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PRIMERA PONENCIA

CONTRATOS RELATIVOS
A AERONAVES

Por la Dra. Glenda Romano






1. CONCEITOS

Toda matéria referente a aviag@o € regida pelo Cédigo Brasileiro de Aerondutica (CBA),
Lein®7565/86.

Aeronave € bem movel registrdvel para o efeito de nacionalidade, matricula,
aeronavegabilidade, transferéncia por ato entre vivos, hipoteca, publicidade e cadastramento
geral (art. 106 - CBA).

As aeronaves classificam-se em:

o Militares: integrantes das For¢as Armadas

e Civis

— Publicas: Poder Publico
— Privadas: demais, empresas aéreas.

REGISTRO AERONAUTICO BRASILEIRO - RAB

Art. 72 - O Registro Aerondutico Brasileiro serd publico, inico e centralizado, destinando-
se a ter, em relacdo a aeronave, as funcoes de:
1. Emitir certificados de matricula, de aeronavegabilidade e de nacionalidade de
aeronaves sujeitas a legislacdo brasileira;
2. Reconheceraaquisi¢do do dominio na transferéncia por ato entre vivos e dos direitos
reais de gozo e garantia, quando se tratar de matéria regulada por este Codigo;
3. Assegurar a autenticidade, inalterabilidade e conservag@o de documentos inscritos
e arquivados;
4. Promover o cadastramento geral;

§ 1°- E obrigatério o fornecimento de certiddo do que constar do registro;

NACIONALIDADE E MATRICULA

Anacionalidade da aeronave € determinada pelo Pais em que estiver registrada (Convengao
sobre Aviagdo Civil Internacional de 1944 - Convencio de Chicago).

Toda aeronave deve ter distintivos de nacionalidade e de matricula, que no Brasil sdo
atribuidos pelo Registro Aerondutico Brasileiro - RAB.

As marcas de nacionalidade e de matricula sdo compostas por 5 (cinco) letras: PP, PT ou
PR,quesdoindicativas danacionalidade brasileira, seguidas de outras trés letras,acordadas
entre 0 RAB e o proprietdrio da aeronave, (ex: PPVOP);

MODALIDADE DE INSCRICAO

* Definitiva: quando a inscri¢ao ¢ feita pelo proprietario que adquire a aecronave através
de uma das formas previstas no art. 115 do CBA (constru¢do, usucapido, direito
hereditdrio, inscri¢ao do titulo de transferéncia e por transferéncia legal).
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A inscricdo no RAB do titulo de aquisicdo competente €, portanto, requisito basico
para a aquisi¢@o do direito de propriedade, ou seja, para que esse direito possa ter efeito
em relag@o a terceiros.

e Proviséria: quando a inscri¢do é efetuada pelo explorador/nioproprietirio da
aeronave, ou seja, o possuidor legal da aeronave.
Neste caso € necessdrio o expresso consentimento do proprietario.

COTAC - Comissao de Coordenacdo de Transporte Aéreo Civil

A Comissdo de Coordenacdo do Transporte Aéreo Civil (COTAC), no ambito do
Departamento de Aviacdo Civil (DAC), é responsdvel pelo processamento e andlise dos
pedidos de exportacdo e importacdo de aeronaves civis, motores, turbinas e demais
componentes aeronauticos.

PROPRIETARIO/ EXPLORADOR

Proprietario: pessoa fisica ou juridica que detém o dominio da aeronave e pode dela usar,
gozar e dispor. Pode ser concomitantemente o explorador.

Explorador: pessoa fisica ou juridica que tem a posse da aeronave e a utiliza por conta
propria.

¢ Concessiondrios de servico ptblico de transporte aéreo regular (VARIG, ...)

e Proprietdrios que utilizam a aeronave para servicos aéreos privados

e Afretadores

e Arrendatérios

CONTRATOS

PROCESSO DE AQUISICAO DE AERONAVE

e Exigéncia do mercado - rotas a serem operadas;

e Tipo de aeronave - especificacdo técnica;

¢ Disponibilidade no mercado/encomenda ao fabricante;

e FEstudo de viabilidade econ6mica;

e Prazo de entrega;

e Compatibilidade com outras aeronaves (e motores) da frota da compradora;

e Principais fabricantes de aeronaves: EMBRAER, The Boeing Company/Mc Donnel
Douglas Corporation, Airbus Industrie, British Aerospace, Lockheed, Canadair.

e Principais fabricantes de motores: General Electric, Pratt & Whitney, Rolls-Royce.

e Principais arrendadores: GECAS, Ansett, ILFC.

CONTRATOS - COMPRA E VENDA

Comprador

e Fabricante
- aeronaves
- motores

e Terceiros



PROCEDIMENTO - AERONAVE NOVA

e Encomenda
» Fabricante garante as posi¢des na linha de Montagem
» Fabricante negocia pagamento de Sinal (30%)

CONTRATOS - ARRENDAMENTOS

Arrendamento: ¢ a modalidade de contrato atualmente mais utilizada pelas empresas
aéreas. Ocorre quando uma das partes se obriga a ceder a outra o uso e 0 gozo da aeronave,
por tempo determinado e mediante certa remuneracdo (art. 127 do CBA).

Obrigacoes do arrendador:

* entregar a aeronave ao arrendatario
e tempo e lugar convencionados

e documentagdo prépria para o voo

e condi¢cOes aeronavegaveis

Obrigacoes do arrendatario:

» fazer uso da aeronave para o fim convencionado

e pagar pontualmente o aluguel, no prazo, lugar e condi¢des acordadas

e restituir a aeronave ao arrendador, no estado em que recebeu ressalvado o desgaste
natural decorrente do uso regular.

Arrendamento mercantil: trata-se de um tipo de arrendamento com conotacdes
financeiras que tem como caracteristica essencial a faculdade de o arrendatdrio optar pela
compra da aeronave no final do contrato (art. 137 do CBA e Lei 6099/74).

e Arrendador

e Arrendatdrio

Os contratos de arrendamento, contratados com empresas do exterior, sujeitam-se a
regulamentos especificos do Banco Central do Brasil.

A Resolugdo n° 2309, de 28/08/1996 do Banco Central, criou a figura do Arrendamento
Mercantil Financeiro e do Arrendamento Mercantil Operacional.

Arrendamento mercantil financeiro:

* as contraprestacdes e demais pagamentos previstos no contrato, devidos pela
arrendatdria, sdo normalmente suficientes para que a arrendadora recupere o custo do
bem durante o prazo contratual da operagdo e, adicionalmente, obtenha um retorno
sobre os recursos investidos;

* asdespesas de manutencdo, assisténcia técnicae servigos correlatos a operacionalidade
do bem arrendado sdo de responsabilidade da arrendatéria;

* 0 preco para exercicio da op¢do de compra é livremente pactuado, podendo ser até
mesmo o valor de mercado do bem arrendado;

e oprazo minimo € de dois anos, quando se tratar de arrendamento de bens com vida til,
igual ou inferior a cinco anos; e de trés anos para arrendamento de outros bens;

e existe ainda a possibilidade de contratacdo de “leasing” financeiro com o préprio
vendedor do bem ou com pessoas aele coligadas ou interdependentes _sdo as operagdes
de “sale and lease-back™, que permitem a desmobilizagdo de ativos pela empresa
arrendatdria, que assim geram um caixa disponivel e permanecem de posse do bem
vendido e subseqiientemente arrendado.
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Arrendamento mercantil operacional:

e as contraprestagdes a serem pagas pela arrendatdria contemplam o custo do
arrendamento e os servigos inerentes a sua colocag@o a disposi¢do da arrendataria. O
total dos pagamentos da espécie, contudo, ndo poderao ultrapassar 75% (setenta e
cinco por cento) do custo do bem arrendado;

e as despesas de manutencio, assisténcia técnica e servigos a operacionalidade do bem
sdo de responsabilidade da arrendadora ou da arrendatdria;

o preco da op¢ao de compra € o valor do mercado do bem arrendado;
o prazo minimo € de 90 (noventa) dias

Elementos basicos do contrato:

e qualificaco das partes;

e descri¢do do tipo de aeronave e do tipo de motor;

e descri¢do da configuracdo da aeronave e de sua condi¢do técnica:

- “nova”

— “usada”; “asis”

— com cheque “C” ou “D” executados

— cheque “A” e “B”,

preco, condi¢des de pagamento;

prazo e local de entrega;

garantia do produto (aeronave nova);

requisito sobre a inscricdo do titulo de propriedade (contrato ou nota de venda) no RAB
para efeito de transferéncia da propriedade;

instrumento publico ou particular;

testemunhado;

traduzido para o idioma nacional quando celebrado em lingua estrangeira.

Procedimento para Arrendamento:

Carta de Intengdo Juridico

Analise, Negociacdo e Assinatura < Financeiro

Técnico
Minuta do Contrato Juridico

Analise e Negociagdo { Financeiro
Técnico

@inatura do Contra@

Condigbes Precedentes  Aprovagdes Governamentais

Recebimento da Aeronave
@ Administracdo do Contrato
Devolugao da Aeronave




CONTRATOS - FRETAMENTO

Fretamento: ocorre quando uma parte (Fretador) cede a outra (Afretador) a utilizacdo da
capacidade da aeronave, ou seja, os assentos da aeronave ou o espaco de carga da aeronave,
conservando a primeira parte (Fretador) o controle sobre a tripulagc@o e a condugao técnica
da aeronave (art. 133 do CBA).

O fretamento pode se dar para a realizacdo de uma ou mais viagens

preestabelecidas ou por certo periodo de tempo.

O contrato deve ser:

e por instrumento publico ou privado inscrito no RAB - facultativo.

Obrigacoes do fretador:
e Colocar a aeronave a disposi¢cdo do Afretador equipada e tripulada,
e Realizar as viagens acordadas durante o prazo convencionado.

Obrigacoes do afretador:
e Limitar o emprego da aeronave para o uso para o qual foi contratada,
e Pagar o frete no lugar, tempo e condi¢des acordadas.

Transportador de direito ou afretador: € o que contrata o transporte com o passageiro e
responde perante este por quaisquer danos resultantes da inexecu¢do do contrato de
transporte.

Transportador de fato ou fretador: é o que efetivamente realiza o transporte porque tem
a conducdo técnica da aeronave, e responde perante o Afretador por prejuizos resultantes
da operacdo da aeronave. E solidariamente responsavel com o Afretador pelos danos
causados a passageiros e terceiros no solo, relacionados com a operacdo da aeronave (art.
259 do CBA).

OUTROS CONTRATOS

Comodato: é o empréstimo gratuito de coisas que nao podem ser substituidas por outras.

Construcao: um dos meios de aquisi¢ao de aeronave.

Hipoteca: ¢ um contrato acessério que visa constituir garantia para uma obrigagao
principal.

Alienacao fiduciaria: utilizado como forma de garantir operagdes de financiamento de
aeronaves, motores e pecas sobressalentes.
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PRIMERA PONENCIA

CONTRATOS RELATIVOS A
LOS SEGUROS AERONAUTICOS

“isolado, o homem é extremamente vulnerdvel aos golpes
da sorte, que o mantém num estado de inseguranca
moralmente punivel e economicamente nefasto”

Yvonne Lambert-Faivre

Por el Dr. Julio Costa






TOPICOS:

Importancia dos Seguros Aeronduticos.

A adaptagdo do mercado ao “11 Set 2001”.
Regulamentacdo dos Seguros Aeronduticos.

A experiéncia européia - Regulamento 785/2004.
* Desafios a serem superados / Conclusao.

IMPORTANCIA DOS SEGUROS AERONAUTICOS
e Aviacdo - atividade geradora de risco.
e Exposicao desproporcional a capacidade econdmica das empresas aéreas.
* Prote¢do ao Consumidor.
e Garantia de solvabilidade das empresas.

Os efeitos do 11 de setembro de 2001 — 1° ato

e Retracdo dos mercados, com efeito imediato sobre as renovagdes.

e Cancelamento global das coberturas dos riscos de guerra, atos terroristas e afins.
e Risco de boa parte da frota mundial ser “grounded”.

e Surgimento do “Estado Segurador”.

Os efeitos do ““11 de setembro de 2001” - 2° ato
e Recuperagdo gradual do mercado “war risks”.
— Cobertura de USD 50 milhdes agregado.
Prémio elevado para USD 1.25 por Pax.
— Cobertura entre USD 50 — 150 milhoes agregado.
Prémio USD 1.25 + adicional de USD 0.35 por Pax.

A catastrofe de 11 de Setembro de 2001”
e Perdas estimadas em bilhdes de USD:

Aeronautico 4-6
Property 10-12
Liability (RC) 10-20

Recentes perdas catastroéficas
e Perdas estimadas em bilhdes de USD:

Furacao Andrew 1992 25
Atentados 11 Set 2001 > 60
Furacao Katrina 2005 > 60
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Panoramica do mercado segurador aeronautico

Premium and claims - Airline
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Regulamentacio dos Seguros Aeronauticos
No BRASIL:
* Artigos 281/286 CBAer.
(4 classes — pax, tripulantes, terceiros, colisdo/abalroamento).
e Seguro obrigatério RETA.
e Equivalente a resp. madx. do Transportador.
e Valores irrisorios, desatualizados.
e Possivel cobranga direta contra Seguradoras.

Regulamentacio dos Seguros Aeronauticos
Em ambito internacional:
e Conveng¢do de Roma 1952 — Artigos 15/18.

— Faculta aos Estados-Contratantes que exijam garantias dos transportadores para
cobertura de danos causados a terceiros no solo, até os limites estipulados na
prépria Convencao (Artigo 11).

— Admite outras garantias além da contratacdo da apdlice de seguro (carta de fianca,
depésito etc).

Regulamentacao dos Seguros Aeronauticos
e Convengdo Co e ¢do de Montreal 1999 — Artigo 50
— Impdeaosexploradores daatividade aerondutica que contratem “seguro adequado™
para cobertura de RC nos termos da Convencao.
— Nao define o termo “seguro adequado”, nem dispde sobre as condi¢des da apdlice.




REGULAMENTO 785/2004 CE

Formulado pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho da Unido Européia.
Publicado em 30 de abril de 2004.
Vigente desde 1° de maio de 2005.

Objetivos do Regulamento 785/2004 (CE)

e Regulamentar o artigo 50 da Convencao de Montreal/1999.

e Uniformizar a matéria no contexto da CE.

e Prover ao Consumidor garantias razodveis para a utilizagdo do transporte aéreo.

* Assegurar que mesmo os transportadores estrangeiros sejam compelidos a cumprir o
regulamento quando em operacdo na CE.

Regulamento 785/2004 — Aplicabilidade
* Transportadores/operadores que voam dentro, para, desde ou sobre a CE.
e Naio aplicdvel a baldes, asa deltas, aeronaves publicas, de instru¢do, experimentais etc.

Regulamento 785/2004 - Importancias Seguradas
e Passageiro
250,000 DES (aprox. USD 361,675)
* Bagagem
1,000 DES (aprox. USD 1,445)
* Carga
17 DES (aprox. USD 24.60)
o Terceiros
De 750,000 até 700 milhdes (o méximo equivalente a aprox. USD 1 bilhdo).

Regulamento 785/2004 - Cumprimento

* Transportadores devem fornecer as autoridades cépia do Certificado de Seguro ou
outra prova referente a contratagdo do seguro.

e Registro da apdlice deve ser realizado em apenas 1 Estado-Membro.

Regulamento 785/2004 - Sancdes

e Transportadores da CE
Perda da autorizacdo para operacdo.

e Transportadores ndo-comunitdrios
Negativa de autorizagdo para pouso na CE.

* Estado-Membro pode impedir a decolagem de uma aeronave até que seja comprovado
o cumprimento dos termos do regulamento.

Desafios a serem superados

e Exclusdo de “bombas sujas” das cldusulas que ddo cobertura aos riscos de guerra e afins.

* Mercado segurador ndo opera na base “por passageiro”, mas de forma abrangente
(CSL — Combined Single Limit).

e Regulamento ndo dispde sobre franquias.
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Desafios a serem superados
* Regulamento ndo se refere a atraso/cancelamento de voos,geralmente excluidos das

apolices.
* Custos proibitivos para pequenos operadores.

CONCLUSAO
e Impacto negativo na renovacao das ap6lices em decorréncia das recentes catastrofes.
e Transportadores/autoridades Latino-Americanas devem refletir sobre uma possivel

uniformizac¢@o no tratamento dos seguros aeronduticos em busca de melhores condi¢des e
menores prémios.
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RESUMO

O presente artigo visa examinar as alteracdes introduzidas pelo novo Cédigo Civil brasileiro
no contrato de transporte aéreo, regulamentado pelo sistema de Varsévia e pelo Codigo
Brasileiro de Aerondutica. Para tal, o artigo define as normas aplicdveis ao contrato de
transporte aéreo, examina o conceito de contrato de transporte aéreo e analisa o contetido do
contrato de transporte aéreo e do regime de responsabilidade no contrato de transporte aéreo.
O artigo conclui que hd substancias diferencas entre as normas do novo Cédigo Civil e as
normas do sistema de Varsévia e do Cédigo Brasileiro de Aerondutica. As novas disposi¢des
trazem uma maior protec@o para o usudrio do servigo de transporte aéreo, porém, sob outros
aspectos, criam diversas dificuldades de operagdo. De qualquer modo, hd uma urgente
necessidade de promover uma revisio dos contratos de transporte atuais, inclusive com a
adocdo de postura mais cautelosa perante o usudrio do transporte aéreo.

ABSTRACT

This paper intends to examine the modifications introduced by the new Brazilian Civil Code
in the air transportation contract, previously ruled by the Warsaw Convention system and the
Brazilian Air Code. To achieve so, this article defines the rules applicable to the air
transportation contract, the concept of air transportation contract, the rights and duty of the
parts and the regime of responsibility. The article concludes that there are substantial
differences between the rules of the new Civil Code and the rules of the Warsaw system and
the Brazilian Air Code. The new rules provide more protection to the user of air transport
services, although,under certain conditions, they create several operational difficulties. In any
way, there is an urgent need to promote a review of the actual models of air transportation
contracts,and to adopt a more prudent attitude regarding the user of air transportation services.

1. INTRODUCAO

No dia 11 de Janeiro de 2003 entrou em vigor o novo Cddigo Civil brasileiro (de ora em
diante, abreviadamente designado NCC). Este diploma legal € importante sob diversos
aspectos, e um dos mais importantes € a unifica¢do das regras aplicdveis aos contratos,
fazendo desaparecer as disting@o entre regras direito civil e o direito comercial.

Ora um dos contratos regulamentados pelo NCC € precisamente o contrato de
transporte. Esta matéria € tratada nos arts. 730 a 756.

Deste modo, € necessario examinar se as regras do NCC aplicam—se aos contratos de
transporte aéreo e, se for o caso, verificar se ha diferencas entre as novas regras gerais
sobre contratos de transporte aéreo e as regras anteriores, ou seja,0 CBA (de oraem diante,
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abreviadamente designado CBA) e as convengdes internacionais que compdem o sistema
de Varsévia (Convengao de Varsévia, Protocolo de Haia e Protocolos 1,2 e 4 de Montreal,
uma vez que o Protocolo 3 de Montreal ainda ndo estd em vigor). Ao se examinar as
diferencas € preciso ainda verificar se essa diferencas geram conflitos e, em caso positivo,
como resolver esses conflitos.

O objetivo do presente artigo precisamente determinar o ambito de aplicacdo das
normas do NCC versus as normas aeronduticas especiais, examinar as diferencas entre
cada conjunto de normas, detectar eventuais conflitos entre cada sistema e propor solucdes
para harmonizar esses conflitos.

A]’)EFINICAO DASNORMASAPLICAVEISAO CONTRATO DE TRANSPORTE
AEREO

A primeira grande questdo a responder € determinar se as regras do NCC sobre contrato de
transporte aplicam—se também ao contrato de transporte aéreo. Com efeito, o NCC, ao
cuidar do contrato de transporte, ndo faz nenhuma mencao especifica ao transporte aéreo.
Mas também nao o faz com relacdo ao transporte rodovidrio, ferrovidrio, fluvial ou
maritimo.

Ora, o transporte aéreo €, inegavelmente, uma espécie do género transporte, ou seja, €
uma das modalidades do transporte. Assim, conceitualmente, nao ha razao para rejeitar a
aplicacao das regras do NCC.

Poder—se—ia, no entanto, argumentar que o contrato de transporte aéreo ¢ ja regido por
um sistema normativo especifico, composto pelo CBA e pelo sistema de Varsdvia, o que
afastaria a aplicacdo do NCC. Porém o NCC expressamente prevé a sua aplicacio, em
despeito das normas especificas, nacionais ou internacionais. Nesse sentido, o art. 731 do
NCC ¢ expresso: “O transporte exercido em virtude de autorizagdo, permissdo ou
concessdo, rege—se pelas normas regulamentares e pelo que for estabelecido naqueles
atos, sem prejuizo do disposto neste Codigo.” Por seu lado, o art. 732 do NCC determina:
“Aos contratos de transporte, em geral, sdo aplicdveis, quando couber, desde que nao
contrariem as disposi¢des deste Codigo, os preceitos constantes da legislacio especial e de
tratados e convencdes internacionais.”

Deste modo, ¢ meridianamente claro que a inten¢ao do legislador é que o NCC seja a
norma geral sobre contrato de transporte aéreo, ao qual ficam subordinados os dispositivos
do CBA e do sistema de Varsévia.

Este objetivo do legislador ¢ amplamente atingido no que diz respeito aos contratos de
transporte aéreo nacional. Com efeito, as determinagdes especificas do NCC, junta—se o
determinado pelo art. 20, par. 1o. da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil: “A lei posterior
revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou
quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”. Consequentemente,
forcoso concluir que 0 NCC —em virtude de declaracio expressa —prevalece sobre o CBA.

Ja quanto aos contratos de transporte aéreo internacional, a posi¢cdo do NCC ¢
questiondvel. Niao se trata de sustentar a tese da supremacia do tratado com relacdo a lei
ordindria interna, tese esta ja vencida por decisdo do Supremo Tribunal proferida, em
1977, no Recurso Extraordindrio 80.004 (ac6rdao publicado na RTJ 83/809). Trata—se
apenas de contestar a constitucionalidade do art. 732 acima citado, face ao que dispde o art.
178 da Constituicdo da Republica. Segundo o art. 178 da Constituicdo da Republica: “Alei
dispord sobre a ordenag@o dos transportes aéreos, aqudtico e terrestre, devendo, quanto a



ordenac¢ao do transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido
o principio da reciprocidade.” H4 aqui uma manifesta discrepancia. Enquanto a
Constituicdo da Repiblica manda as leis ordindrias respeitarem o que tiver sido estipulado
nos tratados internacionais, 0 NCC afasta os tratados internacionais, naquilo que forem
colidentes com as disposi¢des do préprio NCC. A discrepancia é manifesta e, portanto,
neste ponto, o NCC ndo pode ser aplicado, sob pena de inconstitucionalidade. Assim
sendo, as normas do NCC sobre contrato de transporte que contrariarem as normas do
sistema de Varsévia ndo podem ser aplicadas, por inconstitucionalidade.

. DEFINICAO DE CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO

Apuradas as normas aplicdveis, cabe delimitar o ambito de aplicagdo das mesmas, através
da defini¢@o do que € contrato de transporte. Antes de mais € importante definir o que é um
contrato. Contrato é o acordo de duas ou mais vontades, com o fim de produzir efeitos
juridicos.

No caso especifico do transporte, o art. 730 do novo Cédigo Civil, estabelece: “Pelo
contrato de transporte alguém se obriga, mediante retribui¢do, a transportar, de um local para
outro, pessoas ou coisas.” O sistema de Varsdvia ndo comporta uma defini¢cdo de contrato de
transporte. Mas a definicdo do NCC deve ser comparada com ado art. 222 do CBA, segundo
o qual: “Pelo contrato de transporte aéreo, obriga—se o empresdrio a transporte passageiro,
bagagem, carga, encomenda ou mala postal, por meio de aeronave, mediante pagamento.”
Ha, portanto, uma identidade nas defini¢cdes de contrato de transporte.

Cabe apenas ressaltar que, além do art. 730 do NCC definir o contrato de transporte
como um contrato oneroso (isto €, o transporte é realizado mediante pagamento), o art. 736
do NCC expressamente exclui do ambito do NCC o transporte gratuito de pessoas, ao
estipular que “Nao se subordina as normas do contrato de transporte o feito gratuitamente,
por amizade ou cortesia.”. Igual regra ndo existe no NCC relativamente ao transporte de
coisas. Porém, considerando o cariter oneroso do contrato de transporte, deve ser
considerado excluido do ambito do NCC tanto o contrato de transporte gratuito de pessoas
como o de coisas. Assim, em caso de transporte gratuito, permanecem em vigor as regras
do art. 267 do CBA.

. CONTRATO DE TRANSPORTE DE PASSAGEIRO

4.1. Deveres do transportador

No contrato de transporte de passageiro, os principais deveres do transportador,
segundo se depreende do NCC, sdo transportar o passageiro incélume e transportar o
passageiro no hordrio e itinerdrio previstos (arts. 734 e 737 do NCC).

Entre os deveres do transportador,o NCC destaca o dever de ndo recusar o passageiro,
salvo nos casos previstos nos regulamentos ou por motivos de higiene e saide do
interessado (art. 739). Esta norma ndo traz novidades, eis que era admitido que o
transportador podia recusar o embarque de passageiro, desde que tivesse razdes
objetivas para tanto.

A grande novidade, no que diz respeito aos deveres do transportador, estd no art. 741,
segundo o qual: “Interrompendo-se a viagem por qualquer motivo alheio a vontade
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4.2

do transportador, ainda que em conseqiiéncia de evento imprevisivel, fica ele obrigado a
concluirotransporte contratado emoutro veiculodamesmacategoria,ou,comaanuéncia
do passageiro, por modalidade diferente, a sua custa, correndo também por sua conta as
despesas de estada e alimentagao do usudrio, durante a espera de novo transporte”.

A novidade do dispositivo ora em comento ndo diz respeito a interrup¢do quando a
causaé imputével ao transportador. Anovidade estd no fato do NCC criar uma obrigacio
para o transportador, independentemente deste ter responsabilidade pelo ocorrido.
Deste modo, em caso de interrup¢do da viagem, ainda que por evento alheio a vontade
do transportador (ex. mau tempo), o transportador deve suportar as despesas de estada
e alimentagdo do passageiro. Esta pratica jd era seguida por alguns transportadores, que
voluntariamente arcavam com as despesas de estadia e alimentag@o. No entanto, agora
o NCC tornou esta pratica obrigatéria, independentemente da responsabilidade do
transportador.

De salientar que o mesmo art. 741 estabelece a obrigatoriedade do transportador
concluir o transporte em veiculo da mesma categoria ou, com a concordancia do
passageiro, em veiculo diferente. Cabe aqui esclarecer o que deve ser entendido por
veiculo da mesma categoria. Parece curial que o NCC nio quis se referir 8 mesma
categoria de aeronave, mas sim a mesma categoria do meio de transporte. Assim, o
transportador nao € obrigado a fornecer o mesmo equipamento (Airbus 340 sendo
substituido por Airbus 340) mas sim continuar o transporte também pela via aérea.
Somente no caso de haver concordancia do passageiro, é que serd possivel a
continuacdodaexecucdodo contrato de transporte, agora por viaterrestre ou maritima.

Deveres do passageiro

Os principais deveres do passageiro sdo obedecer as normas de transporte e as
condicdes gerais de transporte (art. 738 do NCC). Este artigo estabelece ainda a
obrigagdo, para o passageiro, de abster—se da pratica de atos que causem incomodo
ou prejuizo aos passageiros, danifiquem a aeronave ou dificultem ou impecam a
execuc¢do normal do servigo de transporte. Trata—se da cldssica situagdo do passageiro
indisciplinado. Esta matéria ja era tratada no art. 232 do CBA, que € reproduzido de
forma praticamente textual pelo NCC.

Na verdade, as dificuldades de aplica¢do das normas aos passageiros indisciplinados
nao decorrem da auséncia de textos legais, mas sim da forma de aplicacdo desses
textos legais. Com efeito, em caso de comportamento indisciplinado a bordo de
aeronave, o passageiro ¢ normalmente neutralizado pela tripulacdo. No entanto, se o
passageiro, ao desembarcar, for encaminhado pelo comandante da aecronave a Policia
Federal, a tripulacdo ficard retida no aeroporto para prestar depoimento e a aeronave
pode ficar imobilizada para a realizag@o de pericia. Para evitar esses transtornos, na
maior parte das vezes, o comandante opta por simplesmente ndo comunicar o fato a
Policia Federal.

Uma outra obrigacao do passageiro é a de pagar o valor do transporte. Em caso de ndo
pagamento antes do inicio do transporte ou durante o transporte, uma vez concluido
este, o transportador tem o direito, consoante o art. 742 do NCC, de reter a bagagem
do passageiro, para garantir-se do pagamento. Antes de mais, cabe salientar que
manifestamente este dispositivo n@o se aplica aos passageiros que adquirirem o
bilhete de passagem a crédito. Com efeito, estes passageiros ndo podem ter a sua
bagagem retida até ao pagamento da ultima prestagdo.



4.3.

Assim, este dispositivo visa claramente o caso dos passageiros inadimplentes. Ora,
este artigo, apesar de bem intencionado, ¢ de muito dificil execugdo no caso do
transporte aéreo. Para a sua execugdo € necessario, primeiro, que a informacao sobre
ainadimpléncia do passageiro seja transmitida ao local de destino. Em segundo lugar
€ necessdrio que o transportador localize e separe, no desembarque, a bagagem do
passageiro inadimplente. Em terceiro lugar, o transportador deverd entregar ao
passageiro um documento mediante o qual declara que retém a bagagem, dela ficando
depositdrio. Ocorre que do fato do transportador permanecer depositdrio da bagagem
decorrem para o transportador uma série de obrigagdes relativas a guarda e
conservacio da bagagem que o transportador certamente nao estd disposto a assumir.
Deste modo, no estdgio atual do transporte aéreo, € pouco provavel que a hipdtese do
art. 742 venha a ser exercida pelo transportador.

Reembolso do bilhete de passagem

Atualmente o reembolso do bilhete de passagem € matéria tratada no art. 229 do CBA
€ nas normas aeronduticas tarifarias. O sistema atual varia entre o reembolso integral
do valor de passagem a inexisténcia de direito a reembolso. Com efeito, tudo depende
da escolha do passageiro ou do adquirente do bilhete de passagem. Normalmente,
quanto maior a liberdade do passageiro na escolha e faculdade de modificag¢do das
datas e voos e possibilidades de reembolso, maior serd o valor a pagar pelo passageiro.
Quanto menor a liberdade de escolha e a faculdade de modificag@o das datas e vdos,
assim como as possibilidades de reembolso, menor serd o valor a pagar pelo
passageiro.

Alids, em interessante acérddo, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro ja
reconheceu a possibilidade do passageiro ndo ter direito a reembolso algum
(ALMEIDA, 2000). Tratava—se de bilhete de passagem emitido de acordo com tarifa
que ndo permitia nem a modificac@io da data e v6o nem o reembolso em caso de ndo
comparecimento do passageiro para embarque. O passageiro, alegando motivo de
doenca, ndo se apresentou para embarque e solicitou o reembolso do bilhete de
passagem. O tribunal entendeu que o contrato de transporte aéreo em causa era um
contrato de risco e que o passageiro havia admitido correr o risco de ndo poder
embarcar, ainda que por motivo de doenga. Deste modo, o tribunal declarou que o
passageiro nao tinha direito a reembolso dos valores pagos.

Sobre esta matéria, o NCC trouxe uma grande novidade com relacio ao regime
anterior. O art. 740 do NCC atribui ao passageiro o direito de rescindir o contrato de
transporte aéreo antes ou depois de iniciada a viagem (inclusive passageiro
“no—show”) e de obter o reembolso do valor do bilhete de passagem, desde que outra
pessoa tenha sido transportada em seu lugar.

A aplicacdo deste artigo gera de imediato duas ponderacdes. A primeira € a do 6nus
da prova. A quem cabera provar que outra pessoa foi transportada no lugar do
passageiro original? Nos termos do art. 333 do Cédigo de Processo Civil brasileiro,
cabe a cada uma das partes provar os fatos que fundam o seu direito. Assim, caberd ao
passageiro, que demanda o reembolso do valor pago, 6nus de provar que o lugar
naquela aeronave foi utilizado por outra pessoa. No entanto, é evidente que o
passageiro ndo poderd realizar essa prova, pois os registros encontram-se em poder
do transportador. Consequentemente, o 6nus da prova acabara por recair sobre o
transportador.
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A segunda ponderagao diz respeito a dificuldade de prova. Na maior parte das vezes,
os voos sdo realizados com disponibilidade de assentos na aeronave. Como provar
que o passageiro que rescindiu o contrato foi substituido por um outro passageiro e
que o lugar original ndo ficou vago? Na verdade, esta possibilidade de reembolso
somente existird nos casos em que o voo esteja lotado, o passageiro desista, e 0 vOo
seja realizado com a aeronave lotada.

Mas anovidade do art. 740 do NCC diz também respeito ao valor a ser reembolsado.
Atualmente, o valor a ser reembolsado varia bastante, consoante a tarifa escolhida
pelo passageiro. O pardgrafo 50 do art. 740 do NCC estabelece o valor minimo para
reembolso. De acordo com este dispositivo: “[...] o transportador terd direito de reter
até cinco por cento da importancia a ser restituida ao passageiro, a titulo de multa
compensatéria.” Consequentemente, o valor reembolsavel nunca podera ser inferior
a 95% da tarifa paga pelo percurso ndo voado. Note—se que o cardter imperativo do
dispositivo ora em causa, afasta a possibilidade de cobranca de penalidade
compensatéria maior e a possibilidade de ajuste contratual fixando valor diferente.
Acresce que ndo tendo a matéria do reembolso sido objeto de acordos internacionais,
ndo se aplica a ela a excecdo de inconstitucionalidade no tocante a relagdo entre o art.
178 da Constitui¢do da Republica e o NCC. Assim, os limites do NCC sobre o
reembolso do valor pago aplicam—se ao contrato de transporte aéreo tanto nacional
quanto ao internacional.

5. CONTRATO DE TRANSPORTE DE CARGA
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5.1. Deveres do transportador

Nos termos do NCC, os principais deveres do transportador, no contrato de transporte
de carga, sdo aemissdo do conhecimento de transporte (art. 744) e arecusa de carga cujo
transporte ou comercializa¢do ndo sejam permitidos ou que esteja desacompanhada
dos documentos exigidos por lei ou regulamentos (art. 747). Este tltimo dever ja
constava no art. 302, inciso III, alinea h) do CBA.

A estes deveres acrescem, obviamente, os de transportar a carga incélume e de fazer
com que a mesma chegue ao seu destino no hordrio previsto.

Além do acima exposto, o art. 753 cria uma nova obriga¢do para o transportador.
Com efeito, o transportador tem ainda o dever de, em caso de impossibilidade ou
interrup¢do do transporte, avisar imediatamente o expedidor, solicitando—lhe
instrucdes. Nessa situacdo, o transportador deverd promover a boa guarda da carga,
respondendo pelo perecimento ou deterioragdo da mesma, salvo se o perecimento ou
deterioracdo decorrer de forca maior. Note—se, portanto, que independentemente da
causa da impossibilidade ou interrup¢ao do transporte aéreo (que inclusive pode ser
relacionada a evento totalmente estranho ao transportador), o transportador é
responsével pela carga.

No entanto, se a impossibilidade ou a interrup¢do ndo forem imputdveis ao
transportador e perdurando os mesmos sem haver manifestacdo do expedidor, o
transportador poderd depositar a mercadoria em juizo ou vendé—la e depositar o valor
em juizo. Note—se que, em caso de depdsito judicial, o risco do depdsito transfere—se
ao depositdrio judicial, ficando o transportador exonerado de responsabilidade. No
tocante a venda, € muito pouco provavel que o transportador a realize, para evitar uma



maior exposi¢ao perante o proprietario da carga. Com efeito, o proprietario da carga
poderia demandar o transportador alegando venda por precgo inferior ao valor da
mercadoria, ou outro motivo, de forma a imputar responsabilidade ao transportador.
Caso aimpossibilidade ou a interrup¢@o sejam imputéveis ao transportador, este podera
depositaracargaem juizo,correndo osriscos desse depdsito e somente poderd vendé—la,
se for perecivel. Nesta hip6tese, mesmo em caso de depdsito judicial, o transportador
ficaresponsdvel pelamercadoria. Assim,0 mais provavel € que o transportador continue
a guardar a mercadoria consigo, ao invés de transferi—la para um depésito judicial. E,
do mesmo modo que examinado no pardgrafo anterior, é pouco provdvel que o
transportador esteja disposto a recorrer a venda da mercadoria perecivel.

5.2. Deveres do expedidor e do consignatario

O principal dever do expedidor é caracterizar a carga, definindo a sua natureza, valor,
peso e quantidade e fornecendo as demais informagoes distintivas (art. 743). Além do
que, o expedidor deverd entregar ao transportador, quando solicitado, relagdo
discriminada da carga (art. 744). A finalidade destes dispositivos €, entre outros,
permitir ao transportador conhecer o contetido da carga transportada e fixar os limites
da lide em caso de conflito relativamente a carga.

Note—se que,em caso de informacao inexata ou falsa descri¢ao da relacao do contetido
da carga transportada pelo expedidor e vindo o transportador a sofrer prejuizo, o
expedidor deverd indenizd—lo. Se ndo o fizer extrajudicialmente, o transportador podera
ajuizar acdoem face doexpedidor,no prazode 120 dias acontar “daquele ato”,conforme
expressdo do art. 745. O “ato” que marca o inicio do lapso temporal para o ajuizamento
da acdo € manifestamente o ato de entrega da relacdo do contetido da carga.

De salientar que, apesar de ndo estar expressamente referido no NCC, é dever do
expedidor (ou do consignatdrio), pagar pelo transporte. Este dever decorre do carater
oneroso do contrato de transporte.

Por seulado, € dever do consignatario, ao receber as mercadorias, conferi—las (art. 754).

6. REGIME DE RESPONSABILIDADE
6.1. Natureza da responsabilidade

e O sistema de Varsdvia criou a responsabilidade por culpa presumida do
transportador em caso de danos decorrentes da execugdo do contrato de transporte
aéreo (Escalada, 1996). Ou seja, uma vez provado o evento, o dano e o nexo
causal entre os dois, o transportador é responsavel, pois a sua culpa € presumida.
No entanto, o transportador pode exonerar—se de responsabilidade se provar que
ndo agiu com dolo ou culpa.

* O CBA adotou um sistema de responsabilidade objetiva (Almeida, 2000). Ou
seja, o transportador € responsdvel desde que provados o evento, o dano e o0 nexo
causal entre os dois. Mesmo que o transportador prove que ndo agiu com dolo ou
culpa, a sua responsabilidade persiste.

*  OCddigode Defesado Consumidor (de oraem diante, abreviadamente designado
CDC), quando aplicado ao contrato de transporte aéreo, também implica na
responsabilidade objetiva do transportador (Almeida, 2000).
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O NCC, na parte relativa ao contrato de transporte, ndo € expresso a respeito. No
entanto, na parte relativa a responsabilidade civil em geral, o NCC estabelece a
responsabilidade objetiva do transportador. Por um lado, o art. 927, pardgrafo
unico ordena: “Havera obrigac@o de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”
O art. 931 reforca o entendimento de que a responsabilidade do transportador
aéreo € objetiva ao determinar: “Ressalvados outros casos previstos em lei
especial,os empresdrios individuais e as empresas respondem independentemente
de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulacio.”. Certo € que
o artigo refere—se a produtos, mas € claro que se estende também aos servicos,
inclusive aos servigos de transporte aéreo.

6.2. Excludentes de responsabilidade

A andlise comparada dos diferentes textos legais, coloca em relevo as semelhangas e
diferencas entre cada regime:

Tabela 1: Excludentes de responsabilidade

Sistema

Varsévia CBA

CDC NCC

Caso fortuito ou

Caso fortuito
ou forca maior

Caso fortuito ou
forca maior

Caso fortuito
ou forca maior

forca maior
(art. 734 e 737)

Sem previsao*

Fato do principe

Sem previsao

Sem previsdo

Fato da vitima

Fato da vitima

Fato da vitima

Fato da vitima

(art. 738)

Fato de terceiro
€ expressamente
afastado como
excludente de
responsabilidade
(art. 735)

Sem previsao Sem previsao Fato de terceiro

* Salvo no caso de transporte de carga

O caso fortuito ou de for¢ca maior define—se como o fato necessdrio, cujos efeitos
ndo era possivel evitar ou impedir (art. 393 do NCC). O fato do principe € o ato,
inclusive a ordem, dada pela autoridade publica, que se sobrepde ao disposto no
contrato, obrigando uma ou ambas as partes a terem um comportamento diferente
do acordado. O fato da vitima € o ato ou omiss@o da vitima que causa o dano.
Finalmente, o fato de terceiro é o ato ou a omissdo de terceiro (que nio o
transportador e o passageiro) e que € a causa do dano (Cavalcanti, 2002).

Como se depreende do quadro acima, hd uma diferenca principal entre o regime
do NCC e o estabelecido nas normas aeronduticas especiais. Trata—se da auséncia
de referéncia expressa ao fato do principe como excludente de responsabilidade.



Esta excludente € prevista no art. 256, paragrafo primeiro, alinea b) do CBA.
Contudo, apesar de ndo serem conceitos idénticos, € possivel sustentar que o fato
do principe estd abrangido pela nocéo de caso fortuito ou for¢a maior.

No caso de transporte de carga, as excludentes de responsabilidade ndo estdo
expressamente previstas no NCC. No entanto, da leitura dos diferentes
dispositivos, é possivel concluir que a responsabilidade do transportador serd
afastada em caso de for¢a maior. Nesse sentido, basta ler o caput do art. 753, para
encontrar um exemplo. Com efeito, segundo este dispositivo, o transportador ndo
responde em caso de perecimento ou deterioracdo da mercadoria, quando
decorrentes de for¢a maior, verificada no periodo de impossibilidade ou
interrupgao do transporte aéreo.

De igual modo, o NCC parece afastar a responsabilidade do transportador, em
caso de fato do expedidor. Por um lado (art. 745), o transportador tem direito a
indenizacdo (o que pressupde que o transportador ndo terd a obrigacdo de pagar
umaindenizacdo) pelos prejuizos que sofrerem decorrénciade informagado inexata
ou falsa descri¢do da carga no documento entregue ao transportador, relacionando
o conteddo da carga.

Por outro lado (art. 746), o transportador pode recusar a carga inadequadamente
embalada, ou a carga que possa por em risco a satde das pessoas, ou danificar a
aeronave e outros bens. Este dispositivo pressupde que, caso haja danos
decorrentes da inadequagdo da embalagem ou do risco a saide, ou danos a
aeronave ou a outros bens, esses danos serdo imputaveis ao terceiro e nao ao
transportador.

6.3. Limites de responsabilidade

As regras do CBA e do sistema de Varsdvia sobre os limites de responsabilidade sdo
de uma grande simplicidade. Se ndo houver prova de culpa ou dolo do transportador,
aresponsabilidade deste ¢ limitada a um determinado montante. Se houver prova de
culpa ou dolo do transportador, a responsabilidade deste € ilimitada.

De acordo com o CDC, a responsabilidade do transporte é sempre ilimitada,
independentemente de prova de culpa ou dolo.

O NCC, na parte relativa ao contrato de transporte, ndo contém regra sobre a
limitagdo de responsabilidade. O NCC, nesta parte, limita-se a vedar a
possibilidade de se criar, no contrato de transporte, uma cldusula excludente da
responsabilidade (art. 734). No entanto, a clausulade limitagao de responsabilidade
ndo se confunde com a cldusula de exclusdo de responsabilidade. A cldusula
limitativa reconhece a possibilidade de responsabilidade do transportador, apenas
estabelecendo um teto para a indenizacdo. A clausula excludente ndo admite
qualquer indenizagdo.

No entanto, nos dispositivos relativos a responsabilidade civil em geral, o NCC
traz diversos artigos importantes para o contrato de transporte aéreo. Em primeiro
lugar,

O art. 944, segundo o qual a indenizacdo mede—se pela extensdo do dano. Desta
forma, o NCC esposa o principio da indenizagdo integral. Ou seja, a indenizagao
deverd corresponder a totalidade do dano sofrido.

No entanto, o pardgrafo tnico do art. 944 estabelece que: “Se houver excessiva
despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir,
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eqliitativamente, a indenizac@o.” Assim, em caso de atraso de véo que leve o
passageiro a perder importantissima reunido ou consulta médica de dificilima
marcagdo, hd uma evidente desproporcdo entre a gravidade da culpa do
transportador (mera negligéncia ou impericia) e o dano sofrido pelo passageiro.
Do mesmo modo, na hipétese de extravio de bagagem que provoque uma enorme
lesdo (extravio de exame médico indispensavel, perda de exemplar tinico de obra
de arte, etc.), hd uma evidente despropor¢do entre a gravidade da culpa do
transportador (mera negligéncia) e o dano sofrido pelo passageiro.

Ainda a prop6sito da limitacdo de responsabilidade, € importante salientar que, de
acordo com o pardgrafo tinico do art. 734: “E licito ao transportador exigir a
declaragdo do valor da bagagem a fim de fixar o limite da indenizac¢do.” Deste
modo, pode o transportador, se assim o desejar, limitar a sua responsabilidade
mediante a exigéncia de que o passageiro declare o valor da sua bagagem. Deste
modo, em caso de extravio ou avaria, a responsabilidade do transportador
limita—se apenas ao valor declarado pelo passageiro.

Este dispositivo €, na verdade, uma inversdo do que estava disposto no art. 22, nr.
2, alinea a) da Convencdo de Varsdvia e nos arts. 260 e 262 do CBA. Segundo o
sistema de Varsévia e o CBA, o passageiro tem a possibilidade de realizar uma
declaracdo especial de valor, mediante o pagamento de uma taxa suplementar.
Esta taxa justifica—se pelo agravamento da responsabilidade do transportador.
Com efeito, tendo sido realizada a declaragdo de valor, em caso de extravio ou
avaria na bagagem, a responsabilidade do transportador correspondera ao valor
declarado, ndo mais se aplicando os limites de responsabilidade do transportador,
mesmo sem culpa ou dolo deste (Pacheco, 2001).

Agora, nos termos do NCC, quem deve tomar a iniciativa € o transportador e ndo
ha margem para o pagamento de taxa adicional, em virtude da declaragdo de
valor. Na verdade, a declaracdo de valor da bagagem passa a ser de interesse do
transportador, pois permite a este limitar a sua responsabilidade. Deste modo,
sempre que o transportador desejar limitar a sua responsabilidade, deverd solicitar
aos passageiros, por ocasido do check—in, que declarem por escrito o valor da sua
bagagem.

Ainda no tocante aos limites de responsabilidade, € importantissimo notar uma
inovacdo do NCC. Segundo o art. 750: “A responsabilidade do transportador,
limitada ao valor constante do conhecimento, comeca no momento em que ele, ou
seus prepostos, recebem a coisa; [...]”. Este dispositivo significa que a
responsabilidade do transportador € limitada ao valor declarado pelo expedidor e
que consta no conhecimento de transporte.

Deste logo importa salientar que, segundo o artigo ora em comento, fica excluida
a indenizacdo por lucros cessantes. Assim, a indenizagdo a ser paga pelo
transportador levard em conta apenas o valor da mercadoria no momento do
embarque e ndo o potencial valor de revenda da mercadoria ou o valor da
mercadoria acrescido do valor de eventual multa que tenha sido paga pelo
expedidor ou pelo consignatdrio por ndo terem entregue a terceiros a mercadoria
em boas condi¢des ou no prazo correto.

Por outro lado, ocorre que, na esmagadora maioria dos casos, o expedidor ndo
atribui valor a mercadoria e o conhecimento de transporte € emitido com a mencao
“NVD”, o que significa “no value declared”. Esta prética decorre do fato da carga
estar normalmente segurada, pelo seu verdadeiros valor, junto a uma companhia



de seguros e ainda do fato de que a indicagcdo de um valor podera significar, se esse
valor for relevante, o pagamento de uma taxa adicional. Ora, a auséncia de valor
declarado impede o transportador de se prevalecer da limitag@o de responsabilidade.
Deste modo, € do interesse do transportador que o conhecimento de transporte
contenha a declaracio do real valor da mercadoria transportada.

6.4. Prazos para exercicio do direito a indenizacio
e NCC estabelece prazos para apresentacio de protesto em caso de perda ou avaria
dacarga.Conforme demonstra o quadro aseguir,esses prazos sao substancialmente

diferentes dos prazos previstos no CBA e no sistema de Varsévia:

Tabela 2: Prazos de protesto aeronautico

Sistema Varsévia CBA NCC*
Perda parmal 14 dias para 7 dias para . .
ou avaria . . . 10 dias apods
~ . avaria e 21 avaria e 15 dias
nao perceptivel a entrega
L para atraso para atraso
a primeira vista
Perda tgtal 14 dias para 7 dias para .
ou avaria . . . Sem previsao
s avaria e 21 avaria e 15 dias
perceptivel a 13
A para atraso para atraso
primeira vista

*NCC ndo estabelece prazos para a apresentagdo de protesto em caso de atraso de véo ou
extravio de bagagem.

Do exposto na tabela 2, resulta claro que o NCC nada diz a respeito do prazo, nos
casos de perda total ou avaria perceptivel a primeira vista. Nesta situag¢@o, duas
solucdes sdo possiveis. A primeira é a obriga¢ao de apresentacio de protesto imediato.
Assim, caso a carga ndo chegue no voo inicialmente previsto, o consignatario deve
protestar, imediatamente, ou seja, no mesmo dia em que a carga deveria ter chegado.
Caso a carga venha posteriormente a ser localizada e entregue, o protesto fica sem efeito.
A segunda solucdo € subordinar o protesto, nestes casos, aos prazos do regime do
sistema de Varsédvia e do regime do CBA. Esta solugdo parece mais conforme aos
imperativos da seguranca juridica.

De qualquer modo, é importante salientar que o NCC define o prazo para protesto
como prazo decadencial. Deste modo, fica reforcada a idéia de que o prazo para
protesto é de natureza decadencial, contribuindo assim para aclarar as dividas que
havia surgido, em virtude da redac@o do sistema de Varsdvia (Escalada, 1996).

CONCLUSAO
Do exposto acima, resulta claro que as novidades introduzidas pelo NCC sdo importantes.

Nomeadamente, € de destacar que o NCC tem um contetido maior de prote¢do ao usudrio do
servico de transporte.
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Contudo,o0 NCC vem criar algumas dificuldades para operar as novas regras. Basta lembrar
as regras relativas ao reembolso da passagem e a retencdo da bagagem do passageiros
inadimplente.

De qualquer sorte, o que resulta do presente estudo, é a necessidade de se promover,
urgentemente, uma revisdo dos contratos de transporte aéreo atualmente utilizados. Essa
revisdo dos contratos deve ser acompanhada de uma revisdo da postura, perante o préprio
usudrio do servigo de transporte aéreo, que deve ser muito mais cautelosa.
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Los seguros aeronduticos y su regulacion internacional, convencional y contractual son una
manifestacién mds de la constante y creciente preocupacion por la seguridad aerondutica.
El seguro adquiere creciente importancia social y muy especialmente el contrato de seguro
aerondutico en sus diversas modalidades como proteccion de los derechos del consumidor y
solvencia de las empresas aeronduticas.

Si bien las pérdidas derivadas de los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001,
obligaron a las empresas aseguradoras a incrementar las primas para incluir como riesgo
asegurable los derivados de “guerra y actos terroristas”, la industria aerondutica espera que
las primas contintien descendiendo para adecuarse a la significativa declinacion de los
indices de siniestralidad registrados en los tltimos cuatro afios.

Sibien el modelo de “Estado asegurador” adoptado por la UE y otras naciones desarrolladas,
demostré ser un instrumento eficaz para que las compaiifas aéreas afronten riesgos
excepcionales (como guerra, terrorismo, etc.), deberfan existir reglas mas claras y precisas
que suplan las lagunas existentes respecto de esta peculiar figura, que sustituye laincapacidad
de suscripcion privada de los riesgos antedichos.

Aun cuando perfectible, el Reglamento CE 785/2004 constituye un marco normativo
apropiado en materia de seguros para satisfacer los intereses tanto de la industria aerondutica
como de los consumidores Sexta.- Las autoridades y los transportadores iberoamericanos
deben reflexionar sobre una posible uniformidad de la reglamentacion de los seguros
aeronduticos para la region, con el objetivo de garantizar las mejores condiciones de
contratacioén y las menores primas.
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SEGUNDA PONENCIA
EL CONVENIO DE MONTREAL

DE 1999 Y SU TRATAMIENTO
EN LA UNION EUROPEA

Por José Ramoén Morales Rodriguez






Del 10 al 28 de mayo de 1999 tuvo lugar la Conferencia Diplomatica internacional de Derecho
Aéreo aresultas de la cual fue aprobado el nuevo Convenio para la unificacion de ciertas reglas
para el transporte aéreo internacional. Este convenio entré en vigor el 4 de noviembre de 2003.

El Convenio se aplicaatodo transporte internacional de personas, equipaje,o cargaefectuado
en aeronaves entendiéndose por tal el realizado entre dos partes contratantes o en el territorio de
un solo Estado contratante si se ha previsto una escala en territorio de cualquier otro Estado.

Los requisitos relativos a la documentacion se han simplificado de forma significativa, asi
una compafiia aérea no necesitard incluir un aviso en la forma tradicional exigida por Varsovia
en los billetes para poderse acoger a los limites de responsabilidad del Convenio. Atin se exige
notificar al pasajero por escrito de que el Convenio puede limitar la responsabilidad de la
compaiiia aérea, pero no existe sancién si no se hace asi.

Queda también claro que puede ser entregado tanto un documento transporte individual
como colectivo, lo que puede ser util en caso de grupos charter, siendo asimismo permitido el
billete electrénico, en cuyo caso la compaiifa aérea debe ofrecer al pasajero un documento
escrito con la informacidn bésica referida al transporte.

En cuanto a las cartas de porte aéreo se simplifican las formalidades y su no cumplimiento
no supone la inaplicabilidad del limite de responsabilidad relativo a la carga.

La responsabilidad en el transporte de pasajeros permanece en los mismos términos de
Varsovia, esto es tan solo se contempla la muerte o lesiones causados por un accidente a bordo
de una aeronave o durante las operaciones de embarque y desembarque. Pese a que se
mantuvieron discusiones al respecto en la conferencia, los daflos morales no se han incluido
expresamente.

* Existe unaresponsabilidad minima de 100.000 Derechos Especiales de Giro en caso de
muerte o lesiones sin que se fije un limite maximo. La compaiiia aérea puede eludir su
responsabilidad si prueba que no existi6 dolo, omisién o negligencia por su parte o que
el accidente fue causado por una tercera parte.

La compaiifa aérea también estd obligada a pagar anticipos para atender las inmediatas
necesidades econdmicas de las personas beneficiarias de la indemnizacion.

En cuanto a la responsabilidad por equipaje facturado, esta mantiene los principios de
Varsovia, responsabilidad cuando la destruccion, pérdida o dafio se produzca durante
el vuelo o cuando el equipaje esté bajo el control de la compaiiia, pero esta puede
defenderse alegando la existencia de defectos o vicios propios del equipaje. En el caso
de equipaje no facturado sélo serd responsables si el dafio se debe a su culpa.

La responsabilidad queda limitada a 1.000 Derechos Especiales de Giro por pasajero,
a menos que se haya hecho previa declaracién de valor, con lo que se abandona el
tradicional limite de responsabilidad basado en el peso. Esto representa un significativo
incremento con respecto a los limites actuales lo que puede conducir a un incremento
en las reclamaciones fraudulentas. Este limite no se aplicard en caso de que se pruebe
que el dafio se debe a una accién u omision del transportista o de sus empleados o
agentes con intencion de causar dafio o con temeridad.
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La responsabilidad por carga se produce cuando el dafio tiene lugar mientras la
mercancia se encuentra bajo la custodia del transportista pero puede eximirse si prueba
que la averia se debe a la naturaleza de la carga, a un defecto o vicio propio de la misma
0 a un embalaje defectuoso.

La responsabilidad esta limitada a 17 Derechos Especiales de Giro por kilo a menos

que se haya hecho expresa declaracién de valor. Al contrario que en el caso del equipaje

este limite es infranqueable.

Finalmente en cuanto al retraso se determina que el transportista es responsable por el

retraso del pasaje, equipaje y carga a menos que demuestre que ha tomado todas las

medidas razonables para evitarlo o que el fue imposible tomarlas.

Por el retraso de los pasajeros se introduce un nuevo limite de 4.150 Derechos

Especiales de Giro, ddndose la circunstancia de que el Convenio no fija una definicion

de lo que se entiende por retraso (; A la salida? ;A la llegada? ;Solo un minuto de

retraso da derecho a una indemnizacion?).

Con cardcter general se pueden hacer los siguientes comentarios:

— Se mantiene como medio de defensa la accién u omision indebida del cliente.

— Existe una prevision pararevisar los importes cada cinco afios en base a la inflacion.
Aungque el término contrato especial ha desaparecido las compaiiias aéreas pueden
seguir estipulando un limite de responsabilidad superior.

— Queda claro que no se pueden recuperar los dafos punitivos o ejemplares.

En cuanto a la Jurisdiccidn el convenio introduce un cambio significativo en relacién

con el fuero al que someter el procedimiento en caso de los pasajeros. Bajo Varsovia

existian cuatro posibles jurisdicciones: el pais del domicilio de la compaiiia aérea, el
pais donde la compaifiia aérea tiene su negocio principal, el pais donde la compaifiia
aérea tiene una oficina donde se haya vendido el billete en cuestién o el pais de destino.

Estados Unidos ha venido presionando desde hace tiempo para introducir una quinta

jurisdiccién (la del pais de residencia del pasajero) en orden a permitir a los residentes

en Estados Unidos heridos o muertos en accidente sin una conexion con dicho Estado
la posibilidad de interponer lademanda en Estados Unidos y beneficiarse de sus niveles
de indemnizacion.

Los delegados de MONTREAL no aceptaron enteramente esto pero acordaron afiadir

una quinta jurisdiccidn que tiene casi el mismo efecto. Por tanto en relacién con la

muerte o lesiones de un pasajero la reclamacion puede presentarse en alguno de los

Estados parte del Convenio:

— Enel cual al tiempo del accidente el pasajero tuviera su residencia principal y
permanente; y

— Aquel desde o al cual opere servicios la compaiia aérea, ya sea con sus propios
aviones o con los de otra compaiiia con la cual tenga un acuerdo comercial; y

— Enel cual la compafiia aérea lleve a cabo su negocio de transporte por via aérea
desde instalaciones propiedad de la compaiifa a alquiladas por ella, o por otra
compaiiia con la cual tenga acuerdos comerciales.

La referencia a los acuerdos comerciales significa que (donde el Convenio se aplique)

cualquier aerolinea que tenga c6digo compartido con alguna americana podra ser

demandada en Estados Unidos (y por tanto expuesta a sus niveles de indemnizacion)

con respecto a cualquier muerte o herida de algin pasajero cuya residencia principal y

permanente esté en estados Unidos — incluso si su viaje ha sido realizado totalmente

fuera de los Estados Unidos. Teniendo en cuenta que se habla de residencia y no de



nacionalidad, y que por tanto es un concepto menos claro, es evidente que existirdn
casos en los que se impugnard la posible residencia del pasajero.

La falta de claridad en el Convenio de Varsovia sobre el concepto de transportista
sembraba dudas sobre si se referfa al transportista o al contratista o a ambos conforme
al Convenio de Guadalajara de 1961, habiéndose confirmado este tltimo criterio. El
problema ha adquirido importancia con el incremento de los contratos de cédigo
compartido. Las previsiones del Convenio de Guadalajara han sido incorporadas al
nuevo Convenio lo que ayuda a reducir la incertidumbre sobre la situacién de
responsabilidad en el marco del c6digo compartido.

Finalmente se impone una nueva obligacion alos Estados, los cuales habran de requerir
alas compaiifas aéreas para mantener un adecuado seguro que cubra su responsabilidad
en el nuevo Convenio y los otros Estados podran requerir igualmente a las compaiiias
aéreas para que lo prueben.

SITUACION ACTUAL

Consideramos importante diferenciar dos cuerpos legales susceptibles de aplicacion:

1°. El Convenio de Montreal de 28 de mayo de 1999 relativo a la unificacion de ciertas
reglas para el transporte aéreo.

El articulo 53 de dicho Convenio especifica, de acuerdo a las normas del derecho

internacional publico, que el mismo entrard en vigor a los sesenta dias a contar desde

el depésito del trigésimo instrumento de ratificacion entre los Estados que hayan

depositado dicho instrumento de ratificacion.

Asfi pues el Convenio de Montreal entr6 en vigor el 4 de noviembre de 2003. Con la

ratificacién de Chinael 31 de julio de 2005 y Suiza el 5 de septiembre de 2005 el nimero de

Estados que hanratificado el convenio es de 66. Las principales excepciones las constituyen

paises como Australia, Brasil, Sudafrica y los antiguos paises de la unién Soviética.

Otro tema es saber a que transporte se aplicard el Convenio de Montreal.

A estos efectos y conforme a lo dispuesto en el articulo 1°.2 del mismo se aplicard a:

— Eltransporte entre dos Estados que hayan ratificado el Convenio.

— El transporte entre dos puntos de un mismo Estado contratante con una escala
prevista en otro Estado, sea o no parte del Convenio.

El primer caso no ofrece problema pero el segundo se presta a diversas interpretaciones

sobre lo que debe considerarse un vuelo de ida 'y vuelta (round trip). En efecto, aunque

un pais no sea parte del Convenio, su compaiiia si que puede estar sujeta al régimen del

mismo. Por ejemplo, habida cuenta de que Australia no ha ratificado el Convenio, un

transporte solo de ida entre Australia y Estados Unidos o ida y vuelta entre Australia y

Estados Unidos no estard sujeto al Convenio, sin embargo el de ida y vuelta entre

Estados Unidos y Australia (vg. Los Angeles-Sidney-Chicago) si estard sujeto al

Convenio ya sea realizado por una compaiiia americana o australiana.

La Decision del Consejo de 5 de abril de 2001 ya estimaba en su exposicion de motivos

4 que la Comunidad y sus Estados Miembros comparten competencias en los asuntos

objeto del Convenio de Montreal y por tanto resultaba necesario que lo ratificasen

simultdneamente para garantizar una aplicaciéon uniforme y completa de sus

disposiciones en la Unién Europea.
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En virtud de ello se acordaba en el articulo 1° la aprobacién en nombre de la
Comunidad del Convenio y asimismo en el 2° que el instrumento de ratificacion se
depositard simultdneamente con los instrumentos de ratificacion de todos los Estados
miembros.

Curiosamente, y pese a haber los Estados Miembros acordado la ratificacion conjunta,
Grecia Y Portugal ratificaron individualmente el Convenio y por lo tanto fueron partes
del mismo y fue de aplicacion al transporte desde estos dos paises a terceros paises,
mientras que no estaba claro y presentaba dificultades legales el determinar si seria o
no de aplicacién al trafico intracomunitario. Es lo cierto que la Comisién demand6 a
estos paises por infringir sus obligaciones comunitarias.

Este problema se soluciond finalmente el 11 de mayo de 2004 cuando los Estados
miembros de la Unién Europea ratificaron de consuno el Convenio de Montreal en
visperas de la ampliacién a 25 para permitir su incorporacion al acervo comunitario.
En el caso de Espaia la ratificacion fue publicada en el Boletin oficial del estado de 20
de mayo de 2004 entrando en vigor el 28 de junio de 2004.

Por su parte el Reglamento (CE) n° 889/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 13 de mayo de 2002 modifica el Reglamento CE n° 2027/97 del Consejo sobre la
responsabilidad de las compaiiias aéreas en caso de accidente.

La finalidad de este Reglamento estriba en ajustar el Reglamento 2027/97 a lo dispuesto
enel Convenio de Montreal y crear de esta manera un sistema uniforme de responsabilidad
para el transporte aéreo a aplicar por las compafifas comunitarias. El articulo 2 del
Reglamento 889/02 en un curioso ejercicio de sutileza juridica determina que si bien el
Reglamento entrard en vigor el dia de su publicacién en el Diario Oficial "serd aplicable
desde ese dia o desde la entrada en vigor, para la Comunidad, del Convenio de Montreal".
La dificultad interpretativa radica en saber que se entiende por "entrada en vigor, para la
Comunidad".

Si fuera simplemente entrada en vigor no cabria duda de su aplicacion a partir del 4 de
noviembre pero el anadido, "para la Comunidad" parece revelar que este hecho no se
produjo hasta dos afios después.

A mayor abundamiento el Reglamento 889/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo de
13 de mayo de 2002 por el que se modifica el Reglamento 2027/97 del Consejo sobre
responsabilidad de las compaiifas aéreas en caso de accidente viene a incorporar a la
legislacion europea el contenido completo relativo a la responsabilidad de las compaiiias
aéreas en relacion con los pasajeros y equipajes contenidos en el Convenio de Montreal.
Tenemos pues que el Convenio de Montreal en el &mbito de la Unién Europea ha entrado
en vigor en los Estados miembros por una doble via: la de la ratificacién por los Estados
individualmente y la del Reglamento 889/2002.

Este Reglamento firmado por el Presidente del Consejo Sr. Piqué aparte de recoger las
normas fundamentales den materia de responsabilidad de las compaififas aéreas 8 y
modificar el 2027/97 sobre responsabilidad de las compafifas aéreas en caso de accidente
viene aexigircomo grannovedad no contempladaen el Convenio de Montreal laobligacion
de informar a los pasajeros por una doble via:

Conforme al articulo 6.2 serd obligatorio introducir en los billetes de transporte—facilitaran
a cada pasajero una indicacion escrita—el aviso siguiente:

AVISO REGLAMENTO (CE) 889/2002



LIMITES DE RESPONSABILIDAD

Los limites de responsabilidad aplicables a los servicios de transporte aéreo prestados por la
compaiia aérea XXX son los siguientes:

1. No hay limite econdmico en caso de muerte o lesiones y el transportista podrd abonar
un anticipo para cubrir las necesidades econdmicas inmediatas de la persona con
derecho a reclamar indemnizacion.

2. En caso de destruccion, pérdida o dafio del equipaje. 1.000 Derechos Especiales de
Giro (aproximadamente 1.230 Euros) y, si el valor del equipaje es superior a esa cifra,
debe sefialarse este hecho a la compaiifa aérea en el momento de facturacion o debe ser
asegurado integramente antes de emprender el viaje.

3. Encaso de retraso de su vuelo, 4.150 Derechos Especiales de Giro (Aproximadamente
5.100 Euros).

Si su viaje incluye el transporte por otra compaififa aérea deberia contactar con ella para
obtener informacion sobre sus limites de responsabilidad.

Este avisocumplelos requerimientos del Reglamento de la Unién Europea (EC) N°889/2002.

Igualmente y conforme al articulo 6.1 se debera facilitar al pasajero que lo solicite —
garantizardn que se facilite un resumen de las principales disposiciones—un aviso con el
siguiente contenido:

(AVISO DEL ARTICULO 6.1)

REGLAMENTO (CE) NO 889/2002 AVISO

RESPONSABILIDAD DE LAS COMPANIAS AEREAS EN RELACION CON LOS
PASAJEROS Y SU EQUIPAJE.

Este aviso informativo resume las normas en materia de responsabilidad aplicadas por las
compaiifas aéreas comunitarias, de conformidad con la legislacién comunitaria y el Convenio
de Montreal.

INDEMNIZACION EN CASO DE MUERTE O LESION

No hay limite econémico fijado para la responsabilidad en caso de lesiones o muerte del
pasajero. Paralos dafios de hasta 100 000 DEG (aproximadamente EUR 123.000),la compaiiia
aérea no podrd impugnar las reclamaciones de indemnizacién. Por encima de dicha cantidad,
la compaiiia aérea solo puede impugnar una reclamacién en caso de que pueda probar que no
hubo de su parte negligencia ni falta de otro tipo.

ANTICIPOS

En caso de muerte o lesion de un pasajero, la compaiiia aérea deberd abonar, en el plazo de
quince dias desde el dia de la identificacién de la persona con derecho a la indemnizacion, un
anticipo para cubrir las necesidades econdmicas inmediatas.

En caso de fallecimiento, este anticipo no podrda ser inferior a 16 000 DEG
(aproximadamente EUR 20.000).
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RETRASO DEL PASAJERO

En caso de retraso del pasajero, la compaiifa aérea es responsable del dafio siempre que no
haya tomado todas las medidas razonables para evitar el dafio o le haya sido imposible tomar
dichas medidas. La responsabilidad en caso de retraso del pasajero se limita a 4 150 DEG
(aproximadamente EUR 5.100).

RETRASOS DEL EQUIPAJE

En caso de retraso del equipaje, la compaiiia aérea es responsable del dafio siempre que no
haya tomado todas las medidas razonables para evitar el dafio o le haya sido imposible tomar
dichas medidas. La responsabilidad en caso de retraso del equipaje se limita a 1 000 DEG
(aproximadamente EUR 1.230).

DESTRUCCION, PERDIDA O DANOS DEL EQUIPAJE

La compaiiia aérea es responsable en caso de destruccién, pérdida o dafios del equipaje hasta
la cantidad de 1 000 DEG (aproximadamente EUR 1.230). Con respecto al equipaje facturado,
es responsable ain cuando esté exento de culpa, salvo que el equipaje ya estuviese dafiado.
Con respecto al equipaje no facturado, la compaiifa aérea solo es responsable de los dafios
causados por su culpa.

LIMITES MAS ELEVADOS PARA EL EQUIPAJE

El pasajero puede acogerse a un limite de responsabilidad mds elevado efectuando una
declaracion especial, a mds tardar en el momento de facturar, y abonando una tarifa
suplementaria.

RECLAMACIONES SOBRE ELEQUIPAJE

Si el equipaje facturado ha sido dafiado, retrasado, perdido o destruido, el pasajero debe
sefialarlo por escrito a la compafiia aérea lo antes posible. Si el equipaje dafiado es equipaje
facturado, el pasajero lo sefialara por escrito en el plazo de siete dias, y en caso de retraso, de
veintitin dias, en ambos casos partir del dia en que el equipaje se puso a disposicion del pasajero.

RESPONSABILIDAD DE LA QQMPANiA CON LA QUE SE HA CONTRATADO EL
SERVICIO Y DE LA COMPANIA ENCARGADA DE LA PRESTACION EFECTIVA

Sila compaififa aérea encargada del vuelo no es la misma que la compaiiia aérea contratante, el
pasajero podréd formular una queja o una reclamacién a cualquiera de ellas. Si en el billete
consta el nombre o el c6digo de una compaiifa aérea, ésa es la compaiifa aérea contratante.

PLAZOS DE RECLAMACION

Toda reclamacién ante un tribunal debera presentarse en el plazo de dos afios a partir de la
llegada de la aeronave o del dia en que la aeronave hubiese debido llegar.
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FUNDAMENTO DE LA INFORMACION

Las normas arriba descritas se fundamentan en el Convenio de Montreal de 28 de mayo de
1999, desarrollado en la Comunidad por el Reglamento (CE) N° 2027/97 (modificado por el
Reglamento (CE) N° 889/2002) y por la legislacién nacional de los Estados miembros.

Este aviso, requerido por el Reglamento de la Unién Europea (EC) 889/2002, no podra
usarse para fundamentar una reclamacién de indemnizacién ni para interpretar las
disposiciones del Reglamento ni las del Convenio de Montreal.

Todo ello esta claro en relacion con todos los transportes efectuados por compaiiias
comunitarias europeas, pero ;Qué ocurre con las no comunitarias? En este caso la obligacion
de facilitar los avisos solo se aplicard en relacién con los transportes que tengan su origen,
destino o se realicen totalmente en territorio comunitario.

Pero si nos queddsemos tan solo en esto nos faltarfa algo esencial para estar al tanto del
actual marco legal comunitario europeo en materia de transporte aéreo y me estoy refiriendo
al Reglamento 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de febrero de 2004 por
el que se establecen normas comunes sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos
en caso de denegacion de embarque y de cancelacion o gran retraso de los vuelos, y por el que
se deroga el Reglamento CEE n° 295/91

Este Reglamento supone un avance en cuanto a la proteccién de los derechos de los
pasajeros en relacion con el 295/91, ya que este tan solo contemplaba el supuesto de la
denegacién de embarque u “overbooking” y ahora se amplia a otros supuestos como las
cancelaciones y los grandes retrasos.

Alun cuando la norma se dicté el 11 de febrero de 2004 no ha entrado en vigor hastael 17
de febrero del presente afio y su aplicacion se enfrenta a serios problemas interpretativos en
varios aspectos que luego tendremos ocasion de examinar y que se derivan fundamentalmente
del escaso conocimiento en materia aerondutica del legislador.

A los efectos de facilitar una mds rapida comprension de la normativa nos ha parecido
prudente confeccionar un pequefio cuadro comparativo entre las disposiciones que regian en
el anterior Reglamento 295/91 y el nuevo Reglamento 261/04 en donde se puede examinar el
distinto tratamiento que se da a los supuestos ya contemplados anteriormente y el dado a los
nuevos, algunos de los cuales coinciden también con supuestos objeto de regulacién en el
Convenio de Montreal de 1999, 1o que ya ha ocasionado problemas sometidos a la jurisdiccion
europea como luego tendremos ocasién de examinar brevemente.

Como se puede ver a diferencia del Reglamento 295/1991 el nuevo Reglamento 261/2004
no contempla solo el supuesto de “overbooking” de denegacion de embarque sino también los
supuestos de cancelacion de vuelos y grandes retrasos en la salida de los vuelos.

El Reglamento ha previsto mecanismos de indemnizacién econémica mds onerosos que
los del Reglamento anterior e imponiendo la obligacidn de asistencia y la necesidad de ofrecer
a los pasajeros en caso de cancelacion el reembolso de los billetes o proseguir el viaje en
condiciones satisfactorias. Todo ello implica costes adicionales muy altos que, sumados a los
que deben realizarse debidos a las normas de seguridad, tasas aeroportuarias, incremento del
preciodel petréleoy posible ayuda alos paises en desarrollo perjudican gravemente la situacion
econdmica de las compaiiias aéreas.

Dentro de la proteccién a los pasajeros el Reglamento exige al transportista aéreo informar
exhaustivamente. Primero con un anuncio visible en el mostrador de facturacién que permita
al pasajero en caso de denegacion de embarque, cancelacién o retraso importante solicitar el
texto especifico en el que aparezcan sus derechos.
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Esto ha llevado a las compaiiias aéreas a crear anuncios diferentes, largos y complicados,
redactados de la manera mds neutra y objetiva posible para evitar que tanto los empleados
como los pasajeros puedan interpretar indebidamente el sentido del Reglamento, de acuerdo
ala interpretacion de la compafifa aérea.

Igualmente la Comisién Europea ha redactado un anuncio sobre los derechos de los
pasajeros que se exhibe en la mayoria de los aeropuertos europeos y que da lugar a distintos
malentendidos relativos a los supuestos de existencia de circunstancias extraordinarias como
a la posibilidad de que en los vuelos con destino a la Unién Europea se puedan aplicar
compensaciones de acuerdo a las normas locales.

Todo ello ha causado problemas importantes en los aeropuertos cuando las compaiias aéreas
enfrentadas a un problema deben manejar situaciones tensas con los pasajeros que creen tener
mas derechos de los que les corresponden y deben ademds adentrarse en explicaciones juridicas,

y por tanto abstrusas, de interpretacion del Reglamento y, atin, de la intencion del Legislador.

REGLAMENTO ANTERIORI[i]

NUEVO REGLAMENTOii[ii]

OVERBOOKING

Pax elige entre:

* Reembolso parte billete no volada

+ Conduccion mas rapida hasta
destino final

+ Conduccién fecha posterior fijada
por pax

Obligatoriamente se le dara:

+ Asistencia en espera
(1llamada/telex/fax, comida +
bebida, alojamiento en hotel si hay
que pernoctar)

+ Compensacion econdmica:

— 150€ vuelos max 3.500 kms
— 300€ vuelos méas 3.500 kms

Caso reconduccion:
Reduccién 50% indemniz. si retraso
en llegada s/ hora prevista no
superior a:

— 2h vuelos hasta 3.500 kms

— 4h vuelos + 3.500 kms

Caso cambio a clase inferior Cia.
reembolsara diferencia precios

1) Antes denegar embarque pedir
Voluntarios obtienen beneficios
+ opciones:

+ Reembolso en 7 dias parte no
efectuada viaje o parte
efectuada si viaje ya sin sentido
mas billete regreso pto inicial, o

+ Conduccién hasta destino final
lo més rapido posible en condic
transporte comparables, o

» Conduccién en condic transporte
comparables fecha posterior
fijada por pax

2) PAX denegados embarque D° a:
* ldem 3 opciones voluntarios
+ Asistencia espera (2
llamadas/telex/fax/@, comida +
bebida, alojamiento hotel si
pernocta, transporte entre
aepto-hotel)
+ Compensaciéon econémica
— 250€ vuelos hasta 1.500 kms
— 400€ v. intraCE + 1.500 kms y
resto vuelos entre
1.500-3.500 kms
— 600€ resto vuelos

Caso reconduccion:

a) Reduccion 50% indemniz si retraso
en llegada s/ hora prevista no
superior a:

+ 2h vuelos + 1.500 kms

+ 3h vuelos intraCE +1.500 kms y
resto entre 1.500-3.500 kms

* 4h resto vuelos

b) Ciudades varios aeptos Cia pagara
gastos desplazamiento entre
aeptos si es distinto al elegido por
pax en reserva inicial
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GRAN RETRASO
(s/hora salida
prevista)

NO CUBIERTO

Cambio a clase inferior = reembolso 30%, 50% o

75% precio billeteiii[iii]

» 2h vuelos 1.500 kms 0 menos

+ 3h vuelos intraCE mas 1.500 kms y resto vuelos
1.500-3.500 kms

« 4h resto vuelos

Cia proporcionara pax:

— Comida + bebida + 2 llamadas/telex/fax/@

— Alojamiento + transporte aepto-hotel caso salida
vuelo dia siguiente

— Si retraso de 5h 0 mas = reembolso en 7 dias parte
no efectuada billete o parte efectuada si viaje ya sin
sentido mas billete regreso pto inicial

CANCELACI;ON

NO CUBIERTO

Derechos del Pax:

— reembolso en 7 dias parte no efectuada billete o
parte efectuada si viaje ya sin sentido mas billete
regreso pto inicial por pax en condic transporte
comparables, o

— Conduccién hasta destino final lo mas rapido
posible en condic transporte comparables, o

— Conduccion fecha posterior fijada por pax en
condic transporte comparables

2) comida + bebida + 2 llamadas/telex/fax/@ +
alojamiento si hay que pernoctar y traslados
aepto-hotel

~

3) Compensacion econdmica = cuantias que
overbooking - Excepto circunstancias extraordinarias
inevitables y si Cia.:

— inform6 cancelacion 2 semanas antelacion sobre
hora salida prevista

— informé entre 2 semanas -7 dias ofreciendo
alternativa transporte con salida no mas 2hrs
antes salida prevista y llegada menos 4hrs retraso
hora llegada prevista.

— informé con menos 7 dias facilitd vuelo alternativo
con salida no mas 1h antes salida prevista y
llegada menos 2hrs retraso sobre hora llegada
prevista.

Caso reconduccion:
a) Reduccién 50% indemniz si retraso en llegada
s/ hora prevista no superior a:
— 2h vuelos + 1.500 kms
— 3h vuelos intraCE +1.500 kms y resto entre 1.500-
3.500 kms
— 4h resto vuelos
— Ciudades varios aeptos Cia. pagara gastos
desplazamiento entre aeptos si es distinto al
elegido por pax en reserva inicial

Cambio a clase inferior = idem overbooking

Independientemente de incluir en anexo el Reglamento me parece interesante hacer
algunos comentarios relativos a las dudas que su puesta en funcionamiento puede provocar
sin que ello suponga en modo alguno una interpretacion auténtica ya que la propia Comisién
ha rehusado facilitar cualquier tipo de indicacion al respecto.
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norma.
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Desde su entrada en vigor este Reglamento ha provocado grandes dificultades a las
compaiiias aéreas operando desde o a Europa ante los retrasos y cancelaciones originados por
problemas técnicos, aeroportuarios y de programacién. Asimismo se han creado grandes
expectativas para los pasajeros que se han visto en ocasiones frustradas ante la realidad de la

(Que tipo de beneficios, compensaciones o asistencia deben prestarse en un tercer
pais? No se especifica, sin embargo si un tercer pafs tiene sus propias normas la
compafifa aérea comunitariacumplird aplicando estas en vez del Reglamento.Conviene
indicar que en el ambito latinoamericano se han producido iniciativas que de alguna
manera se aproximan a la normativa europea (valga como ejemplo la Resolucién
02099 de 3 de junio de 2004 de Colombia o La Ley Aerondutica Civil de 12 de julio de
2005 de Venezuela)

(Se aplica a un vuelo de regreso operado por una compafiia no comunitaria—vg.
Madrid—Buenos Aires—=Madrid? No, solo se aplicard a un vuelo de llegada a la Uni6n
Europea cuando la compaiiia sea comunitaria.

(Se aplicard a un sector operado fuera de la Unién Europea por una compaiiia
comunitaria (vg. Buenos Aires—Chile)? Teniendo en cuenta que la norma se refiere a
“vuelo” probablemente no.

(Que ocurre cuando existe un contrato de c6digo compartido entre dos compaiifas, una
comunitaria y otra no en un vuelo desde un tercer pais a la Unién Europea)

— Cuando la operadora es comunitaria se aplica a todos los pasajeros, incluso a los
portadores de un billete de una compafiia no comunitaria (excepto beneficios locales)
— Cuando la operadora sea una compaiiia no comunitaria no se aplicard a ningtin
pasajero aunque tenga billete de una compafifa comunitaria.

(Estan incluidos los pasajeros de un Viaje Combinado? Si, aunque todo el paquete se
cancele y sin perjuicio del derecho a reclamar al amparo de la Directiva de Viajes
Combinados90/314/CEE de 13 de junio de 1990.

(Estan cubiertos los nifios? Si, incluso los bebes.

En cuanto al overbooking podemos preguntar:

(Existen normas de prioridad aplicables? Solo en cuanto a personas de movilidad
reducida y acompafantes asi como a menores no acompaifiados.

(Cuando se debe abonar la indemnizacién? Inmediatamente

(Debe un pasajero aceptar una clase inferior? Probablemente no si el pasajero pide el
reembolso por la totalidad, si acepta en el plazo de 7 dias tendrd derecho a un reembolso
del 30% para vuelos de menos de 1.500 Kms, 50% entre 1.500 y 3.500 Kms o intra UE
y 75 % para resto vuelos, y solo en relacién al vuelo “downgrading”

En cuanto a la cancelacion y retraso:

(Como pueda una compaiiia asegurarse de que el pasajero ha sido informado? Es su
responsabilidad pero cuando el pasajero no ha hecho la reserva directamente con la
compaiifa puede ser complicado poner en marcha mecanismos que lo aseguren.

(Que se consideran circunstancias extraordinarias? Son las causas de fuerza mayor
aceptadas por el Juez si bien el Reglamento pone algunos ejemplos en los
considerandos. La principal dificultad radica como siempre en los llamados problemas
técnicos.

(Estan cubiertos los retrasos sufridos en ruta? No ~+; La perdida de un vuelo en conexioén
por llegada tarde del vuelo anterior estd cubierta? No —;Que ocurre si por prestar
atencion al pasaje el vuelo seretrasamdas? En este caso no es necesario prestar asistencia.



(Cuando se aplica la obligacién de reembolso y retorno? Cuando el pasajero tiene
opcién de tomar el vuelo retrasado y opta por no hacerlo solicitando el reembolso y el
regreso al punto de origen. En cuanto a la compensacién econémica debemos indicar
que la compensacion reducida lo serd cuando el vuelo al destino final sea mediante
re—routing y el tiempo de llegada sea el indicado de 2,3 0 4 horas. En cuanto a la forma
de pago esta podra ser:

Al contado

Por transferencia bancaria electrénica

Orden bancaria

Cheque

MCO si el pasajero lo admite

El crédito a la tarjeta de crédito no estd expresamente permitido

También pueden producirse problemas de identificacion de pasajeros en los siguientes
casos:

En los cédigos compartidos cuando el pasajero lo ha comprado a la comercializadora.
En vuelos interlinea

Cuando el pasajero ha comprado el billete a otra aerolinea

Cuando lo ha comprado a una Agencia de Viajes “Cuando un pasajero ha comprado el
billete en nombre de otro.

Cuando una empresa ha comprado el billete para un empleado

El reembolso o transporte alternativo tiene también problemas:

(Cuando debe hacerse el reembolso? En siete dias lo que puede ser complicado en
algunos casos, especialmente cuando la compaiiia aérea no tiene un contacto directo
con el pasajero.

Ya el establecimiento del precio del billete se hace complicado en caso de un viaje
combinado, ya que por lo general el precio de la parte correspondiente al transporte aéreo no
estd indicado en el billete o documento valido de transporte cuando se tarta de viajes, circuitos
0 vacaciones combinadas emitidos por un operador turistico.

Esta dificultad puede ocasionar una demora en el pago de la compensacion prevista en los
7 dias siguientes a la fecha prevista del vuelo, término que de hecho parece demasiado corto
cuando se sabe que los transportistas aéreos necesitan al menos un mes para tratar una
reclamacién normal de reembolso.

(Que debe reembolsarse? El coste total del billete al precio que se ha pagado por la
parte del viaje no realizado, o que ya no tenga utilidad en relacién con lo previsto
originalmente por el pasajero, lo cual puede ser muy oneroso para una compaiia que
haya percibido una tarifa pequefia y deba compensar por la totalidad. Al menos el
pasajero deberia acreditar la inutilidad de seguir viaje.

(Como se reembolsan los Puntos de una tarjeta de fidelizacién? Serd suficiente con
devolverle el crédito gastado.

(Cual es el primer punto de partida? No esta definido pero se entiende el primer punto
del billete y no el primer punto de otro billete separado (aunque formara parte de un
vuelo en conexion)

(Que se entiende por lo mds rdpidamente posible? La primera oportunidad en que esté
disponible un asiento aunque ello suponga la necesidad de utilizar otras compaifias
aéreas aunque es dudoso si se incluye una conduccién indirecta o en una clase superior.
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* ;Que se entiende por destino final? El destino que figura en el billete presentado en el
mostrador de facturacion o, en caso de vuelos con conexion directa, el destino
correspondiente al dltimo vuelo, no se tomaran en consideracion vuelos con conexion
alternativos si se respeta la hora de llegada inicialmente programada.

e Por otra parte la atencién al pasajero se dificulta para los medianos y pequefios
transportistas aéreos ya que ello implica tener una infraestructura de personal en todos
los aeropuertos que permita garantizar este tipo de asistencia, asi como la capacidad de
manejo de fondos para poder ofrecer con rapidez y facilidad las compensaciones.

Evidentemente todos estos comentarios no suponen una interpretacién auténtica sino que
son un simple criterio personal derivado del estudio de la norma y de los problemas que su
préctica puede plantear.

Es importante también recordar que el Reglamento impone la obligacién a cada Estado
miembro de designar un organismo encargado y responsable del cumplimiento de éste. Por lo
general los Estados miembros han designado las aviaciones civiles o sus equivalente. Estos
organismos deben adoptar las medidas necesarias para garantizar el respeto de los derechos de
los pasajeros y establecer las sanciones en caso de incumplimiento. Estas sanciones deben ser
eficaces, proporcionadas y disuasorias.

Elpasado 19 de mayola Comisién se reunié condichos organismos e insistié en lanecesidad
de reforzar los derechos de los pasajeros conforme al reglamento 261/2004. Pero la Comision
también concluy6 que existen diferentes interpretaciones segtin cada organismo y que estos
no tienen el personal suficiente para tratar las reclamaciones de los pasajeros.

Cabe notar que la misma Comisién reconoce que la mayoria de los pasajeros tienden a
mandar las reclamaciones a los organismos y no a los transportistas aéreos por equivocacion
o por informacién inexacta proveniente del anuncio de la Comisién Europea expuesto en
todos los aeropuertos comunitarios. En efecto, los pasajeros deberian referirse a este organismo
unicamente en caso de incumplimiento del Reglamento por parte de las compaiifas.

Por otra parte hay que sefialar que el pasado 7 de julio el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas examiné el caso remitido por la justicia britdnica, a instancias de
IATA y de la Asociacién Europea de Aerolineas (ELFAA) de bajo coste, planteando varias
cuestiones prejudiciales y el 8 de septiembre el Abogado General Geelhoed ha elevado sus
conclusiones.

e El primer argumento del recurso estriba en la consideracion de que el sistema de
Montreal es exclusivo y que no caben otras normas sobre el mismo tema, y que aceptar
lo contrario desestabilizaria el sistema. El Abogado General considera que el
Reglamento no es contrario al Convenio sino complementario ya que mientras uno
regula las indemnizaciones por dafios el objetivo del Reglamento es asistir a los
pasajeros en dificultades al margen de que se hayan o no producido dafios.

e El segundo argumento alega que se produjeron vicios de procedimiento al haber sido
suprimidas las circunstancias extraordinarias en el caso de retraso en contra de lo
indicado por el Comité de Conciliacion Parlamento—Consejo y en conflicto con el
Preambulo del propio Reglamento, lo cual ha sido rechazado por el Abogado General
al considerar que no se han producido ni vicios de procedimiento ni vulneracién del
principio de seguridad juridica.

* AITA y ELFAA alegaban igualmente que al no incluir una excepcién basada en
“circunstancias extraordinarias” en caso de retraso el Reglamento rompia el principio
de proporcionalidad mientras que el Abogado General considera las obligaciones
impuestas a los transportistas un medio adecuado y proporcionado para reducir los
trastornos y molestias a los pasajeros.
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e También se alegaba la existencia de discriminacién por una parte entre compaiiias
aéreas y otras formas de transporte y por otra parte entre compaiifas de bajo coste y
regulares, a lo que el Abogado General opone que existe una diferencia evidente entre
el transporte aéreo y otras formas de transporte, diferencia que justificael trato desigual.
Ademas el hecho de que una compaiia decida adoptar un modelo basado en tarifas
bajas no debe implicar un trato juridico privilegiado, ello sin contar con que las normas
de proteccion de los consumidores deben ser objeto de aplicacion general, al margen
de cual sea el precio pagado por el billete.

* Finalmente el Abogado General considera que los tres niveles de compensacion, que
son esencialmente cifras de un Reglamento anterior actualizadas de acuerdo con la
inflacién son proporcionados a las molestias ocasionadas a los pasajeros y, por
consiguiente, justos.

Aun cuando las conclusiones del Abogado General no vinculan al Tribunal de Justicia todo
hace suponer que los intentos de revocar el Reglamento 261/2004 serdn estériles.

Como ya se ha indicado este Reglamento ha sido fuente de inspiracion para la elaboracién
de normas de proteccion al pasajero en Colombia y Venezuela existiendo también un proyecto
de normativa de la Comunidad Andina.

Todo ello nos lleva a considerar los peligros de que una proliferaciéon normativa en este
aspecto pueda llevar a una notable confusion, teniendo ademds en cuenta la tendencia de todas
las legislaciones a intentar su aplicacion extraterritorial lo que puede provocar confusién
normativa e inseguridad juridica.

En el momento de redactar estas lineas nos llega la noticia de que la Asociacién de
Transporte Aéreo de América —ha de entenderse Estados Unidos de América— (ATA) ha
registrado en el Departamento de Transporte una propuesta de un nuevo contrato destinado a
extender las previsiones del Convenio de Montreal a todo el transporte internacional
independientemente de que la compaiiia aérea esté gobernada por el Convenio de Montreal, y
en el cual se incluye un aviso a incluir en los billetes de transporte.

Problema éste, el de los avisos, que amenaza con sepultar de papeles a los pasajeros que,
en general, han adquirido un billete electrénico, ello me ha llevado a considerar que la mejor
solucién para este caos normativo es incluir en los billetes un solo aviso “A este contrato de
transporte se le aplicard la ley aplicable”.

i Texto conjunto aprobado por el Comité de Conciliacién el 1 de diciembre de 2003 (PE-CONS 3676/03). ii30% vuelos hasta
1.500 kms, 50% v. intra CE mas 1.500 kms, exceptudndose los vuelos entre UE y territorios franceses ultramar, y para resto
vuelos entre 1.500-3.500 kms, y 75% resto vuelos.
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SEGUNDA PONENCIA

EL CONVENIO DE MONTREAL
DE 1999 Y SU TRATAMIENTO
EN LA UNION EUROPEA

Y AMERICA LATINA

Por José Ramoén Morales Rodriguez






1. EIS5 de Noviembre de 2003, entré en vigencia el “Convenio para la Unificacion de Ciertas
Reglas para el Transporte Aéreo Internacional, de Montreal de 1999”.

Su orden normativo, constituyé la culminacion de un largo proceso afectado por las
fuerzas divisivas de la comunidad aerondutica mundial, que conspiraron contra la
estabilidad de un marco institucional que regul6 de una manera “uniforme” durante un
lapso prolongado las relaciones contractuales entre el usuario y el transportador aéreo.

Estas vicisitudes respondieron a un conjunto de factores, que erosionaron los pilares
sobre los que se construy? el edificio del complejo juridico de la Convencién de Varsovia
de 1929 y sus documentos modificatorios.

Desde esta perspectiva, la presencia de una nueva tecnologia en el disefio de las
aeronaves afectadas a lared de servicios aerocomerciales, generaron un transporte masivo
y reclamaron una estructura nueva en la instrumentacién de los documentos de transporte.

Dentro de esta linea, se registr6 una transformacion del pensamiento juridico universal,
tendientes a priorizar las consecuencias dafiosas de los siniestros aeronduticos,imponiendo
una reparacion integral comprensiva de los distintos matices que abarcan el perjuicio que
hubiere sido ocasionado al damnificado.

Por su parte,larevitalizacién de los criterios nacionales de algunos Estados,impulsaron
una “jurisprudencia pretoriana”, y en ocasiones ciertas decisiones legislativas, que fueron
erosionando progresivamente el orden “unitario” sancionado por aquellos juristas
visionarios que elaboraron el texto de la Convencidn de Varsovia de 1929.

Dentro del seno de la Organizacién Civil Internacional, se inicid el proceso de
modernizacién, en la asamblea del afio 1995, en la que se constituyd bajo la orbita de la
Secretaria un grupo de estudio, que produjo un excelente informe presentado dentro del
dmbito del Comité Juridico, por el Dr. Vijay Poonoosany, el que gener6 el proyecto de
Convencién para la Unificacion de Ciertas Reglas del Transporte Aéreo Internacional,
elevado por el representante de Egipto Dr. Khairy El Hussain.

En esta reunion, se formé un grupo especial integrado por un cuerpo de expertos, que
a partir del afio 1997 formularon miiltiples consultas, y promovieron distintas reuniones
internacionales, elaborando un proyecto que fue sometido a la Conferencia Diplomética
de Montreal de 1999.

En esta convocatoria, el Dr. Assad Kotaite, puso de manifiesto que los objetivos
esenciales de la reforma, giraban en torno a la “modernizacién” y la consolidacién del
sistema normativo que rige el transporte aéreo internacional.

La caducidad visible de ciertas instituciones, revelaron un divorcio profundo con la
realidad econdémica, puesto de manifiesto a través de una doctrina judicial que desbordaba
los textos de derecho positivo, abriendo las compuertas a las exigencias de la realidad
aerocomercial.

Bajo tales condiciones, es que se descubre la relevancia del “proceso unificador”, y su
“consolidacion normativa”, con el propdsito de obtener un cuerpo juridico comprensivo
de todas las regulaciones especificas que abarcan al transporte aéreo internacional.
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Frente a la fuerte dispersion generada por el proceso anarquico de las tltimas cuatro
décadas, el nuevo enfoque regulatorio, debe flexibilizar su sistema institucional,
compatibilizando la “unidad” dentro de la “diversidad”, reconociendo de este modo los
diferentes matices nacionales.

Por su parte, bajo la multiplicidad del tratado que regula las distintas modalidades del
transporte aéreo, se ha plasmado un” documento tinico” con virtualidad suficiente para
reunir en un solo orden normativo al transporte aéreo de pasajeros,cargay correspondencia,
y al transportista no contractual o transportista de hecho.

1.2. En América Latina, los ordenamientos se nutren de un sistema juridico comun,
sustentado en el marco institucional que suministra el derecho continental.
Sus legislaciones aeronduticas, con rara uniformidad, reproducen en forma
sistemadtica las figuras normativas construidas en el seno del Convenio de Varsovia de
1929 y sus documentos modificatorios. Sus instituciones, se han recogido en
ocasiones casi textualmente, adoptando con celeridad sus principios esenciales.
Las sustanciales modificaciones impulsadas por el Convenio de Montreal, solo se
han reflejado parcialmente en el 4mbito de los regimenes latinoamericanos. Un
ntcleo significativo de regulaciones, tales como Argentina, Brasil, Chile, Ecuador,
Uruguay y Guatemala, son anteriores al Convenio de Montreal y por tanto conservan
un marco de instituciones tradicionales. Un régimen distinto, se ha conformado con
aquellas legislaciones que bajo la gravitacion del “convenio”, han reflejado su
influencia en mayor o menor grado. Tal es el caso de la Republica del Pertd, Venezuela,
Paraguay y Bolivia, y México con sus actualizaciones sucesivas las que fueron
sancionadas con posterioridad al mes de mayo de 1999.

LA SIMPLIFICACION DE LOS INSTRUMENTOS DE TRANSPORTE

Ciertamente, la transformacién de las condiciones imperantes en el campo del transporte
aéreo, ha sido acompafiado por regimenes contractuales recientemente adaptados a las
exigencias del medio aéreo.

La progresiva masificaciéon en la utilizacién de la actividad aerocomercial y
consiguiente reclamo de una mayor “celeridad”, han impulsado regulaciones tendientes a
despojar a los documentos de transporte de los requisitos superfluos, sin desmedro de los
derechos del usuario.

Histdricamente, los Protocolos de La Haya de 1955, de Guatemala de 1971 y de Montreal
de 1975, han conformadoun plexonormativoque redujo sustancialmente sus especificaciones,
abriendo amplias posibilidades al ancho campo de la autonomia de la voluntad.

El notable informe del “Grupo de Estudio”, presentado en la reunién del Subcomité
Juridico de Montreal de 1996, puso de manifiesto lanecesidad de revisar los requerimientos
de los documentos de transporte, respondiendo a las modernas tecnologias y adaptdndolo
al régimen del “ticketless travel”, propuesta que fue aceptada por unanimidad'.

Sibien inicialmente en el dmbito de la aviacion comercial, solo algunos transportadores
adoptaron el sistema, en la actualidad se ha difundido con una fuerza incontenible,
irradidndose hacia todo el 4mbito hispano americano, tanto en las rutas internas como en
las internacionales.

1 Report of the Secretariat Study Group on the Modernization of the Warsaw Convention System, C-WP/10381, Appendix “A”.
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El Convenio de Montreal, por conducto de su articulo tercero permite la instrumentacion
del billete de pasaje “mediante un documento individual o colectivo que contenga
Unicamente la indicacién de los puntos de partida y de destino, y si los puntos de partida y
de destino estédn situados en el territorio de un solo Estado Parte y se ha previsto una o mas
escalas en el territorio de otro Estado, la indicacién de por lo menos una de esas escalas”.

El espiritu de esta féormula, se pone de manifiesto en el inc. 2), en el que se sefiala que:
“Cualquier otro medio en el que quede constancia de la informacion sefialada en el parrafo
primero, podrd sustituir a la expedicién del documento mencionado en dicho parrafo. Si se
utilizase un de esos medios el transportista ofrecera al pasajero, expedir una declaraciéon
escrita de la informacién conservada por esos medios”.

Ciertamente, el régimen instituido, que despoja del contrato de transporte aéreo de toda
formalidad estd reconociendo de algtin modo, la presencia del llamado “billete electrénico”,
el que es fruto de las nuevas modalidades que ofrece la informatica.

Asi es como, en la legislacién latinoamericana, la instrumentacion contractual por
“medios electrénicos” se ha incorporado a la Ley Aerondutica del Perd?, 1a Ley de Aviacién
Civilde Guatemala’,el Cédigo Aerondutico de Paraguay*y Ley Aerondutica Civilde Bolivia®.

Desde esta perspectiva, existe una clara unanimidad en los ordenamientos realizados
con posteridad a mayo de 1999, los que han reconocido bajo el influjo del Convenio de
Montreal las facetas positivas de este nuevo modo de instrumentar las relaciones
contractuales entre el usuario y el transportador aéreo.

Claro estd, que bajo estas nuevas condiciones, el pasajero recibe muy escasa informacion
sobre el contenido del contrato al que se encuentra sometido en esa operacién aérea.
Ciertamente, bajo esta perspectiva es insuficiente el “aviso” al que alude el convenio®. El
usuario, dispone bajo el sistema del eticket, de los datos mds elementales para individualizar
la operacién mediante el nombre, la ruta, la especificacion del transportador y el horario
aplicable. Ninguna referencia se hace a las condiciones sustanciales del contrato de transporte
aéreo, plasmados en los derechos y obligaciones de las partes. Es esencial, que el transportador
acompafieel “ticketless” conunainformacién complementaria,o al menos pongaadisposicién
las reglas bdsicas a que estdn sujetas las relaciones contractuales. EI mecanismo peculiar
utilizado por via Internet para reunir el acuerdo de voluntades, pone de manifiesto la necesidad
de determinar el marco institucional aplicable y las formas de perfeccionar el contrato.

En el mercado moderno, las lineas aéreas canalizan la oferta a través de una pagina
web, la que contiene los horarios, las tarifas, las diferentes conexiones, las formas de pago,
y en general todos los detalles del servicio ofrecido al publico usuario.

La difusion de esta propuesta, se debe ajustar a todos los requisitos propios de la
publicidad de los servicios aerocomerciales, con las especificaciones del precio y el
mantenimiento de la oferta durante un determinado plazo de validez.

Unavezreunidalainformacidn satisfactoria parael pasajero,este enviard la aceptacion,
quedando de tal modo perfeccionada la formalizacion del contrato de transporte aéreo.

Esta modalidad peculiar en la formacion del acuerdo de voluntades descubre un contrato
entre ausentes mediante el cual la relacidn juridica se perfecciona dentro del régimen del
derechoargentino,desde el momentoenque laaceptacion hubiere sidoenviadaal proponente’.

Ley de Aerondutica Civil del Perd, Art. 101.

Ley de Aviacién Civil de Guatemala, Art. 78.
Cédigo Aerondutico del Paraguay, Art. 142.
Ley de Aerondutica Civil de Bolivia.
Convenio de Montreal de 1999, Art. 3, inc. 4.
Art. 1154 del Cédigo Civil Argentino.
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Claro estd, si por cualquier razén técnica la aceptacion no llegare a destino, no se consuma
la perfeccion del contrato, ya que es indispensable que la comunicacién del proponente sea
recibida por el pasajero para que medie en el caso un auténtico “consentimiento’™.

Ciertamente, la dindmica propia de este proceso, pone de manifiesto que es necesario
proteger al transportador y al pasajero de los errores informativos, en particular del “fraude
intencional”. Para ello debera elaborarse una regulacion relativa a la responsabilidad de
los operadores aéreos, un régimen amplio y suficiente que tutele la “confidencialidad”.

Los documentos que se presentan con soporte papel (print to) son instrumentos juridicos
idéneos, mientras que el documento con soporte informativo, ofrece en cambio un marco
de considerable inseguridad juridica.

En consecuencia, los aspectos centrales giran en torno a adoptar un régimen de
salvaguarda, que aseguren su originalidad y permitan su comprobacion. Seria esencial,
que las nuevas tecnologias de la informatica puedan y deban proporcionar fiabilidad al
documento mediante procedimientos de control que ofrezcan garantias de su autenticidad
y que éste no hubiere sido manipulado’.

LOS SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD Y SUFORMA DE RESARCIMIENTO

En el campo del resarcimiento, nuevos sistemas de compensacion irrumpen en el dmbito
de los dafios a los pasajeros transportados, reflejando la diversidad de intereses y la
incertidumbre que domind el escenario durante las ultimas décadas del Siglo XX.

En el coloquio sobre “Transporte aéreo” celebrado en Toulouse, Francia en Abril de
2004, el Profesor Christophe Paulin, puntualiz6 que el “Convenio de Montreal” descubre
un fuerte espiritu humanista, siendo su objeto y aporte principal mejorar la situacion de las
victimas de accidentes, facilitando la reparacién del afio'.

Dentro del plano de la teoria general, las tendencias doctrinales ponen de manifiesto que
soplan vientos vigorosos por los que el sistema del responder civil ,no debe ser construido como
una teoria del acto ilicito, sino como una teoria del acto dafioso y de la reparacion de dafios'.

Esta evolucién del pensamiento juridico, se ha reflejado de manera acentuada en la
esfera de la industria del transporte aéreo. El espiritu inicial, tendiente a proteger y alentar
el desarrollo de la aviacién civil, sustrayendo a las empresas aerocomerciales del desastre
econdmico generado por un siniestro aerondutico, ha sido sustituido porel objetivo esencial
de ofrecer a los damnificados un sistema eficaz y seguro para reparar los perjuicios
emergentes de la catdstrofe aérea.

Desde esta perspectiva, el “convenio” persigue como propésito ofrecer al publico
usuario una reparaciéon que asegure certidumbre, celeridad, indemnizacién integral y un
mecanismo fluido de proteccidn a los damnificados.

3.1. Dentro de esta linea, se incorpord dentro del seno del tratado multilateral, un régimen de
“pagos adelantados” en caso que en un accidente de aviacion medie la muerte o lesiones
de los pasajeros, destinado a satisfacer las necesidades econémicas inmediatas™.

Capaldo Griselda, Estudios de Derecho Maritimo en Homenaje al Dr. José Domingo Ray, pag. 143.

Morales José Ramon, Boletin Informativo de AITAL, “El ticketless o billete electrénico”, Afio 7, N° 33.

Presentation de 1a Convention de Montreal par Christophe Paulin, Revue Francaise de Droit Aérien et Spatial, Vol.231-N° 3, Pdg.
260 y siguientes.

Lépez Olauregui José Maria, “Esencia y Fundamento de la responsabilidad Civil”, Revista de Derecho Comercial y de las
Obligaciones, Buenos Aires, Depalma 1978, vol. 11, pag. 941 y siguientes; Trigo Represas Félix, “Tratado de Responsabilidad
Civil”, T° 1, La Ley, pag. 44, etc.

Convenio de Montreal de 1999, Art. 28.



Estaobligacién indemnizatoria,es ampliamente reconocida por el mundo asegurador,
el que contempla entre sus practicas habituales la entrega a los damnificados de
sumas con virtualidad suficiente para atender a sus exigencias inmediatas.

Sin embargo, el ordenamiento condiciona su vigencia a “si lo exige la ley nacional”,
vinculando su juridicidad al tratamiento que le dispensan los regimenes internos.

Si bien es cierto, que el cumplimiento de esta prestacién no implica reconocimiento
de responsabilidad y pueden deducirse de los importes indemnizatorios integrales, su
condicionalidad a las legislaciones aeronduticas de los Estados signatarios, reduce
considerablemente su “juridicidad” y difiere su aplicacién a un largo proceso de
ajuste de las regulaciones nacionales.

En América Latina, solo la Ley Aerondutica del Perti de mayo de 2000 y la Ley de
Aviacién Civil de Guatemala,responden alos requerimientos del convenio, brindando
un fundamento suficiente para generar en el orden internacional la obligacién del
asegurador de la empresa aerocomercial, de distribuir los recursos necesarios para
imponer una compensacion basica para afrontar los gastos inmediatos emergentes
del siniestro aeronautico.

3.2. Un panorama mds complejo, ofrece la entrada en el campo indemnizatorio el que ha
sido materia de un desdoblamiento construido sobre dos sistemas diferenciados de
resarcimiento, reunidos bajo el objetivo de asegurar “certidumbre” y “celeridad” a los
damnificados.

El grupo de estudio destinado a “modernizar el Convenio de Varsovia”, reunido en
Montreal en Febrero de 1996 propuso, inspirdndose en la “Convencidn relativa al
contrato para el transportador internacional de pasajeros y equipajes por camino de
Ginebra de Marzo de 1973”, un régimen de doble nivel de indemnizacion, el que abre
un proceso que cubre dos instancias opcionales a favor de la victima, cuyo propdsito
final se consuma en la reparacién integral .

Ciertamente, cabe reconocer, pese al prolongado e intenso debate suscitado en el
plano de la doctrina, que los mecanismos resarcitorios que se fundan en la “culpa o en
el riesgo creado”, no se sustentan en diferencias irreconciliables ya que integrados
con las causales exonerativas descubren aproximaciones sustanciales desde la
perspectiva integral como sistema de resarcimiento.

Los nuevos fenémenos sociales fruto de la tecnologia y el desarrollo del maquinismo,
han ensanchado considerablemente el campo de la objetiva atribucién del dafio,
buscando un equilibrio con las fuentes tradicionales de la teoria general del
resarcimiento basados en el régimen de la culpa™.

En el plano del transporte aéreo, ambos conceptos influyen sobre los criterios
contrapuestos que oscilan entre la defensa del usuario y la proteccion a la linea aérea.
El “Convenio de Montreal”, presenta la propuesta compensatoria inicial de una
compensacion econémica de hasta 100.000 derechos especiales de giro (DEG) por
pasajero,declarando que el transportista no podra excluir ni limitar su responsabilidad'.
Esta féormula, que pareceria implantar un sistema de responsabilidad absoluta, se
encuentra morigerada por un principio de validez universal incorporado a su texto

13 International Civil Aviation Organization.

14 Trigo Represas Félix, “Tratado de Responsabilidad Civil”, T 1, pag. 19; Bustamante Alsina Jorge, “El perfil de la responsabilidad
civil al finalizar el Siglo XX, La Ley — 1997-C 1029 y siguientes.

15 Council 147, Report on Modernization of the Warsaw System, “Appendix A—AS5”, International Civil Aviation Organization.
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normativo por el que se admite la exoneracion de responsabilidad cuando medie
“culpa contributiva de la victima”.

Esta alternativa no clausura las potenciales pretensiones resarcitorias del pasajero o
sus herederos ya que, el reclamo limitado a 100.000 derechos especiales de giro
puede ser complementado mediante la aplicacion de un sistema de reparacion integral
fundado en un régimen de “culpa contractual con inversion del cargo de la prueba”.
Para ello, el ordenamiento se ajusta a peculiares formas de expresion, utilizando una
nomenclatura por la que se otorga esta accién al damnificado siempre que el
“transportador no pudiere invocar la debida diligencia o el hecho de un tercero” como
causales exonerativas de responsabilidad's.

Tal es en sustancia, los marcos institucionales que gobiernan a los “dos niveles
indemnizatorios”, los que reflejan la gravitacidn de sistemas diferenciados pero cuyo
objetivo esencial persigue lograr la certidumbre y celeridad que funcionan
sustentandose en alternativas que mediante la aplicacién de dos instancias ofrecen
una reparacion integrada al damnificado.

El conjunto de regulaciones latinoamericanas modificadas con posterioridad a la
sancién del “Convenio”, no han incorporado el mecanismo de “los dos niveles
indemnizatorios”, poniendo de manifiesto una fuerte resistencia a despojarse de su
enfoque tradicional altamente ceflido al sistema limitado del responder.

Desde esta perspectiva, es que pareceria mas complejo lograr una uniformidad
legislativa que mantenga el propdsito de armonizar mediante un sistema de vasos
comunicantes, el orden que rige el transporte aéreo internacional y el régimen
normativo aplicable al ordenamiento interno.

La cuestion del limite de responsabilidad:

3.3.1 Un vasto y prolongado debate se ha desarrollado en torno a la vigencia del tope
indemnizatorio en el campo de los dafios ocasionados a los pasajeros transportados.
Este régimen, cuyo marco institucional se extiende a los distintos medios
alternativos del transporte, ha sufrido un deterioro progresivo impulsado por la
transferencia del centro de gravedad de la proteccién juridica otorgada al
transportador aéreo hacia el pasajero.

Estamutacién del orden normativo,tendiente a soslayarel limite de responsabilidad,
se encauzd a través de planteos de indole monetaria o figuras jurisprudenciales que
flexibilizaron el concepto de “culpa grave asimilable al dolo”.

En la Conferencia Diplomética de Varsovia de 1929, George Ripert propuso la
opcién del franco francés como “unidad de conversion”. El delegado suizo, M.
Pittard, puntualizé la conveniencia de someter a todos los Estados signatarios a
una moneda nacional cuyas variaciones no afectaran los montos indemnizatorios
de los paises que ratificaron este convenio multilateral. Por ello, se escogio, de
acuerdo con el orden monetario de aquellos dias, al oro como cldusula
estabilizadora, escapando de tal modo a las modificaciones propias de las
distintas monedas nacionales. Sin embargo, la persistencia del déficit de la
balanza comercial norteamericana y el desequilibrio entre las reservas de oro 'y
el desarrollo de la economia mundial, precipit6 la decision del Gobierno de los

16 Convenio de Montreal de 1999, Art. 21,inc.2,a) y b).



Estados Unidos de América, la que en Agosto de 1971 se declard la
inconvertibilidad del oro respecto del délar, razén por la que abandonando su
cotizacidn oficial comenzé a fluctuar en el mercado sobre la base de su
cotizacién en el mercado libre.

Estas circunstancias inspiraron multiples decisiones judiciales de acuerdo alas
que paises tales como Australia, Grecia, India y la Republica Argentina'®
declararon que debia tomarse como patrén de convertibilidad para fijar las
indemnizaciones en las monedas nacionales el valor del oro en el mercado
libre, lo que produjo un incremento sustancial en los montos destinados a
compensar el perjuicio a pasajeros y cosas transportadas.

3.3.2. Una situacidn similar se presentd a propdsito de la aplicacién del Art. 25 de la
Convencién de Varsovia, el que dispone de la caducidad del limite en el caso
que mediare por parte del transportador aéreo un comportamiento doloso, o
culpa grave asimilable al dolo.

Esta nocion conceptual fue precisada dentro del &mbito del Protocolo de La
Haya de 1955, definiéndose como un “acto u omisién del transportador o sus
dependientes, con la intencién de provocar dafio, sea con temeridad y sin
cuidarse de que va a resultar probablemente un dafio”.

Pese a estas precisiones, la jurisprudencia le confirié una notable flexibilidad a
sus alcances interpretativos, comprendiendo dentro de su d&mbito de aplicacion
distintos supuestos en los que se consideré que habia mediado una autentica
“temeridad” ajustada a los requerimientos de la férmula consagrada en el
derecho positivo.

Asi fue como, en el tragicamente célebre accidente de Pan American, en
diciembre de 1988, se le atribuyd “willful missconduct” al transportador aéreo
debanderaamericana,otorgando indemnizaciones sustanciales que alcanzaron
en algunos casos a U$S 9.225.000".

3.3.3. La gravitacion de este conjunto de fuerzas monetarias y jurisprudenciales,
derribaron las barreras cuantitativas, descubriendo la realidad econémica que
desbordaba el estrecho marco de las limitaciones indemnizatorias.

La construccion del sistema de responsabilidad desde la perspectiva del dafio,
ha puesto de manifiesto la “inequidad” de reparaciones que desvirtuaron la
ecuacion econdmica construida sobre el equilibro en la distribucién de los
dafios ocasionados por el agente del perjuicio.

Esta circunstancia, dominaba las negociaciones con los damnificados, las que
han girado en torno a valores sustancialmente superiores a los topes previstos
por el ordenamiento vigente. Por ello es que, el Convenio de Montreal, ha
plasmado un sistema de doble indemnizacién, que culmina en la posibilidad
que se le abre a la victima de promover un proceso resarcitorio con una
reparacion integral.

3.4. EnAméricalLatina,se mantiene una fuerte resistenciaaliberar el términos econémicos
el resarcimiento a las victimas de un siniestro aerondutico.
Con el propésito de fijar las compensaciones en términos de moneda constante, las
regulaciones internas utilizan técnicas legislativas diversas.

17 Federal reporter, 3d Series, Pan American World Airlines Inc., and Alert management Systems, Inc.; Defendants — Appelants N°
12801282, Dockets 92-9251,92-9253 and 92-9255, pag. 804.
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Asiescomo,el Cédigodel Ecuador (Art.232),lasleyes de aviacidn civil de Guatemala
(Art. 94) y del Perd (Art. 116) han recurrido a una remision reglamentaria.

Por su parte, en el Cédigo de Paraguay se utilizan los “jornales minimos” (Art. 247),
en el Cédigo de Chile “las unidades de fomento” (Art. 144), el Codigo de Brasil las
“obligaciones del tesoro nacional (Art. 257).

En este orden de ideas, el Codigo de Uruguay, fija el limite en pesos moneda nacional, el
Cédigo Argentino el “argentino oro”, laley de Venezuela los derechos especiales de giro
(DEG) y lade México hace una remision al Art. 1915 del Cédigo Civil, estableciendo un
valor equivalente al triple del fijado por esta norma propia del derecho comiin.

Este conglomerado juridico diferenciado, hace patente una acentuada diversidad en los
criterios de determinacion del limite de responsabilidad, pero pone de relieve unadecisiva
unidad de pensamiento en la preservacién de los fundamentos que implantaron un tope
indemnizatorio para los dafios ocasionados a los pasajeros transportados.

3.41. Dentrodeestalinea,laperspectivadel resarcimiento integral ,adquieren particular
relevancia los distintos capitulos que conforman la composicién del dafio.
Ciertamente, el Convenio de Montreal mantiene, dentro de la orbita del Art. 17
la expresion “lesion corporal” sin precisar bajo esta formula si estd incluido
dentro de su esfera de influencia el “dafio moral”.

La jurisprudencia de los distintos Tribunales Nacionales le han dado un
tratamiento diverso. En Estados Unidos de América, la Excelentisima Corte
Suprema mantuvo su tesis originaria determinando que “no cabe resarcimiento
por el dafio moral si no media en el caso una lesion fisica de cardcter total o
parcial*®.

Por su parte el Tribunal federal del Brasil entendi6 que dentro del ambito de
aplicacion del Convenio de Varsovia, solo se reconocen los dafios materiales.
Sin embargo, al prevalecer sobre esta regulacion la Constitucion Politica de la
Republica, caben aplicar las garantias constitucionales, las que admiten que el
agravio moral tiene una naturaleza resarcible “cuando medie un ataque a la
intimidad, la vida privada, la honra y la imagen de las personas™".

En la Reptiblica Argentina, en cambio, se mantuvo una doctrina judicial de
reconocimiento amplio de “la reparacion del agravio moral”, exigiendo que no
se trate de una mera molestia o trastorno emergente de una decision que es en
funcién de la prestacion a cargo del transportador aéreo, sino por lo contrario
“debe configurar una verdadera lesion a las afecciones legitimas, tales como la
tranquilidad de espiritu, la libertad individual, el honor, la integridad fisica o
los afectos familiares™.

3.5. En la Conferencia Diplomatica de Montreal de 1999, se desarrollé un vivo debate
relativo al modo de incorporar este supuesto peculiar dentro del &mbito del sistema de
responsabilidad contractual del transportador aéreo.

Asi es como, mientras que Noruega y Suecia sostuvieron la conveniencia de otorgarle
un tratamiento auténomo al agravio moral,el Reino Unido entendi6 que encontrandose
este supuesto fuera del &mbito conceptual de la expresion “lesion corporal”, que era

18 Floyd and Others ¢/ Eastern Airlines Inc., Supreme Court of the United States, april 17th, 1991, S & Bav R —Issue 2/VI1/633/644.
19 Supremo Tribunal Federal de Brasil, 6-2-1996, Recurso Extraordinario N° 172-720-9, Rio de Janeiro.
20 Camara Nacional en lo Comercial de 1a Reptblica Argentina, Sala E, marzo 121980, ED., pag. 88.
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necesario consagrarle una férmula especifica dentro del ordenamiento positivo. Por su
parte, la IATA, puntualizé que el resarcimiento de este supuesto dafioso, abriria un
nuevo camino a fin de que los damnificados promovieran multiples acciones
indemnizatorias en contra a los transportadores aéreos, multiplicando la potencialidad
litigioso, y encareciendo los costos para la actividad aerocomercial.
3.6. Este confuso debate, cabe despejarlo mediante la consulta de la génesis histérica de
la reparacion del agravio moral, el que se sustenta en el derecho comtin que ofrece el
marco constitucional basico en que descansa la controvertida expresion “lesion
corporelle”.
Sobre el particular, ni aun los criterios mds restrictivos, han dejado de reconocer la
significacion de la doctrina en la legislacion civil francesa, la que acepta desde fines
del Siglo XIX, la reparacion del agravio moral.
Claro estd, que esta linea argumental es insuficiente para despejar las ambigiiedades
que se manifiestan dentro del marco conceptual del régimen normativo imperante. Es
esencial que se demuestre, cabalmente, que esta linea de pensamiento penetré en el
campo de la legislacion que regula el sistema de responsabilidad del transporte aéreo
internacional.
El profesor Emmanuel Du Pontavice sefial de manera categdrica que: “En el derecho
francés la féormula “lesion corporelle” cubre todo dafio personal, cualquiera que
hubiese sido sufrido por la victima en su calidad de persona humana, ademas de todo
perjuicio causado en su patrimonio™'.
Por ello, es que la jurisprudencia francesa, sin detenerse a examinar el verdadero
alcance de aquellas expresiones, ha admitido en forma undnime y reiterada el
resarcimiento del dafio moral, matizando las modalidades de las procedencias de las
compensaciones?.
Bajo esta perspectiva, un andlisis del criterio desarrollado por la doctrina y la
experiencia judicial francesa, le ha conferido a la “lesion corporelle” una
interpretacién comprensiva,que abarcatanto el “dafio fisico” como el “dafio psiquico”
producido por cualquier evento dafioso durante el desenvolvimiento del transporte
aéreo.
Esta interpretacion al texto originario del Convenio de Varsovia que “se redact6 en
francés y un solo ejemplar”, no puede sino extenderse al Convenio de Montreal de
1999, el que ha conservado la misma nomenclatura y por tanto no cabe considerar que
ha modificado la linea de pensamiento plasmada en el documento multilateral
originario.

3.7

Los daios punitivos

Cierta corriente jurisprudencial, particularmente en los Estados Unidos de América,
hareconocidoun mecanismo que generauna mayoracién del volumen indemnizatorio
por conducto de las “compensaciones punitivas”.

Este mecanismo contiene una suerte de sancion econdémica por una conducta que
merezca la calificaciéon de “dolo o culpa grave” en el comportamiento dafioso del
transportador aéreo.

21 Planiol et Ripert, Traité Elémentaire de Droit Aérien, pt 1, 22", Edition; Emmanuel du Pontavice, Droit Aérien, Paris—1947.
22 Sontig ¢/ Air France, 1971-RFDA, 176; Cour d”Appel de Bordeaux, RFDA, 1980, pag. 103.
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Las decisiones judiciales no han admitido rechazado esta pretension en el célebre
caso de Pan American — la catdstrofe de Lockerbie” y en desastre de Korean Airlines,
ocurrido el 1.09.1973%.

El Tratado de Montreal de 1999, por su parte, ha rechazado de manera explicita este
capitulo indemnizatorio, desconociendo por tanto esta férmula resarcitoria en el
plano del transporte aéreo.

3.8. Un enfoque peculiar, ha prevalecido dentro del seno del convenio en el campo del
retraso cuando éste constituye una fuente de dafios a los pasajeros, equipajes y carga
transportada.

La insercién del retraso dentro del sistema general de responsabilidad, gener6 una
amplia controversia suscitada por la incertidumbre de la aplicacién de los topes
indemnizatorios en caso de incumplimiento de la prestacion a cargo del transportador
aéreo dentro del tiempo pactado.

El nuevo acuerdo de Montreal, ha fijado de manera categérica un limite de 4.150
derechos especiales de giro (DEG), despejando el panorama incierto en el plano
jurisprudencial y doctrinario.

En este mismo orden, se ha determinado un monto definido de 1.000 derechos
especiales de giro (DEG), destinados a cubrir las diferentes alternativas dafiosas que
pudieren afectar la traslacion del equipaje por el medio aéreo.

Ninguna modificacién, en cambio, sufre el régimen compensatorio aplicado a la
destruccion, pérdida, averia o retraso a la carga transportada, el que se mantiene
dentro del marco de los 17 derechos especiales de giro (DEG) por kilogramo de
mercaderia transportada.

LEY Y JURISDICCION APLICABLE

En lo que atafie a la ley aplicable, el convenio ratifica el marco de orden publico que
domina el &mbito de aplicacidn de su sistema normativo. Asi es como, establece que en el
“transporte de pasajeros, equipaje y carga, toda accién de indemnizacién de dafio, sea que
se funde en el presente convenio, en un contrato o en un acto ilicito, o sea en cualquier otra
causa, solamente podrd iniciarse con sujecidn a sus condiciones y limites”?.

El sistema instituido en el campo internacional es de inexcusable cumplimiento para
las partes, y por lo tanto unifica —ministerio legis— el régimen que rige el transporte aéreo
internacional.

Enel plano jurisdiccional, se puso de manifiesto que tanto el pasajero como el cargador,
depositan su confianza basicamente en los tribunales nacionales, eludiendo hasta donde se
lo permite lalegislacion vigente, los organismos judiciales extranjeros. Factores de distinta
indole concurren en esta actitud primaria, que adquiere toda su vigencia en la industria del
transporte aéreo. La diversidad en los distintos ordenamientos positivos, los problemas de
nomenclatura y los costos judiciales, son todos elementos que inciden en un criterio
reticente para recurrir a tribunales distintos a los nacionales.

23 928-F2; 1267.
24 932; 1475 (DC, Cerc).
25 Convenio de Montreal, Art. 29.
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Estas razones, inspiraron la incorporacién de la llamada quinta jurisdiccién, la que
establece respecto al dafio resultante de la muerte o lesiones del pasajero, que una accién
podrd iniciarse en el territorio de un Estado Parte, el que tenga su residencia principal y
permanente en el momento del accidente y hacia y desde el cual el transportista explota
servicios de transporte aéreo de pasajeros, y en el que el transportistarealiza sus actividades
desde locales arrendados o que son de su propiedad o de otro transportista con el que tiene
un acuerdo comercial®.

Estanuevaalternativa, presenta alcances diferenciados, segtin se trate de su proyeccion
en el derecho continental o en el derecho anglosajon.

Enlasregulaciones inspiradas en el derecho continental comola vigente enlaRepublica
Argentina, la nocién de domicilio responde a un concepto objetivo y de facil verificacién,
declarando que: “Es el lugar donde se establece el asiento principal de su residencia y de
sus negocios™.

Sin embargo, la doctrina judicial anglosajona, especialmente la norteamericana, le
otorgauna latitud considerable destinada a ampliar la esfera de influencia de la jurisdiccién
de los tribunales nacionales. Asi es como, la interpretacion de “residencia permanente”
refleja una mayor flexibilidad, inspirada en la teoria del “forun nom conviniens”, en virtud
aqueel tribunal puede declinar jurisdiccion o declararse competente aplicando el principio
del tribunal més apropiado®.

4.1. En el ambito del Comité Juridico de la OACI, en el grupo de estudio y en la treintava
sesion del Comité Juridico, corrientes de opinion divergentes pusieron de manifiesto la
relevancia que se le atribuy6 a esta nueva alternativa jurisdiccional.

Un delegado, puntualizé que ciertos Estados europeos, consideraban que mediante
esta férmula se permitia a los ciudadanos norteamericanos, litigar en su propio
territorio aun cuando mediare un siniestro sucedido entre dos puntos fuera de los
Estados Unidos de América.

Por su parte, bajo un enfoque marcadamente critico, numerosos delegados entendieron
que esta propuesta desbordé el marco de la “modernizacién” del Convenio de Varsovia
modificando una de sus reglas esenciales. La incorporacién de la quinta jurisdiccién,
conjuntamente con la nueva perspectiva del limite de responsabilidad, incrementa
significativamente el factor riesgo del transportador aéreo®.

Estos enfoques, alcanzaron un respaldo parcial, careciendo de fuerza suficiente para
modificar las reglamentaciones del grupo de estudio del proyecto de la treintava
sesion del Comité Juridico por el que se consagrd la quinta jurisdiccion.

4.2. Esexacto,y por tanto se reconoce el particular interés de los paises de alto desarrollo

relativo,en especial los Estados Unidos de América,de lograr una mayor participacion

de sus tribunales en el proceso de reparacion por los dafios ocasionados alos pasajeros,
equipaje y carga transportada.

Sin embargo, estas consideraciones son insuficientes para desvirtuar los efectos

positivos que emanan de esta nueva alternativa jurisdiccional para la comunidad

aerondutica mundial.

26 Convenio de Montreal, Art. 33.

27 Codigo Civil Argentino, Art. 89.

28 Mertens c/ Flying Tigers Inc., 9, Air 17.475, 2d. Circuit, 1965.

29 Internacional Civil Aviation organization of the Warsaw Convention, Council 147th Session, C-WP/10.381, 5/3/96.
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La perspectiva de promover la accién de dafios ante el tribunal del domicilio del
damnificado, le confiere mayor confianza, reduce los gastos del litigio y facilita la
comprension de las complejidades de la legislacion vigente.

Ello no genera un incremento del riesgo asegurable ni encarece el valor de la prima.
Los Estados en los que se han reconocido altos valores indemnizatorios, solo agregan
con la quinta jurisdiccidn algunas nuevas alternativas judiciales, sin que ello implique
incidir en un incremento de los riesgos con virtualidad suficiente como para
incrementar las primas de los seguros por responsabilidad civil.

LA CONSOLIDACION JURIDICA, LA RATIFICACION DEL CONVENIO

El propésito esencial unificador del Convenio, ha inspirado una “consolidacién” del
sistema juridico del transportador aéreo mediante la incorporacion de la totalidad de los
instrumentos modificatorios del Convenio de Varsovia de 1929.

El Protocolo de La Haya de 1955, el Convenio de Guadalajarade 1961 y los Protocolos
1,2,3y 4 de Montreal de 1975, se han integrado en un sistema orgénico y “consolidado”
el que constituye la consumacién de un cuerpo juridico unificado.

El “Convenio de Montreal”, de manera categérica declara que: “Prevalecerd sobre
cualquiera de estos regimenes multilaterales™ y excluye categéricamente la formulacién
de reservas por parte de los Estados signatarios.

En la Conferencia Diplomdtica de 1929, el Dr. Assad Kotaite, exhort6 a la comunidad
internacional a ratificar el “convenio” y brindar al publico usuario un instrumento que
incremente la seguridad juridica del “transporte aéreo internacional en el tercer milenio”.

Esta formulacién, ha sido considerada por 64 Estados que han ratificado el Convenio,
entre los cuales deben mencionarse a Colombia, México, Panamd, Paraguay, Belice y el
Pert en América Latina, encontrdndose en una etapa avanzada de ratificacion Brasil y
Argentina.

El esfuerzo tendiente a “modernizar”, “consolidar” y “unificar” los instrumentos
internacionales refleja la diversidad de sistemas juridicos, que representa un avance
significativo en relacion a la anarquia juridica imperante.

Historicamente, Latinoamérica debe mantenerse dentro de su conducta tradicional,
reinsertarse mediante la adhesion al convenio en el marco orgdnico del nuevo orden
internacional en el campo del transporte aéreo.

30 Convenio de Montral de 1999, Art. 55.
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COMUNICACION
A LA SEGUNDA PONENCIA

Algunas singularidades del
Convenio de Montreal de 1999

Por la Dra. Griselda D. Capaldo






1. INTRODUCCION

1

Después de casi ochenta afios de zigzagueante vigencia, los numerosos acuerdos que
conforman el Sistema Varsovia parecen haber entrado en un proceso de sostenido declive
a medida que avanza la ratificacion del Convenio de Montreal de 1999, en vigor desde el
4 de noviembre de 2003.

Dado que este Convenio,aagostode 2005, yacuentacon 65 ratificaciones y adhesiones'
(cifra que numéricamente representa a un tercio de los Estados parte en Varsovial.a Haya),
esforzoso colegir que el andlisis de algunas de sus singularidades que antes parecia distante
en el tiempo ha pasado a ser de tratamiento perentorio.

Una de esas singularidades estd fuertemente vinculada al examen de cémo el e-
commerce se manifiesta en las transacciones aeronduticas, ya que implicitamente el
convenio de Montreal de 1999 admite la validez tanto del eficket como de la carta de
porte electrénica.

La aludida necesidad de examinar el comercio aerondutico a la luz del patrén de
referencia disefiado por el comercio electrénico, estriba en las multiformes aristas y
dificultades de interpretacidn que presenta el abordaje juridico del instituto, tales como:

¢ la consensualidad de los contratos entre ausentes celebrados por medio de

Internet,

* laautenticidad de la firma digital, y por ende

¢ la imputacion de la autoria del acto juridico a quien asi manifiesta su voluntad

en obligarse,

¢ ladeterminacién del momento perfectivo del contrato online,

¢ ladeterminacion del lugar de celebracion del contrato,

* ladeterminacion de la ley aplicable y la jurisdiccién competente,

e laprivacidad y confidencialidad de la informacién personal que consta en las

bases de datos administradas por los transportistas,

* respecto a la prueba, la exigencia procesal de que el contrato sea probado por

escrito,

¢ los ciber-crimenes o ciber-fraudes,

* ladistribucion global de los servicios a través del interline electronic ticketing, y

» el aviso exigido por los convenios del sistema Varsovia y por el tratado de Montreal

de 1999.

Los Estados parte en el Convenio de Montreal son: Albania, Alemania, Arabia Saudita, Austria, Bahrein, Barbados, Bélgica,
Belice, Benin, Bostwana, Bulgaria, Camertin, Canadd, Cabo Verde, Colombia, China, Chipre, Dinamarca, Egipto, Emiratos
Arabes, Eslovaquia, Eslovenia, Espana, Estados Unidos, Estonia, Finlandia, Francia, Gambia, Gran Bretaiia, Grecia, Holanda,
Hungria, Islandia, Irlanda, Italia, Jap6n, Jordania, Kenya, Kuwait, Libia, Lituania, Libano, Luxemburgo, Malta, México,
Ménaco, Mongolia, Namibia, Nueva Zelanda, Nigeria, Noruega, Panam4, Paraguay, Perii, Portugal, Qatar, Reptblica Arabe
Siria, Republica Checa, Reptblica de Macedonia, Rumania, Saint Vicent y Granadina, Suecia, Tanzania, Tongo, y la Unién
Europea.
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Por tltimo, pero no menos importante, a estas dificultades se suman — al menos otras
tres, como son:

¢ laintegracion de los reglamentos europeos al Convenio de Montreal,

e la aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia, lo que
supone abordar el espinoso tema de las relaciones entre el Convenio de Montreal y
los acuerdos del Sistema Varsovia, y

e el problema planteado por la solucion online de controversias originadas en el
devenirdel comercio electrénico dentro de un contexto transfronterizo, multilingiie,
multicultural y no pocas veces multipartito.

Fécil es advertir que el tratamiento exhaustivo de cada una de estas singularidades
insumiria un nimero de paginas que excede las cldsicas de una comunicacidn cientifica,
por lo que me ceiiiré a las dltimas tres en atencion a que las once primeras vinculadas con
las fronteras de contacto entre el contrato aerondutico y el comercio electrénico ya fueron
tratadas en un articulo anterior®.

LAAPLICACION DE TRATADOS SUCESIVOS CONCERNIENTES A LAMISMA
MATERIA

El mero hecho de que la Argentina, al igual que otros paises latinoamericanos’, no sea parte
enel Convenio de Montreal de 1999 que admite la validez de las cartas de porte electrénicas®,
pero que a su vez comercia con otros Estados que si son miembros de €1, abre las puertas a
una zona de incertidumbre juridica que justifica se le dediquen algunos pérrafos.
En principio, por tratarse de una cuestion relativa a la aplicacion espacial de distintos
tratados que rigen una misma materia, creo que estamos ante un asunto regulado por el
Derecho Internacional Piblico. Por consiguiente, las respuestas a ese dilema deben
buscarse en las disposiciones del Convenio de Viena de 1969 sobre Derecho de los
Tratados®,relativas ala Aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia
(art. 30) y las remisiones que desde alli se hacen a los art. 41 y 59. A este elenco bésico de
normas deben sumdrsele también las contenidas en el art. 55 Convenio de Montreal sobre
Relacion con otros instrumentos del Convenio de Varsovia.
Por la naturaleza de la cuestién aqui debatida, del articulo 30 del Convenio de Viena
solo son relevantes los parrafos tercero a quinto, con eje radicular en el cuarto.
El art. 30.4 dispone que “Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas
partes en el tratado posterior:
a) Enlasrelaciones entre los Estados partes en ambos tratados, se aplicard la norma
enunciada en el pdrrafo 3;

b) Enlasrelaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un Estado que
solo lo sea en uno de ellos, los derechos y obligaciones reciprocos se regirdn por el
tratado en el que los dos Estados sean partes” .

Capaldo, Griselda: El transporte aéreo en la sociedad de la informacién, capitulo del Libro “Homenaje a miembros eminentes”,
editado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Aerondutico y Espacial, Madrid 2006, sin ISBN (pp. 83106, total obra 223).
A octubre de 2005, s6lo Colombia, México, Panamd, Paraguay y Pert son parte en Montreal de 1999.

Articulo 4.2: Cualquier otro medio en que quede constancia del transporte que deba efectuarse podrd sustituir a la expedicién de
la carta de porte aéreo. Si se utilizasen otros medios, el transportista entregard al expedidor, si asf lo solicitara este dltimo, un
recibo de carga que permita la identificacion del envio y el acceso a la informacién de la que quedé constancia conservada por
esos medios.

La Argentina lo ratificé por ley 19.865/1972.



El pérrafo 3 al que remite, determina que “Cuando todas las partes en el tratado
anterior sean también partes en el tratado posterior pero el tratado anterior no quede
terminado ni su aplicacion suspendida conforme al articulo 59, el tratado anterior se
aplicard tinicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del
tratado posterior”.

Finalmente, el parrafo 5 explica que “El pdrrafo 4 se aplicard sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 41 y no prejuzgard ninguna cuestion de terminacion o suspension
de la aplicacion de un tratado conforme al articulo 60 ni ninguna cuestion de
responsabilidad en que pueda incurrir un Estado por la celebracion o aplicacion de un
tratado cuyas disposiciones sean incompatibles con las obligaciones contraidas con
respecto a otro Estado en virtud de otro tratado” .

El articulo 41 regula lo que la doctrina especializada conoce como acuerdos inferse, es
decir, tratados que vinculan a dos o més Estados que ya son parte de un tratado multilateral
al que pretenden modificar inicamente en sus relaciones mutuas. Como lo estipula el
mismo art. 41, la validez de estos acuerdos se supedita a que la modificacion esté prevista
en el tratado multilateral o a que no esté prohibida por él, siempre y cuando no queden
afectados ni el goce de los derechos atribuidos por el tratado, ni sus disposiciones sean
incompatibles con el objeto y fin de éste.

Por tltimo, el art. 59 regula los casos de terminacién o de suspension implicita de
tratados como consecuencia de la celebracion de un convenio posterior. Asi pues, se lo
considera terminado cuando todos los miembros pasan a ser parte en un tratado ulterior
sobre la misma materia y “(a) se desprende del tratado posterior o consta de otro modo
que ha sido intencion de las partes que la materia se rija por ese tratado, o (b) las
disposiciones del tratado posterior son hasta tal punto incompatibles con las del tratado
anterior que los dos tratados no pueden aplicarse simultdneamente” . Por el contrario, se
lo considera suspendido si en el tratado posterior asi consta o asi se desprende.

2.1. Lasrelaciones entre el Convenio de Montreal y los acuerdos del Sistema Varsovia.
La especial situacion de la carta de porte aéreo

Veamos ahora cémo se aplica esta bateria de principios al intringulis planteado al

comienzo del apartado III. La letra del art. 30 .4.b. es clara. Toda vez que un Estado es

parte en dos tratados diferentes y otro sélo lo es en uno de ellos, sus relaciones juridicas

se rigen por aquél en el que los dos son parte. Por consiguiente, si dentro del elenco

de Estados miembro del sistema Varsovia hay varios que también lo son en el de

Montreal de 1999 (que, como se dijo al principio, son un 30% aproximadamente), los

vinculos se distribuirdn de la siguiente manera:

a) los derechos y obligaciones reciprocos entre ese 30 % se regird por Montreal de
1999;

b) el 70% restante que atin no ratific6 Montreal seguird rigiéndose por Varsovia;

¢) pero los derechos y obligaciones reciprocos entre los que ya ratificaron Montreal
y los que atin no lo han hecho, habrdn de regirse sélo por aquél en el que ambos
sean parte, es decir, por los del sistema Varsovia.

Los dos ultimos supuestos no ofrecen dificultad alguna de interpretacion, pero el
primero si, puesto que como el art. 30.4.a. del Convenio de Viena realiza una remisién
al parrafo 3, se abre un espectro de variantes entre las cuales debe identificarse a cudl
de ellas se aplica la situacién creada por el art. 55 del Convenio de Montreal.
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Recordamos que este articulo estipula que “El presente Convenio prevalecerd sobre

toda regla que se aplique al transporte internacional:

1. entre los Estados Partes en el presente Convenio debido a que esos Estados son
comiinmente Partes de:

a) el Convenio para la unificacion de ciertas reglas relativas al transporte aéreo
internacional firmado en Varsovia el 12 de octubre de 1929 (en adelante
llamado el Convenio de Varsovia);

b) el Protocolo que modifica el Convenio para la unificacion de ciertas reglas
relativas al transporte aéreo internacional firmado en Varsovia el 12 de
octubre de 1929, hecho en La Haya el 28 de setiembre de 1955 (en adelante
llamado el Protocolo de La Haya);

c) el Convenio complementario del Convenio de Varsovia, Convenio para la
unificacion de ciertas reglas relativas al transporte aéreo internacional
realizado por quien no sea el transportista contractual, firmado en Guadalajara
el 18 de setiembre de 1961 (en adelante llamado el Convenio de Guadalajara);

d) el Protocolo que modifica el Convenio para la unificacion de ciertas reglas
relativas al transporte aéreo internacional firmado en Varsovia el 12 de
octubre de 1929 modificado por el Protocolo hecho en La Haya el 28 de
setiembre de 1955, firmado en la ciudad de Guatemala el 8 de marzo de 1971
(en adelante llamado el Protocolo de la ciudad de Guatemala),

e) los Protocolos adicionales niimeros 1 a 3 y el Protocolo de Montreal niimero
4 que modifican el Convenio de Varsovia modificado por el Protocolo de La
Haya o el Convenio de Varsovia modificado por el Protocolo de La Haya y el
Protocolo de la ciudad de Guatemala, firmados en Montreal el 25 de setiembre
de 1975 (en adelante llamados los Protocolos de Montreal); o

2. dentro del territorio de cualquier Estado Parte en el presente Convenio debido a
que ese Estado es Parte en uno o mds de los instrumentos mencionados en los

apartados a) a e) anteriores” .

Como se ve, el Convenio de Montreal no ordena la denuncia, es decir, la completa
desvinculacién juridica de los Estados respecto de los convenios y protocolos del
sistema Varsovia, sino que apunta solamente a la prevalencia de aquél por sobre éstos.
A mi entender, la situacion creada por el art. 55 de Montreal debe interpretarse en el
sentido de que las disposiciones del sistema Varsovia no quedan ni terminadas ni
suspendidas en su aplicacién (v.gr., art. 59 del Convenio de Viena de 1969), sino que
subsisten en la medida que no se opongan a las nuevas introducidas por Montreal. Lo
que acabo de describir no es otra cosa que lo previsto en el aludido pérrafo 3 del art.
30 del Convenio de Viena, cuando claramente dispone que “el tratado anterior se
aplicard vinicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las
del tratado posterior” .

Por lo tanto, los derechos y obligaciones reciprocos entre ese 30 % de Estados que ya
ratificaron Montreal se regirdn por este Convenio mds las normas del sistema Varsovia
que atdn subsistan. Salvo, claro estd, que al momento de ratificar o adherir al convenio
de Montreal de 1999, un Estado expresamente denuncie los acuerdos del sistema
Varsovia de los que es Parte. Desde mi punto de vista, si ese hipotético Estado optara
por seguir esta via, no sélo quedard vinculado a Montreal de manera pura y simple,
sino que ganard en certeza juridica, pues estard evitando las suspicacias e
incertidumbres que puedan surgir a la hora de precisar qué aspectos del sistema
Varsovia perviven y cudles han sido abrogados implicitamente por Montreal.



Entre las que perviven,entiendo,estd la posibilidad de seguir adjudicdndole caracter
negociable a la carta de porte, ya que esta disposicién de Varsovia en nada afecta la
vigencia de Montreal, ni la aplicacion de los articulos 4 y 7 de éste tltimo convenio®
son a tal punto incompatibles con las del tratado anterior que los dos tratados no
pueden aplicarse simultdneamente (conf. art. 59.b. del Convenio de Viena sobre

Derecho de los Tratados).

Traigo a la memoria que la negociabilidad de este documento fue oportunamente

admitida por el ARTICULO IX del Protocolo de La Haya de 1955, que afiadié un

nuevo pérrafo al articulo 15 del Convenio de Varsovia (“15.3. Nada en el presente

Convenio impedird la expedicion de una carta de porte aéreo negociable”). El

convenio de Montreal de 1999, porel contrario, guarda al respecto el mismo silencio

que guardaba el convenio de Varsovia de 1929, por lo que debe colegirse que desde
€l no se previé su negociabilidad.

Pero volvamos al intringulis que originaron los parrafos y reflexiones precedentes.

Unas paginas atrds hacfia notar la incertidumbre juridica que generaba el mero

hecho de que la Argentina, al igual que otros paises, no sea parte en un Convenio

que admite la validez de las cartas de porte electrénicas, pero que a su vez comercia

con otros Estados que si son miembros de Montreal de 1999.

(Cémo contemporizar esa diacronia juridica provocada por una diacronia

tecnoldgica? Hay tres respuestas probables.

1. Una indica que, por aplicacion del art. 30.4.b. del Convenio de Viena, “los
derechos y obligaciones reciprocos se regirdn por el tratado en el que los dos
Estados sean partes” , es decir, Varsovia, o lo que es lo mismo, el que solo
admite las cartas de porte en papel, pues ese es el tinico instrumento al que estdn
atin amarrados por el pacta sunt servanda. De acogerse esta interpretacion, las
cartas de porte electrénicas carecerian de validez juridica entre ellos.

2. Otrainterpretacion indica que, si la digitalizacion de las firmas y las guias aéreas
se expandierasignificativamente, su uso podria ser apreciado como manifestacion
deunapricticareiterada y uniforme que,en tanto fuente del Derecho Internacional
(art. 38.1.b. del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia), se la considere
obligatoria para los Estados que hayan dado su expresa o tdcita aquiescencia a esa
prictica consuetudinaria. Después de todo, el propio Coédigo Aerondutico
argentino’ sefiala a los usos y costumbres de la materia como una de las fuentes
vélidas para generar derechos y obligaciones entre las partes.

3. La tercera interpretacién seria una vuelta de tuerca respecto de la primer
variante, pues si — conforme al art. 30.4.b. del Convenio de Viena el sistema
juridico en el que ambos coinciden como Estados parte es Varsovia, y Varsovia

6 Articulo 4. Carga — 1. En el transporte de carga, se expedird una carta de porte aéreo. 2. Cualquier otro medio en que quede

constancia del transporte que deba efectuarse podra sustituir a la expedicion de la carta de porte aéreo. Si se utilizaren otros
medios, el transportista entregard al expedidor, si asf lo solicitara este tltimo, un recibo de carga que permita la identificacion
del envio y el acceso a la informacién de la que quedd constancia conservada por esos medios.
Articulo 7. Descripcion de la carta de porte aéreo — 1. La carta de porte aéreo la extenderd el expedidor en tres ejemplares
originales. 2. El primer ejemplar llevard la indicacion ‘para el transportista’ y lo firmard el expedidor. El segundo ejemplar
llevara la indicacién ‘para el destinatario’ y lo firmaran el expedidor y el transportista. El tercer ejemplar lo firmard el trans-
portista, que lo entregara al expedidor, previa aceptacion de la carga. 3. La firma del transportista y la del expedidor podran ser
impresas o reemplazadas por un sello. 4. Si, a peticion del expedidor, el transportista extiende la carta del porte aéreo, se consid-
erard, salvo prueba en contrario, que el transportista ha actuado en nombre del expedidor.

7  Articulo 2: Si una cuestion no estuviese prevista en este C6digo, se resolverd por los principios generales del derecho acrondu-
tico y por los usos y costumbres de la actividad aérea; y si atin la solucién fuese dudosa, por las leyes andlogas o por los princi-
pios generales del derecho comtin, teniendo en consideracién las circunstancias del caso.
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nada estipula sobre comercio electrénico, entonces es vélido sostener que, al no
haber ningtn instrumento vinculante entre los Estados que resuelva el asunto,
se lo resolvera por aplicacion de las normas de solucién de conflicto que trae el
Derecho Internacional Privado.

Por fin, queda por exponer cudl seria la solucién a adoptar para los casos en que no
se puede hacer valer en juicio a las guias aéreas digitales, porque el Estado en
cuestion no les reconoce validez probatoria.

Creo que en el supuesto de la hipétesis, bastaria con hacer uso del forum shoping al
que habilitan tanto el art. 28 del Convenio de Varsovia como el art. 33 de Montreal
y escoger una jurisdiccién mds favorable a la resolucién del entuerto.

Aunque deliberadamente me abstengo de tratarlo tanto por su complejidad como
por las mdltiples variantes que el tema podria llegar a tener, soy conciente de que
atin quedarian por resolver los casos en que el Estado de destino de la mercaderia
no reconoce la validez de las cartas de porte digitales, ni tampoco es miembro del
Convenio de Montreal, e impide el ingreso o la nacionalizacién de la mercancia
porque estd amparada por un documento de transporte al que se le desconoce
equivalencia funcional con los instrumentos por escrito.

ELARBITRAJE, EL ECOMMERCE Y LA SOLUCION ONLINE
DE CONTROVERSIAS

Uno de los mayores desafios que debe afrontar el comercio electrénico, es resolver las
controversias transfronterizas que se suscitan dentro de un entorno digitalizado y sometido
a una triple distancia, geogréfica, lingiiistica y cultural. Como graficamente lo describe
Sara Feldstein de Cardenas, Internet se desarrolla en un espacio virtual caracterizado por
la ausencia de fronteras fisicas, dentro del cual “se desenvuelven relaciones juridicas de
variada indole, que no parecen tener ningun apego a las lineas geogrdficas estatales’®.

Como la contratacion electrénica generalmente presupone la existencia de elementos
extranjeros que introducen distintos grados de complejidad en la relacién juridica,es dable
colegir que ellos serdn origen de nuevas dificultades si se suscita un diferendo que, por la
falta de acuerdo entre las partes,conduce a la instancia de resolver la disputa judicialmente.

Dentro del ecommerce, el tema de la competencia estd bastante bien regulado en lo tocante
al businesstobusiness, pero no estd en absoluto resuelto respecto del businesstoconsumer, que
es el ambito dentro del cual se insertan todas las relaciones bilaterales del transporte aéreo.

Cuando el panorama se presenta tal como lo describimos, creo que la mejor solucién al
problema la brindan los métodos alternativos de solucién de conflictos (MASC), pues con
ellos mengua —aunque no se elimina el dilema que plantea al ecommerce decidir cudl es la
ley aplicable y la jurisdiccién competente’.

Feldstein de Cérdenas, Sara: Acuerdos de eleccion del foro arbitral en el comercio electrénico, en elDial.com, del 29 de julio
de 2005 (elDial DC669).

Decimos que contribuye a menguarlo y no a solucionarlo definitivamente porque todo depende de que haya normas claras que
fijen las condiciones de validez de las cldusulas sobre eleccion de jurisdiccion concertadas online. Respecto a este asunto, por
ejemplo, Sara Feldstein de Cérdenas advierte sobre las cldusulas del Web wrap agreement, que imponen reservas sobre ley
aplicable y jurisdiccién competente en caso de disputas suscitadas sobre las condiciones de uso de un servicio, las limitaciones
o exclusiones a la obligacion de brindar soporte técnico, las limitaciones o exoneracion de la responsabilidad del proveedor,
etc. (vide Feldstein de Cardenas, S.: op. cit. en nota 8.) admite la ley procesal del Estado del foro — a la que remiten en varias
oportunidades tanto Varsovia como Montreal — nada impide emplearlo.
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Los especialistas ven a los MASC como un remedio rapido y de bajo costo para los
reclamos que se originan tanto en transacciones ordinarias como online. Entre esos métodos
alternativos estdn el arbitraje, la mediacién y la negociacién. Cuando cualquiera de estos
MASC tiene lugar intercambiando mensajes de datos en un contexto online, se lo denomina
solucién de conflictos online (edisputes).

Obviamente, ni la venta de etickets ni la emisién y circulacién de cartas de porte
electrénicas escapan a este panorama. No olvidemos que tanto Varsovia, en su art. 32,y
Montreal, en su art. 34, admiten la validez del arbitraje para resolver los conflictos
suscitados en el transporte aéreo de cosas. Nada se dice respecto del transporte de personas,
es verdad, pero creo que si lo admite la ley procesal del Estado del foro — a la que remiten
en varias oportunidades tanto Varsovia como Montreal — nada impide emplearlo.

Durante las ultimas dos décadas, las edisputes resueltas por el concurso de los MASC se
expandi6 notablemente hacia dreas distintas del B2B, el B2C, el C2C y el B2G" (con un
15%,un 16%, un 8%,y un 7%, respectivamente), para irrumpir en diferendos asociados a
la propiedad intelectual y los derechos de autor (9% y 6%), el mercado de seguros (8%), las
subastas y los dafios personales (ambas con un 6%), y en menor medida el ebanking (4%)"'.

Segtin Naciones Unidas, el uso del online dispute resolution (ODR)" , necesita nuevas
herramientas pararesponder acomplejas controversias multipartitas,asentadas en distintas
jurisdicciones y regidas por leyes disimiles.

Relacionar este panorama con los problemas vinculados a la determinacién de la ley
aplicable y la jurisdiccién competente, y la ejecucion de sentencias extranjeras, es inevitable;
tan inevitable como lo es advertir laestrecha relacion que interconecta a todos estos problemas.

El objetivo del presente acdpite serd, pues, abordar uno de esos dilemas, describir las
principales tendencias que se dibujan en el horizonte juridico, y analizar si ellas pueden
mutatis mutandi ser aplicadas a las controversias surgidas de los contratos de transporte
celebrados online o bien si la especialidad de la materia reclama soluciones particulares.

3.1. Laresolucion de edisputes mediante métodos alternativos y la determinacion de
la jurisdiccién competente

Con Internet se da una dualidad disruptiva y a la vez facilitadora, pues es el origen
pero también la fuente de solucién a los problemas que genera. Una de esas instancias
de facilitacion es ladispensa de justicia online,esto es,la composicion de un diferendo
civil o comercial a través de la Red.

Canada, Perd, Espaiia, Estados Unidos, Singapur, entre otros pocos, ya cuentan con
cybertribunales que —desde un entorno virtual —ofrecen dirimir un conflicto apelando
alos MASC. Basta con que los interesados completen un formulario online,y acepten
someterles sus litigios previo pago de una tasa reducida®. Las sesiones, por lo regular,

B2B: businesstobusiness; B2C: businesstoconsumer; C2C: consumertoconsumer; B2G: businesstogovernment.

Las cifras proceden de un cuestionario gestionado por UNCTAD para elaborar un informe dado a luz en 2003.

Ecommerce and development — Report 2003, UNCTAD/SIDTE/ECB/2003/1, p. 177.

REGLAMENTO DE TARIFAS DEL CIBERTRIBUNAL PERUANO. Articulo 5: Tarifa para el nombramiento de un drbitro

en procedimiento no administrativo por el Cibertribunal Peruano.

El Cibertribunal Peruano cobrard una tarifa porcentual con relacién a la cuantfa del proceso, siendo la tasa minima de cien ddlares

americanos (US$ 100) por designar un arbitro en un procedimiento no administrativo por él mismo. Dicho monto serd pagado por

la parte que solicita tal nombramiento como requisito previo a la designacion. (...).

DE LA CONCILIACION Articulo 6.Tasa de presentacién

a) El solicitante de la conciliacién extrajudicial debe abonar un pago de presentacion de sesenta délares americanos (US$ 60.00)
por concepto de tasa de presentacion. De presentarse la parte invitada a conciliar, ésta pagard sesenta délares americanos para
participar en la Audiencia de Conciliacién extrajudicial. De ser varios los involucrados en la invitacion de Conciliacién cada
uno de ellos deberd pagar sesenta délares americanos (US$ 60.00) para participar en la Audiencia.
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se realizan utilizando el correo electrénico (con encriptacién de mensajes para
asegurar su confidencialidad), el Chat y las Video Conferencias entre las partes en
conflicto y el Tribunal, y entre los Vocales del Tribunal.

Un disefio operativo como el descrito, supone interrogarnos acerca de la competencia
de esos cybertribunales para discernir las controversias que le sean sometidas; si
estdn facultados para resolver cualquier tipo de diferendo o s6lo una categoria de
ellos; si las prérrogas de jurisdiccién que permiten su actuacion son vdlidas, y
finalmente, si esos laudos o decisiones tomados en extrafa jurisdiccién son
ejecutables en el plano doméstico o estatal.

Veamos sucintamente cudles son las tendencias mundiales en este terreno.

3.1.1. Prdcticas recomendadas por la Camara de Comercio Internacional
La Cdmara de Comercio Internacional (CCI) propone algunos principios y
estrategias aplicables a la solucién de conflictos en las transacciones online':
1°. Ante cualquier disputa con el consumidor, las partes deben hacer esfuerzos
razonables pararesolverla mediante los mecanismos internos de laempresa,
tales como los servicios de soporte, y de atencion o satisfaccion del cliente.
2°. Sila instancia se agota sin llegar a una solucién satisfactoria, las partes
deberian utilizar como alternativa la resolucion online de su conflicto,
pues con ella, ademds de lograr la mejor ecuacion costoeficacia, también
se superan las barreras geograficas y culturales.
3°. Sily 2 fallan, las partes pueden optar por la accién legal.
Segtin entiendo, la CCI insta primordialmente a evitar la aplicacion extra-
territorial de leyes nacionales, como lo haria la Directiva Europea sobre
Proteccion de Datos', cuyo art. 4.1 establece que los operadores de Websites
extranjeras que recogen informacién en Europa pero no tienen alli ninguna
oficina o centro de negocios, deben cumplir con las normas sobre proteccion
de datos de cada uno de los Estados miembro donde los recojan y ademads
designar en ellos un representante legal.
Como toda venta de pasajes supone recoger algunos datos del comprador,
piénsese como se dificultaria la venta de etickets, desde Websites no europeas,
a residentes europeos que se proponen viajar en aerolineas que no operan
directamente en Europa sino a través de acuerdos interlineales, o de code-
sharing, o simplemente se trata de cubrir un tramo de un itinerario que no es
explotado por ninguna de las compaiiias aéreas acreditadas que operan haciay
desde Europa (tipicamente, vuelos de cabojate a cubrir en un tercer Estado o
vuelos de sexta libertad).
Como propuesta superadora de politicas similares a la descripta,la CCl insta a
los Estados a sefialar con exactitud en qué casos su legislacion serd aplicable a
transacciones electrdnicas transfronterizas, y recomienda afianzar el principio
de autonomia de la voluntad y la regla sobre pais de origen a la hora de
decidir cudl serd la ley aplicable y la jurisdiccion competente.
Veremos mds abajo qué espacio deja el derecho aerondutico a la autonomia de
la voluntad y a la regla del pais de origen propiciadas por la CCI.

14 Jurisdiction and applicable law in electronic commerce. Electronic Commerce Project (ECP)’s ad hoc Task Force, ICC — 6 June 2001.
15 Directiva 2002/58/CE (12 julio 2002) sobre el tratamiento de los datos personales y la proteccion de la intimidad en el sector de
las comunicaciones electrénicas.
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3.1.2.

La prdctica estadounidense

Segtin Feldstein de Cardenas, la jurisprudencia estadounidense se inclina en
favordelajurisdiccion personal en lamedida de que haya “contactos minimos”
con el Estado del foro (teoria del purposeful availment).

Este requisito me recuerda lo exigido por el numeral 4 del art. 15 de la Ley
Modelo de la CNUDMI / UNCITRAL sobre Comercio Electrénico, que
claramente sefiala al lugar que guarde una relaciéon mas estrecha con la
operacion subyacente para desvelar cual es el lugar desde donde se debe
tener por expedido el mensaje de datos, y que, como dijéramos oportunamente
en otro articulo, podria ser un elemento a considerar para decidir, en un caso
muy particular, cudl es el lugar de celebracion y por extensidn cudl la ley
aplicable a la emision del eticket.

Aparte del criterio de los “contactos minimos”, la jurisprudencia estadounidense
también reconoce la validez de las cldusulas de eleccién de jurisdiccion
realizada mediante clickwrap o cliqueo del mouse sobre el botén “aceptar” del
cuadro de didlogo que aparece en pantalla, y, a contrario sensu, declaran la
invalidez de aquéllas que pueden ser tildadas de dolosas o fraudulentas, o que
se imponen al consumidor en tanto parte débil de la contratacion.

. La prdctica argentina

1. LaLey de la Navegacion (20.094/1973), cuyo dmbito de aplicacién en
razén de la materia abarca a todas las relaciones juridicas originadas en la
navegacion por agua, dedica los dos capitulos de su Titulo V a regular las
cuestiones de Derecho Internacional Privado nacidas de los “Conflictos de
leyes” y de los “Conflictos de competencia”.

2. Aparte de las normas maritimistas, la Argentina cuenta con otras leyes
procesales y de fondo que aportan datos relevantes para dilucidar el tema que
hemos abordado. Entre las primeras se cita habitualmente al art. 1 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, que principia consagrando la regla
de la improrrogabilidad de la competencia atribuida a los tribunales
nacionales, salvo:

— que se trate de asuntos exclusivamente patrimoniales (v.gr., los relativos al
transporte, tanto aéreo como maritimo)

— que se trate de asuntos de indole internacional (v.gr., como los que
habitualmente involucran al transporte aéreo y maritimo), en cuyo caso la
prérroga se admite aun a favor de jueces extranjeros o de drbitros que acttiien
fuera de la Republica

— que los tribunales argentinos tengan jurisdiccion exclusiva que la prérroga
esté prohibida por ley

El Cédigo Procesal dedica todo su Libro Sexto a dos métodos alternativos
de solucién de disputas, el arbitraje y los amigables componedores
(articulos 736 a 773). Como el art. 741 faculta a las partes a convenir las
reglas del procedimiento aplicable mediante (a) cldusula compromisoria,
(b) compromiso arbitral, o (c) en un acto posterior,nada obsta a que escojan
sustanciarlo y laudar en un entorno online.

Respecto de los amigables componedores, como el mismo Cédigo
reconoce que su actuacién no estd sujeta a formas legales (art. 769), mas
libertad tienen todavia para apelar a los sistemas electrénicos.
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Por los términos generales en que estdn redactadas las normas del Libro Sexto, cabe
colegir que la Argentina reconoce al arbitraje y a la mediacién como métodos
validos para dirimir litigios sin distinguir el origen nacional o extranjero de la
controversia. Por lo tanto, puede ser dispensador de justicia alternativa tanto para
quienes residan en su territorio como para fordneos. En este orden de ideas, es dable
preguntarse si, a la inversa, reconoce validez a los laudos y decisiones dictados en
extrafia jurisdiccidn pero que deban ser ejecutados en su territorio.

Larespuesta es afirmativa, por cuanto mi pafs ratificé el Convenio de New York de
1958, sobre Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales Extranjeros, por ley
23.619/1988. Como al momento de ratificarlo formuld las reservas de reciprocidad
y comercialidad autorizadas por el articulo I (3), ese reconocimiento tendrd lugar
siempre que provengan de otro Estado parte, que se pronuncien sobre cuestiones
comerciales, y que posean naturaleza jurisdiccional, vale decir, que estén sujetos a
recursos de apelacion y de ejecucion.

3. Dentro de la legislacién de fondo debemos contabilizar a la Ley 24.573/95 de
Mediacién y Conciliacion, que las instituye con cardcter obligatorio y como paso
previo a todo juicio, salvo taxativas excepciones'®.

Ergo, como desde 1995 estos dos métodos alternativos de solucion de disputas son
un recurso obligatorio en la Argentina, su alcance también involucra a las causas
derivadas del incumplimiento total o parcial del contrato de transporte aéreo tanto
de carga como de pasajeros.

No tengo conocimiento, hasta ahora, de que algtin mediador haya empleado
métodos electronicos para llevar a cabo su tarea, y no creo que por ahora sea posible
hacerlo porque, desde la reglamentacién a laley (decreto 91/1998), implicitamente
se lo desalienta al exigir que todas las notificaciones que sean cursadas a las partes
contengan la firma y sello del mediador. Para los casos en que se exige cédula de
notificacion a tramitarse en extrafa jurisdiccion, ese documento ademds debe ser
tramitado y sellado por el juzgado respectivo.

Sin embargo, la reciente promulgacién del Decreto 378 (B.O.: 28/04/2005) abre un
espacio de esperanza, pues reconoce a las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, y especialmente a Internet, como instrumentos esenciales e
ineludibles para la transformacién del Estado, y la creacién de nuevos y mejores
vinculos entre el gobierno y la sociedad para una 6ptima gestién de la informacién
publica. Los objetivos del plan son dotar de transparencia a la actividad del Estado,
digitalizar con validez legal la documentacion ptiblica y permitir el intercambio de
informacion entre el Estado y los particulares mediante canales alternativos al
papel. Para ello cuentan con la inestimable plataforma de la ley 25.506 sobre Firma
Digital, en tanto compone un elemento esencial para otorgar seguridad a las
transacciones electrénicas, a través de la identificacion fehaciente de las personas
que intercambien informacién en formato electrénico.

Por dltimo, pero no menos importante, a través del art. 9° se invita a los Gobiernos
Provinciales y Municipales, a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, al Poder
Legislativo y al Poder Judicial de 1a Nacién, como asi también a Universidades y a
Empresas prestadoras de servicios, privatizadas o concesionadas, a adherir a los
objetivos, instrumentos y acciones propuestos por el citado decreto.

16  Esas excepciones son: los procesos penales, las relaciones de familia, los procesos de incapacidad y rehabilitacion, las causas
en las que el Estado Nacional o sus entes descentralizados sean parte, los casos de amparo, hdbeas corpus e interdictos, las
medidas cautelares, los concursos preventivos y quiebras y las relaciones laborales (que tiene su propia instancia conciliadora).
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En materia aerondutica se carece de un conjunto de normas como las del
Titulo V de la Ley de Navegacion, de modo que serian de aplicacion las del
Cddigo Procesal y en subsidio las del Cédigo Civil.

Esta interpretacion tiene sustento en la letra del art. 2 del Cédigo
Aerondutico (ley 17.285/1967) que establece un orden de prelacién de
fuentes para resolver todas las cuestiones vinculadas con la actividad
aerondutica, en donde las leyes andlogas y los principios generales del
derecho comtn acuden en subsidio de lo que no pudo ser resuelto por
aplicacidn del propio Cédigo, de los principios generales del Derecho
Aerondutico y de los usos y costumbres de la actividad aérea.

Por lo tanto, para pleitos suscitados en torno al incumplimiento de los
contratos de transporte aéreo de pasajeros y cosas en vuelos de cabotaje,
en los que esté involucrada su comercializacion electrénica o se emitieron
documentos de transporte electrnico, es obligatorio acudir a los métodos
alternativos de solucién de conflictos exigidos por ley antes de acudir a los
estrados judiciales. Si bien la ley de mediacién y conciliacion no deja
resquicios para la utilizacién de procedimientos virtuales, no esté lejos su
implementacién merced al impulso que el gobierno le estd dando a las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. Por otro lado,como la
ley tampoco impide la utilizacion del arbitraje como paso previo ala soluciéon
judicial, nada obsta a que las partes lo escojan en lugar de la mediacién. Si
asi fuera, el empleo de sistemas virtuales tendria plena validez.

Respecto a las recomendaciones de la CCI en el sentido de apuntalar la
aplicacién del principio de la autonomia de la voluntad y la regla del pais
de origen cuando se trata de regular las transacciones electrénicas, estimo
que poco espacio de aplicacion le dejan a ambos principios los convenios
internacionales que rigen la materia.

La autonomia de la voluntad se ve notablemente limitada por el minimo
de orden publico que traen los convenios del sistema Varsovia (art. 23 y
32, ler. parrafo'’) y el més reciente de Montreal de 1999 (art. 26 y 49'). En
materia jurisdiccional, esa autonomia se reduce a los cuatro foros que
menciona Varsovia, o los cinco que indica Montreal, sin olvidar que ambos
admiten el arbitraje para dafios a la carga (articulos 32, 2do. pdrrafo, y
34.1,respectivamente), pero sin que ello signifique excederse de las cuatro
o bien las cinco jurisdicciones apuntadas. Entonces, como medio
alternativo para la resolucidén del conflicto, el arbitraje es vélido pero sin
consentir la prérroga de los foros competentes enunciados en los articulos
28y 33, respectivamente. Esta limitacién también hace al minimo de orden
publico que instaura el Convenio.

Tampoco tiene cabida en materia aerocomercial la regla del pafs de origen
como fuente de la ley aplicable pues, tal como emana de los articulos 32 y 49,
siempre que se trate de un transporte internacional cualquier conflicto

17 Articulo 32 (primer pérrafo): Serdn nulas todas las cldusulas del contrato de transporte y todas las convenciones particulares
anteriores al dafio, por las cuales las partes deroguen preceptos de la presente Convencién, ya sea por la determinacién de la
ley aplicable o para modificar reglas de competencia.

Articulo 49: Toda cldusula del contrato de transporte y todos los acuerdos particulares concertados antes de que ocurra el
daio, por los cuales las partes traten de eludir la aplicacion de las reglas establecidas en el presente Convenio, sea decidiendo
la ley que habrd de aplicarse, sea modificando las reglas relativas a la jurisdiccion, serdn nulos y de ningin efecto.
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habrd de resolverse por los tratados que rigen la actividad (v.gr., sistema
Varsovia o Montreal).

Tampoco la tiene en materia procesal, porque los propios convenios
estipulan que las cuestiones de procedimiento se regirdn por la ley del
tribunal que conoce el caso.

No estd demads aclarar, sin embargo, que, si cualquiera de esas cuatro o cinco
jurisdicciones probables admiten la dispensa de justicia online no solo para
carga sino también para pasajeros, lo que se decida debe considerarse ajustado
alas normas del debido proceso y sus sentencias o laudos serdn validos.

En lo tocante a este punto, es interesante seflalar que si el pleito se resuelve
mediante arbitraje, no serd necesario apelar a la aplicacién del

Convenio de New York de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecucién de
Laudos Arbitrales Extranjeros ni considerar si procede de un Estado parte,
porque al admitirse el arbitraje en el transporte de carga, debe
entenderse que automaticamente todos los Estados parte en Varsovia o en
Montreal estdn reconociéndose mutuamente la validez del laudo y su
ejecutoriedad. Entiendo que estaes lainterpretacion correcta, pues sostener
lo contrario conduciria a contradecir el principio de efecto dtil.

3.1.4. La prdctica espaiiola

LaLey 34/2002 sobre Servicios dela Sociedad delaInformaciény de comercio
electrénico (LSSI) del Reino de Espaiia, aborda el asunto en un articulo
especifico sobre Solucion extrajudicial de conflictos (el 31), por el que se
faculta al prestador y al destinatario a dirimir sus conflictos mediante arbitraje
(se refiere al previsto en la legislacion especifica y en la de defensa de los
consumidores y usuarios),uotros “procedimientos de resolucion extrajudicial
de conflictos que se instauren por medio de codigos de conducta u otros
instrumentos de autorregulacion”. En este punto, la legislacion no hace
diferencia entre los mecanismos ordinarios y los digitales, ya que el apartado
2 del mismo articulo expresamente admite que “En los procedimientos....a
que hace referencia el apartado anterior, podrd hacerse uso de medios
electronicos, en los términos que establezca su normativa especifica”.

CONCLUSIONES

El esfuerzo realizado desde hace un par de décadas por las Naciones Unidas, por algunos
paises industrializados, y por la Unién Europea en favor del afianzamiento y la regulacién del
comercio electrénico, ha cuajado en un elenco de normas bésicas al que atn le quedan muchos
aspectos por resolver.

Laactividad aerocomercial,a diferencia de la maritima, permaneci6 ala zaga de los adelantos

tecnolégicos hasta 1996, cuando irrumpieron en el segmento del transporte aéreo de pasajeros.

Como era de esperar, una parte de los dilemas que las disciplinas comercial y civil atin

tienen sin resolver se trasladaron al quehacer aerondutico. El andlisis de algunas de ellas nos
permite arribar a las siguientes conclusiones:

e Elcriterio del “contacto minimo” o del lugar que guarde una relacion mas estrecha con la
operacion subyacente, podria ser un elemento valioso para decidir, en algunos casos, cudl
es el lugar de celebracion de los contratos negociados por via electrénica (por ejemplo, el
eticket).
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* Eneste orden de ideas, el planteo de la CCI de considerar siempre al pais de origen del
servicio como lugar de celebracion del acto y,en base aello, proponer que su legislacion
sea la aplicable al servicio contratado online, no es la mejor solucion al problema ni la
que mejor se adapta a la estructura juridica de los convenios internacionales, que
regulan este tipo de transporte sobre la idea de un minimo de orden publico sustantivo
y procesal.

¢ Larecomendacién de la CCI de respetar la autonomia de la voluntad a la hora de elegir
la ley aplicable y la jurisdiccién competente, tiene poca cabida dentro del transporte
aéreo internacional, pues la legislacidn aplicable habra de ser siempre Varsovial.a
Haya o el Convenio de Montreal de 1999,y la jurisdiccion competente serd cualquiera
de los cuatro foros admitidos por el primero o de los cinco previstos por el segundo® .

e Desde el punto de vista procesal y respecto de la solucién online de controversias,
ambos Convenios traen valiosas disposiciones que disipan cualquier cavilacién acerca
del procedimiento aplicable, pues, segtin disponen, esas cuestiones se regiran por la ley
del tribunal que conoce el caso (art. 28.2 de Varsovia, y art. 33.4 de Montreal).

* Forzoso es concluir, entonces, que si la legislacion de cualquiera de esos foros admite
la validez de la resolucion online de conflictos, no puede decirse que las normas
aeronduticas, aun las que datan de 1929, se oponen o contienen preceptos contrarios a
la justicia virtual.

* Aesteauspicioso corolario debe afiadirse otro, introducido por el art. 32 (dltimo parrafo)
del Convenio de Varsovia y por art. 34 del Convenio de Montreal de 1999, que admiten
el arbitraje en materia de transporte de carga si asi fue convenido por las partes.

e La norma, por si misma, da certeza al enojoso tema de la determinacion de la
Jjurisdiccion arbitral competente (pues serd alguna de las sefialadas por los articulos 28
de Varsovia,y 33.1 y 33.2 de Montreal).

* Porende,sien ella se prevé el uso de métodos informaticos, nada impide aplicarlos al
arbitraje aerocomercial porque el procedimiento se rige por la ley del tribunal que
conoce la causa.

* Lo mismo cabe concluir respecto de la equivalencia funcional del documento
electrénico con los emitidos en soporte papel, pues a los efectos probatorios su validez
depende de que se la reconozca el tribunal competente. Como Varsovia y Montreal
instauran el forum shoping, las partes podran valerse de él para litigar en el foro que
mds favorable sea al reconocimiento probatorio de este tipo de documentos.

* No hay posibilidades de que el respeto al principio de autonomia de la voluntad
conduzca a que la parte dominante de la relaciéon imponga cldusulas abusivas, como lo
supone la CCI, justamente porque ambos Convenios aeronduticos contienen un minimo
de orden publico que hay que respetar.

* Siel pleito se resuelve mediante arbitraje, no serd necesario apelar a la aplicacién del
Convenio de New York de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecucion de Laudos
Arbitrales Extranjeros ni considerar si procede de un Estado parte, porque al admitirse
el arbitraje en el transporte de carga, debe entenderse que automaticamente todos los
Estados parte en Varsovia o en Montreal estan reconociéndose, mutuamente, la validez
y ejecutoriedad del laudo. Sostener lo contrario conduciria a contradecir el principio de
efecto titil.

19 Esos foros son el del domicilio del transportista, o donde tiene el asiento principal de sus negocios, o el del lugar de celebracién
del contrato, o el del lugar de destino (art. 28.1). El quinto foro afiadido por el art. 33.2 del Convenio de Montreal es el de la
residencia principal y permanente del pasajero al momento de producirse el hecho (accidente) generador del dafio.
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* Este corolario, desafortunadamente, no es predicable del arbitraje en el transporte de
pasajeros, pues no esta prevista su aplicacidn a este contrato. Su validez, pues,
dependera de que asi lo permita el pais del foro, pero en tal caso y a diferencia del
argumento vertido en el parrafo anterior, dudo de que el laudo sea ejecutable en otro
Estado si no es por apelacién al Convenio de New York de 1958.

e Un paso significativo para zanjar esta dificultad, seria apelar a la cooperacion
jurisdiccional, sea mediante acuerdos bilaterales o bien multilaterales, tan comunes en
el Derecho Internacional Privado.

Va de suyo que esta propuesta es insuficiente. Su objetivo ha sido, simplemente, llamar la

atencion sobre algunos temas que han empezado a asomarse en el horizonte aerondutico.

84



COMUNICACION
A LA SEGUNDA PONENCIA

Los esfuerzos en la Republica Argentina,
para obtener su ratificacion. Jurisprudencia
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1. INTRODUCCION

Como ya sabemos el Convenio de Montreal de 1999, entré en vigor el 4 de noviembre de
2003.

Enestetrabajo se mencionaran los esfuerzosrealizados, paraque laReptblica Argentina,
ratifique dicho Convenio.

Realizaré un croquis de las indemnizaciones actualizadas.

Mencionaré la jurisprudencia de mi pais, que si bien hace aplicacién del Convenio
Varsovia—La Haya, ha resuelto conflictos juridicos en idéntica forma, a cémo lo regula el
Convenio de Montreal de 1999.

Finalmente, realizaré conclusiones, y mencionaré la bibliografia consultada.

2. UNION EUROPEA

La citada Union ratificé el Convenio de Montreal de 1999, el 29 de abril de 2004. En igual
fecha lo han ratificado, los siguientes Estados. Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca,
Espaia, Finlandia, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Los Paises Bajos, Reino Unido,
Suecia, Grecia, en el aio 2002, y Portugal, en el afio 2003.

Podemos decir entonces, que se ha logrado la unificacién mediante un tratado
multilateral, y esto es bueno para el derecho aerondutico.

3. AMERICA LATINA

Los siguientes Estados, han ratificado el Convenio de Montreal de 1999. México en el afio
2000.Panamael 13 de septiembre de 2002,y Colombia el 28 de marzo de 2003. Dentro del
continente americano debemos mencionar ademads, a Canad4, que lo ratific6 el 19 de
noviembre de 2002, y Estados Unidos, que lo hizo el 5 de septiembre de 2003.

4. REPUBLICAARGENTINA

Nuestro pais todavia no lo ha ratificado. Pero quiero destacar las siguientes reuniones
cientificas, donde se ha aconsejado su ratificaciéon. El Dr. Mario O. Folchi, pronuncié una
conferencia el 22 de octubre de 1999, en el Colegio Piblico de Abogados de la ciudad de
Buenos Aires, oportunidad en que aconsej6 la ratificacién del Convenio de Montreal de 1999.

El Dr. Eduardo Cosentino es partidario de su ratificacion, opinién que virti6 en la
conferencia que pronuncid, el 12 de agosto de 2003, en la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales, de Buenos Aires.
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El Instituto de derecho aerondutico y espacial, del Colegio de Abogados de Lomas de
Zamora, en su reunién plenaria del 25 de noviembre de 2004, aconsejo su ratificacion.

La Dra. Marina Donato, es partidaria de su ratificacion, opinién que virtié en la
conferencia que pronuncié el 3 de diciembre de 2004, en el Colegio de Abogados de la
ciudad de Mar del Plata.

El Dr. Sigfredo Blauswirn propuso su ratificacién, en la conferencia que desarroll6 el
16 de diciembre de 2004, en el Colegio de Abogados de Lomas de Zamora.

Todo ello demuestra, que los juristas expertos en derecho aerondutico, han vertido una
opinién undnime.

CROQUIS DE INDEMNIZACIONES

El Convenio de Montreal de 1999, utiliza como unidad de medida los derechos especiales
de giro, DEG. Su cotizacion en ddlares americanos es de USS 1,4637400, al 25 de agosto
de 2005. Por lo tanto, teniendo en cuenta dicha cotizacion, realizé el presente croquis:

Daiios a Pasajeros

e Lesiones o muerte. Articulo 21*

DEG 100.000, equivalen a U$S 146.374.
e Retraso. Articulo 22 *

DEG 4. 150, equivalen a U$S 6.074.

Daiios a Equipajes

e Destruccion, pérdida, averia o retraso. Articulo 22 *
DEG 1.000, equivalen a U$S 1.463.

Daiios a la Carga
e Destruccion, pérdida, averia o retraso. Articulo 22 *
DEG 17 por kilogramo, equivalen a U$S 25.

. JURISPRUDENCIA ARGENTINA

El articulo 13, apartado 3, del Convenio de Montreal de 1999, dice textualmente:

e ENTREGA DE LA CARGA. Si el transportista admite la pérdida de la carga, o si
la carga no ha llegado a la expiracién de los siete dias siguientes a la fecha en que
deberia haber llegado, el destinatario podrd hacer valer contra el transportista los
derechos que surgen del contrato de transporte.

LaCédmara Federal de Buenos Aires, en el proceso: Cigna Compaiiia de Seguros contra
Aries Del Sur, con fecha 15 de agosto de 2003, expresé textualmente:

e Ha resuelto la Corte Suprema, que cuando no ha habido entrega de una o mds
unidades o bultos en una carga constituida por una pluralidad de ellas, tal el supuesto
de autos, dicha pérdida parcial no puede ser asimilada a la averia, sino que se trata
de una falta de entrega que hace aplicable el articulo 13, parrafo 3,de la Convencién



de Varsoviade 1929.Ello asi, pues la presuncion de correctaentrega, que justamente
la protesta se halla enderezada a desvirtuar, no puede existir. Cuando de la
documentacion labrada con motivo de la entrega, surge que ésta no ha versado
sobre la totalidad de los bultos transportados. Hip6tesis en la cual el requisito de la
protesta se presenta como irrazonable. Pues cuando la entrega de todo o parte de la
carga no se produce, el transportador necesariamente conoce tal circunstancia, y
puede adoptar las medidas necesarias para su esclarecimiento, lo que torna
sobreabundante la exigencia del requisito formal mencionado. Conforme causa, la
Agricola Compaiiia de Seguros SA contra Lan Chile, sentencia del 6 de diciembre
de 1984, fallos Corte Suprema, tomo 306, pagina 1861. *

El articulo 18, apartado 2, del Convenio de Montreal de 1999, dice textualmente:

DANO DE LA CARGA. Sin embargo, el transportista no serd responsable en la
medida en que pruebe que la destruccion o pérdida o averia de la carga se debe auno
o mds de los hechos siguientes: B) el embalaje defectuoso de la carga, realizado por
una persona que no sea el transportista o alguno de sus dependientes o agentes...

La Cdmara Federal de Buenos Aires, en el proceso: La Patagonia compaiiia Argentina
de Seguros contra Lufthansa, con fecha 11 de noviembre de 1997 ,expreso textualmente:

Los usos y costumbres del transporte internacional maritimo y aerondutico, han
consagrado la prictica de colocar en los embalajes, marcas apropiadas sobre los
cuidados que se debe tener en la manipulacién. Por lo tanto, la ausencia total de
marcas, constituyo la causa determinante del dafio, y exime de responsabilidad al
transportista.

El articulo 40, del Convenio de Montreal de 1999, dice textualmente:

RESPONSABILIDADES RESPECTIVAS DELTRANSPORTISTACONTRACTUAL
Y DEL TRANSPORTISTA DE HECHO. Si un transportista de hecho realiza todo
o parte de un transporte que, conforme al contrato a que se refiere el articulo 39, se
rige porel presente Convenio, tanto el transportista contractual como el transportista
de hecho quedaran sujetos, excepto lo previsto en este capitulo, a las disposiciones
del presente convenio, el primero con respecto a todo el transporte previsto en el
contrato, y el segundo solamente con respecto al transporte que realiza.

La Cdmara Federal de Buenos Aires, en el proceso: Compaiifa Hasar contra Aerolineas
Argentinas, con fecha 19 de agosto de 1997, expresé textualmente:

El marco juridico aplicable lo constituyen la Convencién de Varsovia de 1929,y
los articulos 151 y 153 del Cédigo Aerondutico, en virtud de que se trata de un
contrato de transporte aéreo internacional, y atento la ausencia de regulacion del
tema, de larelacion entre el transportista contractual y de hecho, en el ordenamiento
internacional,es aplicable subsidiariamente el articulo 153 del Cédigo Aerondutico.
La asimilacion del transportista de hecho con el transportista contractual, ha tenido
recepcion en nuestros tribunales en reiteradas ocasiones, en el sentido de que tal
equiparacién coincide con la adoptada en el Convenio complementario de la
Convencién de Varsovia de 1929, suscripto en Guadalajara, Méjico, en 1964, que
— si bien no ha sido ratificado por nuestro paiscorrobora la hermenéutica que se
considera apropiada. Esta también se ajusta a lo prescripto en el articulo 153 del
Cdédigo Aerondutico, al que cabe recurrir por via analégica, argumento articulo 16,
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del Cédigo Civil, o por considerar que ante la ausencia de norma expresa que rija el
punto en la legislacion especifica, resulta aplicable a tener de lo que dispone el
articulo 1209 del Cédigo Civil. Ya que es en la Republica Argentina donde se ha
operado el incumplimiento contractual, de entregar en destino las cosas cargadas
para su transporte, en el mismo estado en que fueron recibidas por el cocontratante
a ese fin. Es también la solucién que consagra el articulo 163 del Cédigo de
Comercio, para el transporte terrestre.

Como hemos comprobado, los Jueces en la Reptiblica Argentina han decidido. Que no
es necesaria la protesta, cuando hay pérdidas en la carga. Que el transportista no es
responsable, por errores en el embalaje de la misma. Y que los transportistas contractual y
de hecho, son responsables. Decisiones que concuerdan con las normas del Convenio de
Montreal de 1999. Todo ello, a pesar de que mi pafs, atin no ratificé dicho instrumento
internacional.

CONCLUSIONES

e Las opiniones de los juristas son undnimes, en la Reptblica Argentina. El Convenio de
Montreal de 1999, debe ser ratificado.

e Los Jueces en mi pais han tomado decisiones, en concordancia con el Convenio citado.
Buenos Aires, para Rio de Janeiro, septiembre de 2005.
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Por la Dra. Marina Donato






1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El nuevo instrumento internacional para la Unificacion de Ciertas Reglas para el
Transporte Aéreo Internacional adoptado en la Conferencia Diplomdtica en Montreal el
28 de mayo de 1999, representa el esfuerzo de lacomunidad aerondutica internacional para
modernizar y al propio tiempo superar la fragmentacion producida en el transcurso del
tiempo del llamado “Sistema de Varsovia”, integrando en un solo texto, seis documentos
juridicos referentes al sistema del responder del transportista aéreo.

Como ya recordé en oportunidad de anteriores Jornadas Iberoamericanas, la decisién
formal de alcanzar este objetivo fue producto de largas deliberaciones en el seno de la
Organizacion de Aviacion Civil Internacional —OAClIen las que participaron no solo el
organo ejecutivo, el Consejo el que decidié el 15 de noviembre de 1995 asignar alta
prioridad en el estudio del programa de trabajo del Comité Juridico, sino también tuvo
gravitante ingerencia la Direccion de Transporte Aéreo del organismo internacional en la
preparacion del estudio socioecondémico del Sistema de Varsovia y su eventual
actualizacién de los montos indemnizatorios y su impacto en el sistema de transporte aéreo
internacional.

Paralelamente, la Asociacion Internacional de Transportadores Aéreos-IATA se
esforzo por paliar la situacion de incertidumbre juridica creada por la diversidad de
regimenes aplicables en caso de inejecucidn del contrato de transporte aéreo con dos
acuerdos (ITA Intercarrier Agreemen on Pax Liability y MIA Measures to Implement the
IATA s agreement, 1995-1996) con alcances limitados y lejos de alcanzar el nivel juridico
de un tratado internacional.

El proceso de preparacién demandé el esfuerzo conjunto de expertos juridicos de
diversa procedencia geogréfica, convocados como Grupo de Estudio de la Secretaria de
la OACI constituido en noviembre de 1995 para asistir a la Direccion de Asuntos Juridicos
del organismo internacional. Dicho grupo de trabajo sesiond en cinco reuniones a partir
del afio 1996 y preparé un Proyecto de Convenio, sometido posteriormente al Comité
Juridico en su 30°. Periodo de Sesiones.

Cabe destacar que esta metodologia de trabajo que demostrd su conveniencia, se estd
aplicando en los estudios de modernizacién del Convenio de Romade 1952 y Protocolo de
Montreal de 1978 sobre dafios ocasionados por aeronaves extranjeras a terceros en la
superficie. Hasta el presente, se han llevado a cabo cuatro reuniones de trabajo a partir de
diciembre de 2002, una reunién del Comité Juridico y dos reuniones del Grupo Especial
creado por el Consejo, en las que tengo el honor de participar como miembro del Grupo de
Estudio de la Secretariay en las que se advierte una mayoria proclive a la adopcion de dos
niveles de responsabilidad, tal como aparece en el Convenio de Montreal de 1999 con las
l6gicas objeciones a que da lugar la introduccidn de elementos extrafios en el régimen del
responder del “operador” o “explotador de la aeronave”, bien disimil a la situacién de
inejecucion contractual propia del nuevo convenio.
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Pero quizas lo mds relevante,de prosperar esta linea de pensamiento, es consagrar un
solo sistema de responsabilidad aerondutico aplicable a los dafios provenientes de las
fuentes cldsicas del responder contractual y extracontractual

Retornando al Convenio de Montreal de 1999, vigente a partir del 4 de noviembre de
2003 y que cuenta un total de 66 estados partes, es de sefalar que tan solo 6 Estados
latinoamericanos lo ratificaron todos ellos el 4 de noviembre de 2003, Colombia, Belice,
México, Panamd, Paraguay, Perii (en Brasil estaria su ratificacion en estado de
tratamiento parlamentario).

Las mismas deliberaciones desarrolladas en la Conferencia Diplomaética evidenciaron
la complejidad del tema y las dificultades por hallar un pensamiento que armonizase las
diversas posiciones juridicas ante temas cruciales como el fundamento del sistema del
responder y la introduccién de una adicional jurisdiccion.

Estamisma situacion de amalgamar puntos de vista a veces antagénicos queda reflejada
enunanormativa que como tantas veces acontece en materia de elaboracion de un convenio
internacional, resultado de consenso obtenido sobre la base de prolongadas y complejas
negociaciones en este caso en el seno del denominado grupo de delegados “amigos del
Presidente”. Es oportuno recordar que el entrafiable hoy ausente Dr. Kenneth Rattray
eminente jurista jamaiquino de consolidada experiencia internacional, asumi¢ el dificil
cargo de la presidencia de la Conferencia Diplomatica.

Paralelamente a la adopcion del Convenio, en ocasion de la Conferencia Diplomética,
por consenso se adoptaron tres resoluciones, la primera de ellas instando a los Estados a
ratificar lo antes posible el Convenio y a depositar el instrumento de ratificacién ante la
OACI de conformidad con el articulo 53 del citado Convenio.

La segunda de las resoluciones se orienta a dar solucion a una situacién apremiante de
lasfamilias delas victimas o delos sobrevivientes de accidentes aéreos, ante las necesidades
econdémicas inmediatas derivadas de tales infortunios, instando a los transportistas hacer
pagos anticipados sin demora en funcién de estas necesidades y alentando a los Estados
Partes en el Convenio a tomar las disposiciones apropiadas en el marco de sus legislaciones
para promover esa medida a los transportadores.

La tercera resolucion basada en la importancia de preservar la seguridad operacional
para el desarrollo ordenado de la aviacién civil internacional, convoca a los Estados para
adoptar todas las medidas apropiadas para asegurar que quienes participan en una operacion
de carga, sean éstos transportistas, expedidores y agrupadores de carga, den estricto
cumplimiento a las Normas del Anexo 18 sobre transporte de mercancias peligrosas por via
aérea, correspondiente al Convenio sobre Aviacién Civil Internacional de Chicago de 1944.

Dado el escaso nimero de paises latinoamericanos que forman parte del Convenio de
Montreal de 1999 y atenta la circunstancia de la inexistencia de doctrina jurisprudencial en
laRegion de América Latina desde la entrada en vigor hasta la fecha, no puede sustentarse
una posicion latinoamericana sobre los alcances de dicho instrumento internacional.

Sin embargo teniendo en cuenta los debates habidos en momentos de la elaboracién de
dicho documento ademads de la tendencia percibida en mds de un cuerpo legislativo de la
regidn, se puede ir prediciendo cual podria ser la reaccién en la comunidad juridica
latinoamericana cuando se logre la ratificacién del nuevo convenio por los estados del drea
de América Latina.

Alo precedentemente expuesto debe afiadirse el hecho que el Convenio de Montreal de
1999, muchas de sus disposiciones se basan en las contenidas en el Sistema de Varsovia,
porlocuales facil colegir que las decisiones jurisprudenciales anteriores le seran aplicables
al nuevo sistema.



Eneste orden de ideas debo recordar el tratamiento del tema en las siguientes reuniones
enlaRegion :

e XXJornadasde ALADA (Panamd, mayo 1996), Conferencia Internacional de Derecho
Aerondautico y Espacial (Buenos Aires, abril 1997 ) organizada por ALADA y el
Instituto de Derecho Aéreo y Espacial de la Universidad de Leiden,

e XXlJornadasde ALADA (México,mayo 1997) organizadas por ALADA conjuntamente
con la Academia Mexicana de Economia y Derecho de los Transportes,

e XXl Jornadas de ALADA (Ushuaia, Argentina 1998),nota de estudio de ALADA ante
la CLAC durante,

e XIII Asamblea julio 1998, nota de estudio de ALADA ante la OACI durante la 32
Asamblea, Coloquio organizado por ALADA en Colegio de Abogados de Mar del
Plata y la Universidad de dicha ciudad, octubre 1998, Simposio Conmemorativo de los
40 afiosde ALADA ,Buenos Aires,octubre 2000, el intercambio académicoy lafijacion
de posicion para la Reptiblica Argentina en ocasion de la reunion habida en el Colegio
de Abogados de Mar del Plata, en 2004 bajo la direccion de la Dra. Alba Marina Indrigo
y finalmente el SUMMIT Internacional sobre el Convenio de Montreal de 1999,
realizado en San Pablo, marzo 2005 con la participacion de quienes en forma directa
participamos en la gestacién del mismo convenio.

En todas las oportunidades que se abord6 académicamente el tema hubo un undnime
rechazo por calificar como inadecuadas las formulas escogidas para contemplar el sistema
del responder del transportador aéreo. Sin embargo por la incorporacién de soluciones
modernas en torno a la documentacién del contrato de transporte aéreo, la admisioén de
institutos de adecuada tutela al usuario del transporte o sus familiares como es el pago
anticipado,el predominio dadoalasrazones de orden practicoy de corte politicoeconémico
confluyen en admitir la conveniencia de su ratificacion.

Ahorabien,atn en el mejor escenario de un nimero mds que razonable de ratificaciones
alnuevo convenio internacional, habrd un periodo de transicion en el que indefectiblemente
conviviran diversas normas internacionales (C. De Varsovia de 1929, Protocolo de La
Haya 1955, Protocolos de Montreal de 1975, el Acuerdo DOT 1966, los acuerdos ITA y
MIAdelalATAy el Convenio de Montreal de 1999),Estasituacion de diversidad normativa
ha sido resuelta por Europa con la adopcién de la EC Regulacion 889/2002, en vigencia
desde el 28 de junio de 2004, con el claro propdsito de alinear las soluciones juridicas en
funcién del convenio de Montreal de 1999 a fin de armonizar las disposiciones y evitar la
proliferacién de litigios en un marco no del todo transparente para la tutela del usuario

Teniendo presente estas previas consideraciones, paso al tratamiento de lo que
representa a mi juicio, una de las claves del sistema consagrado en el nuevo Convenio
conocido ahora como de Montreal de 1999 y el que ofrece la mayor preocupacion para el
pensamiento juridico latinoamericano, la que podria quedar superada por la gravitacién de
razones pragmaticas y no juridicas.

. NUEVO SISTEMA DEL RESPONDER DEL TRANSPORTADOR

AEREO(SITUACIONES DE MUERTE O LESION DEL PASAJERO)
El nuevo sistema del responder del transportador aéreo varia segtin deba enfrentarse éste

con la reparacion de un dafio corporal o material o con la situacion de retraso en la
ejecucion del transporte.
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Me detendré en recordar la situacién mas grave de configuracion del dafio corporal
(lesién o muerte del pasajero) siendo ésta la que movilizo el proceso de modernizacion del
llamado “Sistema de Varsovia”, con un tope indemnizatorio muy bajo para la evaluacién
de la vida humana en la casi totalidad de paises (aproximadamente unos u$s 10.000, para
el caso de muerte del pasajero).

Los articulos que se refieren al dano corporal (articulos 20 y 21 del Convenio de
Montreal de 1999), no pueden ser considerados independientemente del Articulo 17 por
cuanto conforman los elementos vertebrales del nuevo régimen de responsabilidad pensado
para el transportador aéreo, es decir constituyen el nicleo en torno del cual correrd la
aplicacién material del Convenio de Montreal de 1999, motivo de regulacién en el Capitulo
IIT de dicho instrumento internacional.

El articulo 21 es el eje en torno al cual girard la responsabilidad del transportista aéreo,
el llamado de “doble nivel” por aludir al heterogéneo tratamiento segtn la limitacion
establecida como tope por una parte y por la otra, la situacion contemplada cuando se
excede de aquel.

Se alegd para el primer nivel con tope hasta 100.000 DEG, razones de practicidad
basadas en la presuncién que el establecimiento de este tipo de férmula evitaria largos
litigios y que el monto fijado resultaba ser el promedio de premios abonados por las
compaiiias aseguradoras en el mundo, por aquello que la posicion favorable a una
reparacidn integral, propugnada en la Republica Argentina desde hace afios por el Prof.
Manuel Ferrer (ALADA, Transporte Aéreo Internacional, Editorial Lara, marzo 2002) de
incuestionable juridicidad, no permitirfa la contratacion de seguros.

Desearia detenerme sobre la temdtica de los limites de resarcimiento, la que fue objeto
de estudio en enero de 1996 por la Direccion de Transporte Aéreo de la OACI para brindar
una base socio econémica en la labor modificatoria del sistema Varsovia, por encomienda
recibidaen Diciembre de 1994 del Consejo de la organizacion internacional, Dicho estudio
concluyéexpresando que el impacto de las modificaciones en los limites de responsabilidad
sobre las primas de seguros no seria significativo.

En la sefialada ocasion, se establecié la comparacidn con otros convenios sobre
responsabilidad vigentes en otros modos de transporte, de cuyo andlisis resulté mds que
razonable la suma que fue consagrada en el Convenio de Montreal de 1999.

T. Maritimo T. Ferroviario T. carretero CVR T. interacuatico
C. Atenas (13/12/74) | COTIF, Berna (pasajeros y equipaje) | CVN (pasajeros
(9/5/1980). Ginebra 1973 y equipaje)
Respons. Pasajeros | Respons. Pasajeros Ginebra 6/2/1976
DEG 70.000 C Franco Oro 250.000 Franco oro
Protoc. Ginebra 200.000

Protoc. Londres
1976 (respons.
Pasajeros)

DEG 46.666
Protoc. Londres
1990 DEG 175.000

ClV, (pasajeros y
equipajes) Berna
25/2/5/ 1961
Protoc. 11/1964
Protoc. 4/1970
Protol I, 1/1974

C.CIM (mercancias)
Berna 4/1961

Protoc. A, 11/1964
Protoc. 4/1970 Protoc.
1, 11974

1978 DEG 83.333

Protoc. Ginebra
1978 DEG 66.667




En lo tocante a la evaluacién de la posicién de los Estados Contratantes (188 en ese
entonces, actualmente 189) de la OACI sobre los limites indemnizatorios satisfactorios, la
encuesta realizada present6 una variada gama entre los DEG 20.000 (indicada por 3
estados, Benin, Ecuador y Mali) y lareparacion integral, sin limites (Japén, Confederacién
Helvética y Estados Unidos de Norteamérica) inclindndose una sensible cantidad de
estados por la que resulté fijada en el Convenio de Montreal de 1999, o sea los DEG
100.000 (Indicados como razonables por Argentina, Bulgaria, Canadd, Chile, Colombia,
Egipto,Grecia,Jordania, Kenya, Madagascar, Maldivias, Marruecos, Pert, Polonia, Qatar,
Arabia Saudita, Togo y Emiratos Arabes Unidos)

En el primer nivel contemplado en el articulo en cuestién, como ya anticipé, la
responsabilidad del transportista aéreo se basa en el principio de una estricta, no absoluta
responsabilidad toda vez que se da una causal de exoneracién de la misma, fundada en la
culpa contributiva del pasajero, en tanto que en el segundo nivel, el que entra a jugar
cuando el reclamo exceda el tope establecido de los 100.000 DEG, se basaria en la culpa,
sin limitacién cuantitativa.

Cuando el tema se debati6 a nivel del Comité Juridico (30 Periodo, 28 de Abril al 9 de
Mayo de 1997) no se alcanzé consenso en cuanto a la carga de prueba. En tanto algunas
delegaciones manifestaron que el “onus probandi” debiera recaer en el demandante con
cargo de acreditar la culpa del transportista, otras fueron proclives a la adopcién de la
férmula tradicional de * presuncién de responsabilidad ““, salvo que el transportista pruebe
que adopté las medidas razonables para evitar el dafio o que le fue imposible tomarlas. Este
ultimo temperamento aparece en los acuerdos interempresarios de la IATA, (ITA/MIA —
(Kuala Lumpur y Miami), que preludiaron el Convenio de Montreal de 1999.

Es mds, a partir de esta concepcion de acuerdo con el nuevo instrumento internacional,
puede configurarse como la denomina alguna doctrina “responsabilidad objetiva”, de
resolucion casi inmediata una vez comprobada la relacion de causalidad entre el hecho
generador de la responsabilidad y los eventos dafiosos, o bien la tradicional férmula de
“presuncion de responsabilidad del transportista” ,a cuyo cargo correrd el descargo de su
participacion en el hecho dafioso, si prueba dos eximentes:

a) que el dafo no se debid a la negligencia o a otra accién u omisién indebida suya o

de sus dependientes o agentes o
b) que el dafo se debid inicamente a la negligencia u otra acciéon u omision indebida
de un tercero (Articulo 21).

En el primer supuesto, la razén de indemnizar tiene su base objetiva en el accidente y
procederd hasta los limites cuantitativos indemnizatorios de 100.000 Derechos Especiales
de Giro.

En la segunda hipétesis, de nitida base subjetiva, no se produce una “inversion de la
prueba” como algunos autores obstinadamente repiten sin reflexionar sobre el mecanismo
propio de laresponsabilidad contractual, en la que el “onus probandi” corresponde siempre
al demandado y no al demandante, obligado a demostrar inicamente la existencia de una
obligacién contractual y su inejecucién, de ahi que vdlidamente no puede hablarse de
inversion de la carga de la prueba.

Pasaré a considerar el hecho dafioso que, como consecuencia del transporte aéreo, es el
padecimiento del pasajero y que puede traducirse en su muerte, lesion o retraso, o bien en
materia de equipaje o de mercaderia, su destruccion, pérdida o averia y retraso.

Recuérdese que el Convenio de Varsovia de 1929 consideraba responsables a los
transportistas en caso de accidentes, sin ninguna referencia al estado de salud de los
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pasajeros. El mentado Articulo 17 de dicho convenio establecia la responsabilidad del
transportista por el dafio ocasionado en caso de muerte, herida, o cualquier otra lesion
corporal sufrida por cualquier pasajero, cuando el accidente que ha causado el dafio se
haya producido a bordo de la aeronave o en el curso de cualquiera de las operaciones de
embarque y desembarque.

Posteriormente, en el Protocolo de Guatemala de 1971, se vari6 el enfoque hacia la
cobertura de “hechos”,no de “accidentes”.

Conviene detenernos en los alcances del término “accidente” que prevaleci6 finalmente
en el nuevo Convenio de Montreal de 1999. Este vocablo tinicamente puede referirse a
circunstanciasrelacionadas conlaoperacion delaaeronave,riesgos inherentes alaexplotacion
aérea en general y el transporte aéreo en particular, con exclusién de cualquier otro.

De atenernos a calificada doctrina argentina, Nicolds Videla Escalada (vide Tratado de
Derecho Aeronautico, Tomo I'V) define al accidente como “cualquier acontecimiento que
origine darios a personas o cosas, avin a la misma aeronave, siempre que derive del empleo
de esta ultima en su actividad especifica y que no se trate, respecto de las cosas, de daiios
sufridos por causa de incumplimiento o mala ejecucion de un contrato de transporte” .

En rigor, el concepto no puede restringirse a un acontecimiento material fortuito de orden
técnico o mecdnico que afecte a las aeronave durante el vuelo, ya que también involucra
cualquier perturbaciénenel cursonormal del vuelo,ocasionada porlaintervenciénimprevisible
de terceros. El vigente Codigo Aerondutico Argentino, que data del afio 1967, en su Articulo
139 dispone: “El transportador es responsable de los dafios y perjuicios causados por muerte
o lesion corporal sufrida por un pasajero, cuando el accidente que ocasiond el daiio se haya
producido a bordo de la aeronave o durante las operaciones de embarco o desembarco” .

Este criterio, sustentado por la jurisprudencia francesa e inglesa ya se encuentra
decantado a lo largo de los afios a la luz del anterior Articulo 17 del Convenio de Varsovia.

Esto lleva a que el transportista no es responsable en los casos en los cuales la muerte

o lesiones devienen del estado de salud del pasajero. El nuevo Convenio pone el acento
en el hecho generador del “accidente” para descartar otra interpretacion a la que se vio
inclinada la jurisprudencia estadounidense.

Sepodriadecirque la solucidn es injusta parael usuario y favorable parael transportista.
Quedarian excluidos por consiguiente, los casos de enfermos o discapacitados, quienes
deberdn acudir a seguros adicionales para su debida proteccion, claro estd con los
inconvenientes que resultarfan de ser rechazados al conocerse la condicién de enfermedad
por parte de la empresa aseguradora.

Creo oportuno referirme a otra situacion, la responsabilidad que recae no tinicamente en
el Estado sino también del transportista, de garantizar la prevencion en la trasmision de
enfermedadesinfecciosas.Esto viene al casorecordandola pandemiadel sindrome respiratorio
agudo severo (SARS) que aparte de afectar a importante sector poblacional y viajero, tuvo
consecuencias negativas en la industria aérea por la sensible disminucion del tréfico aéreo en
los momentos posteriores a la propagacion de la enfermedad. Este critico impacto llevo a la
adopcién de medidas conjuntas entre la OACI y la OMS (Organismo Mundial de la Salud),
que indicaron como esencial, la prevencion ejercida antes del embarque de los pasajeros.

En algunos casos el transportador aéreo podria ser responsable si se acredita que
transportd a un pasajero infectado sin tomar las precauciones para impedir la trasmision de
la enfermedad en cuestion.

Si la trasmisién de la enfermedad infecciosa de un pasajero a otro podria configurarse
como “accidente” , no cabe duda alguna de la responsabilidad del transportador bajo las
previsiones del nuevo Convenio de Montreal de 1999.



Estaresponsabilidad solo puede ser desplazada por la acreditacion de las consiguientes
medidas tales como la formacion adecuada del personal de cabina y de despacho, el llevar
a bordo de las aeronaves el equipo médico requerido por el Anexo 6 del Convenio sobre
Aviacion Civil Internacional relativo a la Operacion de Aeronaves, la evaluacion formal
del riesgo de propagacion de la enfermedad infecciosa con la necesaria gestion de riesgo,
el cumplimiento del Reglamento Sanitario Internacional de la OMS, entre otras medidas
de naturaleza preventiva.

De todas maneras, este precepto debe enfocarse en el contexto del Convenio, en el que
se conjuga con el articulo 20 relativo a la “exoneracién” a favor del transportista, cuando
acredita la negligencia u otra accién u omisién indebida de la persona que pide la
indemnizacion o de la persona de la que proviene su derecho, causé el dafio o contribuyé
al mismo. No es otra cosa que la defensa por responsabilidad contributiva o exclusiva del
pasajero, vélida para los dos niveles de responsabilidad contemplados. Es de notar la
diferencia de solucién respecto del Convenio de Varsovia (Articulo 21) que remite la
solucion a la aplicacion de la ley del tribunal que interviene.

Como muy bien lo aclara el Prof. Nicolds Videla Escalada en sus comentarios a los
articulos en cuestion, (ALADA, Transporte Aéreo Internacional, Editorial Lara, marzo
2002) no pueden ser éstos considerados aisladamente por cuanto el articulo 20 tanto como
el 21 del nuevo convenio, complementan al articulo 17 y representan la innovacién que se
opera a la parte central del régimen del responder del transportador aéreo internacional,
enfatizando la consideracién que amerita la muerte, lesién, dafio corporal del pasajero
vinculado contractualmente con el deudor de la obligacion de resultado en el contrato de
transporte aéreo.

Los dafios y perjuicios que son susceptibles de convocar la responsabilidad del
transportista aéreo, tienen que haber sido consecuencia inmediata y directa del hecho del
transporte aéreo.

Otro tema sobre el cual se ha polemizado bastante es el relativo a la incorporacién o
exclusion del llamado “daiio mental” en relacion al vocablo “lesion corporal”.

Este motivé un intenso debate en la Conferencia Diplomética celebrada en Montreal
en mayo de 1999. Noruega y Suecia presentaron un documento de trabajo sugiriendo el
tratamiento por separado del dafio mental, basado en la necesidad de brindar al usuario
toda suerte de compensacion en concepto de injurias sufridas en caso de accidente,
sustentando su derecho independientemente que el pasajero sufriese o no un dafio corporal.
Ademds, invocaban el hecho que otros documentos internacionales, como es el caso del
Convenio de Berna, contempla este hecho dafioso y en la opinién de ambas delegaciones,
a las que posteriormente se adhirieron otras, se crearia una situacién discriminatoria
respecto de otros modos de transporte, de no llegarse a contemplarlo

Esta posicion fue secundada por la Asociacion Latinoamericana de Derecho Aerondutico
y Espacial ALADA la que actué muy activamente como observadora en la conferencia
diplomadtica, arrimé razones basadas en elementos legales y humanitarios que deberian ser
tomadas en consideracion para la adecuada proteccion de los derechos del usuario.

En el mismo sentido se pronunci6 el delegado del Reino Unido, abonando como
ilustracién una decision de la Corte de Apelacion de New South Wales, en la orientacién
que cuando el Convenio establece el término “lesion corporal” o “injuria corporal”, no
incluye injurias psicoldgicas. De ah{ que considerd importante la inclusién de dafio mental
para ser tratado independientemente de la lesién corporal.

Si bien es cierto que en principio la Comision Latinoamericana de Aviacion Civil-
CLAC, como observadora se pronunci6 a favor de esta posicion, luegopor imperio de las
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negociaciones en paquete que se prepararon a nivel de un grupo llamado “amigos del
Presidente” , tal posicion quedé diluida.

En contra de la inclusién de “dafio mental” se expresaron Franciapor considerar
abarcadalaexpresioénenel “daiio corporal” ,Arabia Saudita,Madagascar, China y Austria,
pero es de remarcar que todos los delegados a la conferencia diplomadtica estuvieron
contestes en su inclusion, discrepdndose en cuanto a su incorporacién expresa en el texto
del precepto.

Corresponde poner de relieve la posicion del observador de la IATA, quien en forma
expresa consider¢ inapropiada la inclusion, citando en su abono la decisién de la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos en el caso “Eastern Airlines vs. Floyd” recaido
en 1991, en el cual la “injuria mental” independientemente de la “lesion corporal” ,no
fue resarcida bajo el Articulo 17 del Convenio de Varsovia. En dicho caso se destacé que
la cobertura de una discapacidad mental, tradicionalmente habia sido objeto de un alto
grado de prueba, tanto en el citado pais como en otros. Alegéd el observador que los estudios
deexpertos indicaron que,aproximadamente lamitad de los pasajeros pueden experimentar
potencialmente una injuria mental, si bien las demandas por tal concepto son raras o
escasas bajo las previsiones del citado articulo. Sin embargo, si la injuria o dafilo mental
fuese incluido como un hecho separadamente compensable, ello, podria segtn sus
previsiones provocar una escalada de reclamos altamente perjudicial para los intereses de
las lineas aéreas y finalmente de los pasajeros, cuenta habida de los costos de litigios que
se trasladarian a las tarifas.

Es interesante en este punto recordar al ya citado tratadista Nicolds Videla Escalada,
quien manifiesta que “la parte psiquica integra el cuerpo humano'y sus lesiones deben ser
consideradas con el mismo criterio que las que afectan a cualquier organo o miembro del
cuerpo”.

El dafio moral involucra una lesién a afecciones legitimas del individuo, como podria
ser la tranquilidad del espiritu, la libertad individual, el honor, la integridad fisica, los
afectos familiares, pero no cualquier inquietud o perturbacién de dnimo derivada de la
privacién de bienes materiales.

El marco regulatorio de la responsabilidad del transportador aéreo en cuanto a lesiones
y muerte del pasajero se completa con la previsiéon de un nuevo instituto “ el pago
anticipado” previsto en el articulo 28 del nuevo convenio. Este dispositivo permite hacer
frente a las necesidades econdmicas inmediatas del que sufrié el accidente aéreo o de sus
familiares con derecho al reclamo. La norma europea Regulaciéon EC 889/2002 en su
articulo 5 se refiere al mismo instituto de proteccién al usuario del servicio aéreo y establece
la cifra de no menos el equivalente en euros de 16.000 Derechos Especiales de Giro como
anticipo de pago en caso de muerte del pasajero

Este pago no constituird un reconocimiento de la responsabilidad del transportista
aéreo En todo caso siempre este tltimo tendrd reserva del derecho de recuperar lo abonado
en concepto de pago anticipado cuando acredite que no es responsable del dafio producido
por la muerte o lesién del pasajero o cuando0 pruebe que la persona que ha recibido el pago
no tiene legitimado su derecho al reclamo o la situacién en la que se pruebe que la persona
que recibi6 el pago ha causado o contribuido al evento dafoso.

Lacifras indemnizatorias quedaron fijadas en la unidad de cuenta, Derechos Especiales
de Giro ((DEG) 6 en inglés Special Drawing Right (SDR) Articulo 23 del C.Montreal de
1999), es bien sabido que se trata de una creacion monetaria del Fondo Monetario
Internacional establecida en la Conferencia Anual de dicho fondo del afio 1967 , con el
objetivo de mantener la estabilidad de los signos monetarios conjuntamente con el oro y



las divisas acumuladas es utilizada en transacciones y operaciones, como asimismo como
base de unidad de cuenta para un considerable nimero de organizaciones internacionales
y documentos de dicha naturaleza.

Su valor es determinado sobre la base de un paquete o canasta de divisas. Desde el 1 de
enero de 1981, dicha canasta incorpora las divisas de cinco miembros del FMI con
importante flujo de exportacién de bienes y servicios durante un periodo de cinco afios
anteriores alarevision (EEUU de Norteamérica, Alemania,Japon, Franciay Reino Unido).

El Convenio de Montreal de 1999 daingerencia ala OACI sin indicar el 6rgano a quien
se leencomendariala actualizacién de la unidad de cuenta establecida como cuantificacion
resarcitoria, al final del quinto afio siguiente a la fecha de entrada en vigencia que como he
recordado es el 4 de noviembre de 2003 . En este punto y para evitar la convocatoria a una
conferenciadiplomadticacada vez que surgiese lanecesidad de ajustes,se pensé en adjudicar
al Consejo de la OACT atribuciones como érgano responsable de efectuar la revision de los
limites, requiriendo para tales fines, 2/3 de mayoria de sus miembros, lo que llevaria a que
la decision adoptada obligaria a los Estados partes del Convenio, con excepcion hecha que
la mayoria notificase su desaprobacién en el limite del tiempo prescripto de 6 meses.

Este temperamento provocd un debate controvertido orientado especialmente al
principio de soberania de los Estados toda vez que una decisién del Consejo podria obligar
aun Estado contra su voluntad en la imposibilidad de notificar las diferencias como sucede
en el procedimiento aplicado en la aprobacidn de enmiendas a los Anexos del Convenio de
Chicago.

Por tltimo cabe recordar que los Estados que no sean miembros del FMI y cuya
legislaciéon no admita aplicar los DEG, podrdn declarar que para ellos el limite de
responsabilidad alcanza a 1.500.000 unidades monetarias por pasajeros, (65. 1/2
Miligramos de oro de 900 milésimas de fino)

CONCLUSIONES:

a) El nuevo conveniode Montreal de 1999, ingresé al universo de los acuerdos multilaterales

b)

c)

d)

del Derecho Aerondutico Mundial el 4 de noviembre de 2003 por haberse concretado el
deposito de 30 ratificacionescontando en la actualidad con un universo de 66 ratificaciones.
Sibien es cierto que el nuevo convenio ofrece ciertas objeciones desde el estricto punto de
vista doctrinario a la luz de los principios que sustenta el derecho continental, no es menos
cierto que resulta ser el fruto de consenso logrado en la diversidad de pensamientos
juridicos en pos de la unificacién del derecho.

La situacion al presente ofrece un escenario de fragmentacion de interpretacion judicial en
base al quebrantado “Sistema de Varsovia” sobre el régimen del responder del transportista
aéreo internacional, mds perjudicial paraladebida tuteladel usuario, potencial damnificado
en la eventualidad de dafios corporales o materiales, originando con la disparidad de
tratamiento una situacién de inequidad reprobable a todas luces.

La consideracion de algunos de elementos de dicho instrumento internacional nos lleva a
considerar el planteamiento sobre la conveniencia que los paises latinoamericanos enrolen
las filas de quienes ya han ratificado el Convenio de Montreal de 1999, como ya acontece
con los paises europeos.

Por tanto, no serfa prudente subestimar los beneficios de un instrumento internacional que
recoge elementos de practica diaria en las operaciones comerciales, tales como la emision
electrénica de billete de pasaje y carta de porte aéreo, la modificacidn de la monedad de
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g)

h)

)

cuenta, los pagos anticipados por muerte o lesiones a los pasajeros, la incorporacion del
arbitraje, la obligatoriedad del seguro para un reforzamiento de la tutela del usuario son,
entre otros, los factores de signo positivo que debe pesar en el fiel de la balanza al momento
de adoptar la decision gubernamental de sumarse a las filas de los Estados que ratificaron
al nuevo Convenio.

La “globalidad” como proceso instalado en la actividad del transporte aéreo lleva a la
necesidad de acrecentar una actitud de cooperacion entre Estados, descartando por ende
soluciones unilaterales o regionales como en un principio se apeld para subsanar las
falencias del sistema Varsovia, con el consiguiente desmembramiento de la regulacién
unificada de la responsabilidad del transportista aéreo internacional.

Si se decide transitar el camino de la unificacidon, de soluciones comunes a nivel
internacional, por mantenimiento de una debida coherencia, no debe descartarse la via de
la uniformidad, recogiendo en el plano nacional las disposiciones internacionales,
especialmente si se tiene en cuenta que con escasas excepciones, los cédigos aeronduticos
de América Latina cuentan con mds de tres décadas de vigencia ha quedado en la “periferia”
de las modernas legislaciones.

OACIT en sus objetivos estratégicos para el quinquenio 20052010, reclama como
prerrequisito para que el desarrollo del sistema de aviacién civil internacional se realice
bajo el imperio del derecho, la debida actualizacion de los ordenamientos juridicos
aeronauticos de los Estados Contratantes (189) en consonancia con los convenios
multilaterales cuya ratificacién también recomienda la organizacién internacional.

Sean estas prestigiosas XXXIV Jornadas Iberoamericanas, celebradas en la fecunda tierra
del pionero Santos Dumont, un excelente punto de unién del pensamiento juridico de la
regiony de Europa para la ejecucién de tan importante encomienda dirigida a lacomunidad
aerondutica por parte del organismo rector de la aviacion civil internacional Pinamar,
octubre 2005.
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COMUNICACION
A LA SEGUNDA PONENCIA

LLa Convencion de Montreal de 1999

Por la Dra. Alba Marina Indrigo*

*  Abogada especializada en Derecho Aerondutico y Espacial.
Directora del Instituto de Derecho Aerondutico y Espacial del Colegio de Abogados de Mar del Plata






1. INTRODUCCION

En el momento actual se impone referirse a la Convencion para la Unificacion de Ciertas
Reglas relativas al Transporte Aéreo Internacional, Montreal 1999, desde el punto de vista
de la conveniencia de ser adoptada en América Latina o no.

Adelanto mi posicidn pro ratificacion, y aqui expondré algunos pocos aspectos en que
apoyo mi opinion, sin desconocer otros, que también he tratado en varios escritos.

2. SISTEMA DE VARSOVIA

Sélo enunciaré, por lo conocido del tema, el farrago de normas que la Convencion de Montreal
1999, estd llamada a reemplazar.

En la ciudad de Mar del Plata, los dias 30 y 31 de octubre de 1998, se celebré un
Coloquio organizado por la Asociacién Latino Americana de Derecho Aerondutico y
Espacial, y la Asociacion de alnvestigaciones y Docencias en Educacion Superior, con la
amplia colaboracion del Instituto de Derecho Aerondutico y Espacial del Colegio de
Abogados de Mar del Platapara tratar el Proyecto del que llegaria a ser la nueva
“Convencion sobre Unificacién de ciertas Normas sobre el Transporte Aéreo Internacional”.

En ocasién del referido Coloquio, tuve el honor de ser elegida para relatar el Sistema
de Varsovia, a fin de luego poder dedicarnos al estudio del proyecto.

En aquel entonces decidi comentar 8 Convenios, que regulaban y todavia regulan la
responsabilidad del transportista aéreo internacional, en mas de un Estado, a saber:

el CONVENIO de VARSOVIA de 1929,

el PROTOCOLO de LA HAYA de 1955,

el CONVENIO de GUADALAJARA de 1961,

el ACUERDO DE MONTREAL de 1966 (Interline Traffic Agreement),

el Protocolo de GUATEMALA de 1971,

los cuatro PROTOCOLOS DE MONTREAL 1975,

el ACUERDO entre LINEAS AEREAS sobre la RESPONSABILIDAD por los

PASAJEROS (IATA Intercarrier Agreement) texto aprobado el 30 de octubre de 1995,y

8. el REGLAMENTO (CE) No. 2027/97 del CONSEJO del 9 de octubre de 1997,
relativo a la Responsabilidad de los Transportistas Aéreos en caso de Accidente
ocurrido en el Transporte de Pasajeros, vigente desde octubre de 1998.

~N NN WD

Los acuerdos enumerados como 4,7 y 8, que no menciona el articulo 55 de Montreal
1999, por no integrar el Sistema de Varsovialos incluyo debido a que fueron ttiles para
superar las situaciones que se iban presentando, sin abandonar enteramente el Sistema de
Varsovia, y a la espera de un nuevo documento integral.
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Salir de esta marafia normativa, tal vez, parezca la raz6n mds simplista para aconsejar
la ratificacion de Montreal 1999, pero no menos valedera. A modo de ejemplo y referido a
América Latina, el Protocolo de La Haya de 1955 en vigencia desde el 1 de agosto de 1963
ha sido ratificado o adherido por Argentina,

Brasil, Colombia, Cuba, Reptblica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Meéxico, Paraguay y Venezuela'.

En cambio, el Protocolo de Montreal nimero 4 de 1975, vigente desde 1998,
Unicamente lo estd en Argentina, Brasil, Colombia, Guatemala y Honduras?.

Ello pone en evidencia lo disperso de la normativa a aplicar, el atraso en su
modernizacién y, por ende, lo desajustado de las sumas indemnizatorias.

UNIFORMIDAD Y UNIFICACION

Debemos tener presente que un convenio internacional estd destinado a regir en Estados
con diferentes sistemas juridicos. S6lo resignando formas, no derechos, se puede avanzar
en la legislacion internacional hacia la unificacién.

Los beneficios que trae la adopcién de un norma comun no se termina en la coherencia
que se adquiere en el plano internacional.

Es probado que luego los Estados vuelcan en su legislacion interna, en la medida de lo
posible, la nueva normativa produciéndose la uniformidad entre los derechos internos,
querida por el Derecho Aerondutico que estd destinado a regular relaciones

interjurisdiccionales. Ello significa que se producird un aggiornamento en lalegislacion
general, en la materia que se trata.

DOS NIVELES DE RESPONSABILIDAD

La Convencion ha tratado de dar mejor proteccion a las victimas de los accidentes de
aviacion, con incidencias internacionales, pues se preveen mayores facilidades e
indemnizaciones superiores.
Mientras que el Convenio de Varsovia fijaba un limite de
indemnizacién, aumentado por los sucesivos instrumentos del Sistema, la Convencién
de Montreal de 1999, en caso de muerte o lesiones de un pasajero, introduce una normativa
sobre responsabilidad a Dos Niveles, a saber:
e el PRIMERO incluye responsabilidad incondicional hasta 100.000 derechos
especiales de giro, sea cual fuere la culpa del transportista, y
e ¢l SEGUNDO se basa en una llamada presuncion de culpa del transportista y no
tiene limites de responsabilidad.

Me permito hacer una aclaracion: Esta llamada presuncién de culpa es vista, por la
mayoria de la doctrina, como una inversién de la carga de la prueba, opinién que no
comparto pues el demandante debe probar la existencia del contrato, el cumplimiento de
su obligacion y el incumplimiento del transportista, y este tltimo tiene a su cargo la prueba
de los eximentes o atenuantes de su responsabilidad, regla comin en el derecho.

1
2

Fuente: aedave.es, consultada en fecha 29/09/05.
Fuente: www.fomento.es, consultada en fecha 19/09/2005.
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Retomando el tema del Doble Nivel de Responsabilidad, que trae la Convencién de
Montreal, més alld de ser juzgada por su conveniencia o utilidad, es rechazada, por parte de la
doctrina, por romper el tradicional Sistema de Varsovia y su unidad.

Varsovia de 1929 se adscribe a la responsabilidad subjetiva, basado en la culpa, tipico
fundamento de la responsabilidad civil. A mi criterio, parece que parte de la doctrina olvida
que el Protocolo No. 4 ya habfia roto la afiorada unidad, ya que introdujo un cambio en la
responsabilidad cuando sustituye el originario articulo 18 y decreta que “... 2. El transportista
serd responsable del dafio en caso de destruccion, pérdida o averia de mercancias, por la sola
razén de que el hecho que haya causado el dafio se produjo durante el transporte aéreo...”.
Luego menciona algunas exenciones basadas en situaciones que le son ajenas al transportista.

Merece recordarse, también, lo manifestado por el Presidente de la Organizacion de
Aviacion Civil Internacional, Dr. Assad Kotaite, “Al elaborar este nuevo Convenio, hemos
podido lograr un delicado equilibrio entre las necesidades y los intereses de todos los
participantes en laaviacion civil internacional: los Estados, el publico viajero, los transportistas
aéreos y la industria del transporte”, concluyd. Tal vez, por ser la Convencién producto de un
consenso es que debid dérsele cabida a la doctrina objetiva, sin renunciar a la subjetiva. Aquel
demandante que crea poder probar el dafio por encima del 1imite de responsabilidad, bien
podra hacerlo a su riesgo demostrando la culpa del transportista.

5. LIMITE EN CASO DE LA REPARACION INTEGRAL

Existe temor que la reparacion integral, a que aspira quien trata de probar la culpa del
transportista, quebrante el fragil equilibrio de las cifras que manejan las lineas aéreas y las
compaiiias de seguro.

Ello supone olvidarse de la prudente labor que llevaron a cabo los estudiosos de la materia
de dafios, y que, luego, fue adquirida por la jurisprudencia.

Tomaré de ejemplo lo ocurrido en la Republica Argentina donde la labor doctrinaria puso
una frontera que no se debia trasponer al determinar qué es la reparacién integral.

La reparacion integral, también llamada plena, busca reponer el estado anterior al hecho
dafioso, y para ello el responsable debe reparar todo el dafio causado.

La plenitud del resarcimiento no quiere decir plenitud material, sino como es obvio,
juridica, es decir, dentro de los limites que la ley ha fijado con cardcter general para la
responsabilidad en el derecho’.

En la responsabilidad subjetiva, el factor de atribucion es la culpa por los hechos que
natural y ordinariamente son derivacién de la accion u omisién del responsable. Encontramos
su punto final en las consecuencias inmediatas y necesarias que produjo el incumplimiento sin
conexion con otro hecho.

El fantasma de una concatenacion sin fin, y, a su vez, una indemnizacion ilimitada, no es
una mdxima que encuentre su sustento en derecho.

6. PAGOS ADELANTADOS

En nuestra América Latina no es desusado que, luego de varios afios, las victimas de un
accidente ocurrido en el transporte aéreo o sus causahabientes sigan luchando por obtener
una sentencia favorable que reconozca el dafio sufrido y los resarza en la medida correcta.

3 Orgaz, Daio Resarcible, p. 154, Segunda Edicién 1960.
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Durante todo el tiempo que transcurre hasta llegar a sentencia firme, los damnificados
no reciben ayuda econémica de ningtn tipo.

Por ello considero que debe ser bien acogido que, en caso de accidente de aviacion que
ha producido lesiones o muertes de pasajeros, los transportistas aéreos deban proporcionar
pagos adelantados, sin demora, a fin de que las personas que tengan derecho puedan
satisfacer sus necesidades econdémicas inmediatas. Precepto similar trae la Resolucién
Europea 2027/97. La cantidad de este pago inicial dependera de las leyes nacionales y se
deducird de la liquidacion definitiva.

. REVISION DE MONTO

La cuestién del monto no es poca cosa. Es muy dificil de legitimar en justicia una
indemnizacién menor, reparando dafios similares sufridos por el pasajero en un accidente
aéreo, que aquella que resarce, por ejemplo, al viajero en un accidente ferroviario y, tanto
mas, al pasajero aéreo aplicando derecho interno.

También se puede recordar que para sustituir a las bajas indemnizaciones en el Sistema
de Varsovia, los Estados Unidos de Norteamérica, a través de la C.A.B., concreto el
Acuerdo de Montreal de 1966.

Desde el Convenio de Varsovia los documentos que lo modificaron sin salir de su
ambito, han elevado el monto indemnizatorio, cuando no lo han duplicado. La posibilidad
de revisar los topes indemnizatorios, articulo 24 de Montreal 1999, si bien no es una
novedad, recoge lo aprendido y trata de darle al instrumento perdurabilidad en el tiempo.

CLAUSULA DE RESERVA

Las clausulas de reserva en los tratados internacionales no suelen ser bien acogidas porque
crea particularismo que rompen la unidad del texto a aplicar.

Pero, considerado desde otro punto de vista, son mds las ventajas ya que un mayor
nimero de Estados ve posibilitada la adhesion, y, sobre todo, cuando las reservas caen sélo
sobre puntos muy restringidos.

El articulo 57 de Montreal 1999 trae la posibilidad de reserva limitada. Esto permite
poner flexibilidad en la materia al excluir de su aplicacion:

a) el transporte internacional que realiza el Estado con fines no comerciales,

cumpliendo sus funciones y obligaciones.

b) eltransporte de personas,cargay equipaje para sus autoridades militares, utilizando

la capacidad total de la aeronave.

El punto a) permite que también otras actividades tipicas del Estado caigan en la
reserva, facilitando el cumplimiento de su rol.

El punto b), es una especificacién no nueva y de similar factura a la encontrada en
convenios anteriores.

Unas cuantas economias estatales, en nuestra zona, muestran algunos signos de
recuperacion, situacion que dista de ser pareja y constante. Por ello, la prevision que trae
el articulo 57 permite asegurar a los Estados no ver obstaculizado el cumplimiento de su
funcién publica y sin fines de lucro, asi como también, la tareas militares referidas, al
poder hacer opcién de esa cldusula de reserva.



9. OTROS ASPECTOS

Hay otros puntos de discordia, algunos comparto otros no, tales como: la no mencién de la
lesién mental junto con la corporal; el arbitraje sélo para los conflictos que surjan en el
transporte de carga sin incluir a los que proceden del transporte de pasajeros*; y la omision
del tratamiento de la sobre venta de pasajes “overbooking”. Pero estoy convencida que son
mayores las ventajas que traerd su adopcion, que las controversias que podria generar la
aplicacion de la Convencion de Montreal 1999.

CONCLUSION

Para finalizar, quiero volver a referirme a la labor de la jurisprudencia, en relacién con la
interpretacion de toda la Convencidn, y, citindome a mi misma, confiar en que la actividad de
la jurisprudencia va a ser determinante para aclarar conceptos obscuros, morigerar excesos,
reinterpretar las imprecisiones, y beneficiar con la adecuacidn al principio de buena fe
contractual que es concebida, en general, como el convencimiento de obrar conforme a
derecho. Establecer el marco de la reciproca lealtad donde deben moverse las partes en todo el
curso de la relacion contractual.

4 Ver mi Comentario al articulo 34 de la Convencién de Montreal de 1999, publicado por ALADA en Transporte Internacional,
pag. 350 y ss., Bs. As., Argentina, 2002.
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CONCLUSIONES
ALA SEGUNDA PONENCIA

LA CONVENCION DE MONTREAL
DE 1999 Y SU TRATAMIENTO

EN LA UNION EUROPEA

Y AMERICA LATINA






1. Insistir ante los Estados que no tienen ya ratificado el Convenio de Montreal de 1999, a
hacerlo lo antes posible, con el fin de consolidar y modernizar la regulacién del trans-
porte aéreo internacional.

2. Teniendo en cuenta el propésito de unificacién de la normativa de la Convencién de
Montreal de 1999, instar a los Estados a que pongan al dia las normas y reglamentos
nacionales que puedan interferir en dicho proceso de ratificacion.
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COMUNICACION
A LA TERCERA PONENCIA

Breve comentario analitico de las repuestas al
cuestionario sobre posibles cuestiones juridicas
relacionadas con los objetos aeroespaciales:
“preferencias de los estados miembros”™
(doc.a/ac.105/849)

Por el Dr. Oscar Ferndndez Brital
Por la Dra. Liliana Ethel Mantero






1. INTRODUCCION

El tema, parece ademads pertinente si tenemos en cuenta alguna de las futuras actividades
espaciales, tales como el turismo espacial

En este rumbo, merece recordase en forma somera, la gran cantidad de proyectos,
algunos en estado muy avanzado, de vehiculos de este tipo, destinados en primer termino
a cortos paseos orbitales, luego a llevar a futuros turistas por unos pocos dias a estaciones
orbitales, para en un paso posterior y ahi utilizando vehiculos no hibridos trasladarse a la
Lunay quizas a otros planetas.

La obtencién en octubre de 2004, por parte del aparato “Space Shipone™ del “Anzari
XPrize”, diez millones de délares, para quien dos veces en una semana, llegara a cien
kilémetros de altura, indica que todo ya esta cercano. Dicho aparato cumplié con todos los
requisitos, incluido el transportar un peso equivalente a dos pasajeros

Los comentario glosados,cumplen con lo solicitado por el Grupo de Trabajo encargado de
examinar los asuntos relativos ala definicion y delimitacion del espacio ultraterrestre, contiene
las respuestas dadas por Alemania Grecia, Marruecos, México y la Republica Checa’.

La solicitud del grupo de trabajo implica un detallismo en la biisqueda de nuevos
elementos para esa definicion y delimitacion.

Si bien en el informe del presidente de grupo de trabajo que lo tratara, se lo califica
como poco significativo, en cuanto al nimero de respuestas obtenidas, es importante por
las tendencias que del mismo se desprenden, en cuanto a las soluciones a proponerse.

Durante esa reunion, dicho Grupo de Trabajo, fue presidido por uno de nuestros
relatores, el Prof. José Montserrat Es importante, que se considere este tema, dentro del
general de la definicién y de la limitacién del espacio ultraterrestre, por su intima
vinculacién con el mismo.

El andlisis de estos objetos, nos recuerda la aparicion de los aerodeslizadores®.

Vehiculos también hibridos como estos, que al poder actuar, en dmbitos que podian
encontrarse sujetos a distintas jurisdicciones, como los supuestos plantean interrogantes*.

En su momento la regulacidn juridica internacional propuesta, utilizaba normas ya
existentes del derecho maritimo y del derecho aerondutico.

Por dltimo la mayoria de las legislaciones resolvieron aplicarles el régimen de los
buques tal el caso de Espafa y Argentina por solo traer dos ejemplos®.

1 A/AC.105/849, 25 de enero de 2005

2 A/AC.105/858, Anexo, par. 7 b).

3 HEERE, Wybo P. “Air Cushion, vehicles: eagle puzzle” 2 Netherlands Year Book of international Law 1971, pg 108 a 121.
FERNANDEZ BRITAL, Oscar “Aerodeslizador” Enciclopedia Juridica OMEBA, Apéndice V. Pig. 2.“Aerodeslizadores y
practicaje” Revista de Estudios Maritimos, N. 44, diciembre 1987, Pdgs. 35 y ss.

4 CHAUVEAU, Paul “Véhicules a coussin d"air ~aéroglisseurs” ILA, Thé Hague 1970 pg.316 a 336. VAN PELT, Michel “Space
Tourism: adventures in earth orbit and beyond” Copernicus Books/Praxis Pub Lmtd. USA, 2005.

5 Ley 20.094 y modificaciones 22.228 y 27.763.

119



2. COMENTARIOS AL CUESTIONARIO
Cuestion 1

¢ Cabria definir un objeto espacial “como todo objeto que sea capaz de desplazarse por el
espacio ultraterrestre como de valerse de sus propiedades aerodindmicas para mantenerse
en el espacio aéreo durante cierto tiempo”?

La definicién parece adecuada. Aeronaves y vehiculos espaciales, por sus caracteristicas
técnicas, solo permanecen en el espacio aéreo cierto tiempo. Distinto es el caso de los
objetos espaciales, que por sus caracteristicas técnicas y destino, estdn en muchos casos,
destinados a permanecer MAS tiempo en el &mbito exterior. Llama la atencién que en
algunas respuestas (Grecia, Marruecos) se siga proponiendo utilizar la expresién “nave
espacial” .

En el espacio exterior no se navega, pues no hay reacciones estticas y dindmicas entre el
vehiculo y el ambiente.

Asimismo la propuesta de Grecia: “2. Se deberian tener también en cuenta los viajes a la
atmosfera de otros planetas”

La atmésfera es el elemento sustentador de las aeronaves; contenida dentro del espacio
aéreo, esta sujeta a la jurisdiccion de los estados subyacentes o sigue el régimen de la alta
mar. Lo que aqui preocupa es el régimen juridico del espacio aéreo.

Para nosotros, la atmdsfera de otros planetas, posible apoyo, de estos vehiculos al formar
parte de dichos planetas, se encuentra incluido en el régimen juridico de esos cuerpos
celestes. Grecia también hace referencia a esta hipétesis de la atmdsfera de otros planetas
en la cuestion 3. Lo extendemos al comentario anterior.

Cuestion 2

(Existen divergencias en el régimen aplicable al vuelo de un objeto aeroespacial, segiin
que su trayectoria discurra por el espacio aéreo o por el espacio exterior?

Fuera del comentario adverso a la utilizacion de la expresién “vuelo” se coincide con la
opinién de lamayoria de aplicar,el Convenio de Chicago, mientras el vehiculo se encuentra
en el espacio aéreo y el Tratado cuando esté fuera de dicho espacio. Nos parece correcto lo
propuesto por Marruecos: “2.los objetos aeroespaciales se deberian considerar desde el
punto de vista de su finalidad y su funcion”

El tema de la funcionalidad puede ser buena piedra de toque, para enmarcar las situaciones
hasta encontrar la solucién definitiva. También puede serlo el del “destino final”’, ambos
varias veces sugeridos.

Cuestion 3

/Se han introducido variantes especiales para los objetos aeroespaciales, en razon de la
diversidad de sus caracteristicas funcionales, sus propiedades aerodindmicas y la
tecnologia espacial utilizada, asi como de las peculiaridades de su disefio, o se juzga
preferible que un régimen uniforme sea aplicable a todos esos objetos?

Entendemos que bien se apliquen las normas del derecho aerondutico o del espacial, en su
caso y segtin los dmbitos que actien, en caso contrario elaborar un régimen zinico para
ellos. En los cuatro 4&mbitos en los que el hombre utiliza vehiculos, la caracterizacion se
hace en base auna serie de pardmetros genéricos, dejandose librada a las reglamentaciones,
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casos particulares o especificos. Para la norma general son tanto aeronave, los aviones
como los helicépteros, tanto buques, los cruceros de pasajeros, como los porta-
contenedores.

Cuestion 4

(Cabe atribuir a los objetos aeroespaciales la condicion de aeronave en tanto que su
trayectoria discurra por el espacio aéreo y de nave espacial en tanto que su trayectoria
discurra por el espacio ultraterrestre, con todas las consecuencias juridicas a que ello dé
lugar, o deberd, por el contrario, considerarse aplicable ya sea el derecho aéreo o ya sea
el derecho espacial, durante todo el vuelo de la nave aeroespacial, segiin cual sea el
destino de ese vuelo?

Ya se adelant6 opinién similar a la de Grecia en este punto, aplicacién de normas, segtin el
admbito en que se encuentre vehiculo. Sin perjuicio de ello, seguramente se deberdn efectuar
adecuaciones, dentro de ambas ramas del derecho. No nos, olvidemos que una de las
caracteristicas fundamentales del derecho aerondutico, tomada por su hermano el espacial,
es la del “dinamismo”, como dice el Dr. Videla Escalada ““se relaciona con dos de las
caracteristicas més salientes del mundo actual, la vigencia y el desarrollo de la técnica al
servicio del hombre y larapidez de laevolucion del cambio de las condiciones ambientales,
materiales y sociales...”.

Cuestion 5

¢ Existe un grado de reglamentacion diferente, en el régimen de los objetos aeroespaciales,
para las fases de despegue y aterrizaje, que para las fases de entrada en el espacio aéreo
a partir de una orbita espacial y de retorno subsiguiente a esa orbita?

Dentro de un andlisis minucioso, de todas las posibilidades que brindan estos objetos,
parece comprensible la inclusién de esta pegunta. No cabe duda, a nuestro modesto
entender, porotro lado,que larespuestadebe sernegativa. Un solorégimen deberd aplicarse
al despegue y aterrizaje.

Cuestion 6

/Se ha de tener por aplicable el régimen del derecho aéreo nacional e internacional a todo
objeto aeroespacial de un Estado en tanto que se encuentre en el espacio aéreo de otro
Estado?

Si se siguen los criterios ya mencionados, la respuesta obvia es que si.

Cuestion 7

JExisten ya precedentes respecto del paso de objetos aeroespaciales durante el despegue
y/o regreso a la atmdosfera terrestre y existen ya reglas de derecho consuetudinario
internacional aplicables al paso de dichos objetos?
Existen normas de derecho aerondutico y espacial aplicables. En los escasos casos de
dafios a terceros en la superficie, los acuerdos entre partes solucionaron las posibles
disputas ofreciendo asi una via muy qtil a seguirse.

6 VIDELA ESCALADA F.M. “Derecho Aerondutico” T°1 pdg.37* 38.
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Cuestion 8

¢ Existen alguna norma juridica de derecho interno o internacional aplicable al paso de
objetos aeroespaciales durante el despegue ylo regreso a la atmdsfera terrestre?

En materia internacional tenemos los textos ya mencionados. Con respecto a las normas
nacionales, se debe recordar el esfuerzo permanente de la Oficina de Asuntos del Espacio
de Naciones Unidas, impulsando la redaccidn nacional de las normas que faltan. Vale la
pena recordar los “Wosrkshops” convocados por la misma, en que se van conociendo las
nuevas normas nacionales y otros temas de gran importancia, como todo lo que hace a la
ensefanza del derecho espacial’.

Cuestion 9

(Cabe considerar como aplicable a los objetos aeroespaciales el mismo régimen de
matriculacion propio de los objetos lanzados al espacio exterior?

En una primera aproximacion, el hecho de la doble matriculacién en el estado de registro
y en el registro que lleva la Secretarfa de UN de los objetos lanzados al espacio exterior,
pareciera atrayente por la mayor difusién publica que brinda. Grecia al responder, opind
que en un futuro se deberia realizar alguna enmienda al respecto, dentro del Convenio de
Registro de 1975.

Enmateriaaerondutica, se carece de registro internacional de aeronaves, quizas la hipdtesis
de la vehiculos aeroespaciales, nos lleve a su creacion. Por lo tanto debemos ver, como
funciona el ultimo texto firmado en Ciudad del Cabo.

Cuestion 10

/Cudles son las diferencias entre el régimen juridico del espacio aéreo y el del espacio
ultraterrestre?

A esta altura de los estudios, la pregunta parece ingenua, al tenerse dos textos que aplican
regimenes distintos a cada uno de ellos, Chicago y el Tratado. La respuesta de indole
general, no provocan mayores comentarios.

CONCLUSIONES

Tal como sefialdramos al comienzo de este pequeflo aporte, el tema que nos ocupa es de
fundamental importancia para el desarrollo futuro de este tipo de vehiculos que ya estdn
funcionando. Por circular en dmbitos sujetos a regimenes juridicos distintos, la situacion en
teoria aparece como acuciante.

No olvidemos sin embargo, que otros vehiculos diariamente también lo hacen, Solo hay
que sujetarse a las reglas.

Parece adecuado —mientras no aparezcan otras razones que no haga necesario cambiar esta
posturaque se les apliquen en esta primera etapa, las normas de los &mbitos en que circulan.

Asf las leyes nacionales, el Convenio de Chicago y el resto de las normas internacionales
aeronduticas, mientras transcurren en los espacios aéreos sujetos a jurisdicciones o cuando lo
hagan sobre zonas no sujetas a estas.

7 Reuniones de La Haya, 2002; Korea 2003, Rio de Janeiro 2004, y el préximo en Nigeria a fines del corriente afio.
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Por su parte el Tratado y el resto de textos espaciales, cuando lo hagan en el espacio
exterior. Dentro de este asunto, un aspecto muy importante es el tema de registro de los
mismos.

En materia espacial, se cuenta con los registros nacionales y el internacional llevado por la
Secretaria de las ONU.

En materia aerondutica no se cuenta mas que con los registros nacionales.

Desde que se comenzd a estudiar por parte de UNIDROIT, un “Proyecto de Convenio
sobre derechos internacionales sobre equipos méviles”, con el objeto de dar mayor certeza a
los acreedores, se diagramé un registro internacional®.

Las primeras versiones, adolecfan de varios defectos, en especial el control en manos de
posibles deudores’.

Ello parece solucionado en los textos aprobados en Ciudad del Cabo entre el 29 de octubre
y el 16 de noviembre de 2001".

Si bien el mismo esta focalizado a las garantias, bien puede servir de base a futuras
propuestas, destacandose en este caso, la preponderancia dada ala OACI, en asuntos que antes
parecian quedar exclusivamente en manos privadas.

8 FERNANDEZ BRITAL Oscar“Derechos sobre aeronaves y su reconocimiento internacional” Relato en las XXVII Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Aerondutico y Espacial, Bahia, Brasil 23-25 de septiembre de 1997. Rev. Brasileira de Direito
Aeroespacil, Ed. Especial N. 73, pdgs. 30 y ss.

9 FERNANDEZ BRITAL, Oscar “El Registro en el Proyecto de UNIDROIT sobre equipos méviles” Revista del CIDA-E Afio
20, Ns. 23-24, 19981999, pags 45 y ss.

10 Convenio relativo a garantias internacionales sobre elementos de equipo mévil y Protocolo sobre cuestiones especificas de los
elementos de quipo aerondutico.

Convenio relativo a garantias internacionales sobre elementos de equipo mévil y Protocolo sobre cuestiones especificas de los
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CONCLUSIONES
ALATERCERA PONENCIA

NARRATIVA DEL COMITE JURIDICO
DE LA COMISION DEL ESPACIO

DE LAS NACIONES UNIDAS.

LOS GRANDES DESAFIOS

DEL DERECHO ESPACIAL

EN EL DIA DE HOY






Es necesario revitalizar y agilizar el COMITE DE NACIONES UNIDAS para uso pacifico del
espacio (COPUOQOS), actualizar los tratados y otros instrumentos de regulacion de las
actividades espaciales, posibilitar la asuncién de nuevos temas relativos al desenvolvimiento
del Derecho Espacial en las nuevas dreas de actualidades espaciales y de promover la mayor
difusién y conocimiento del Derecho Espacial Internacional, como rama juridica vuelto hacia
el bien comin e interés de todos los paises y de toda la humanidad.

Poner de relieve la importancia de crear una modalidad apropiada de cooperacion regional
espacial, con el fin de poder aprovechar para el beneficio de los pueblos, las importantes
ventajas que brinda la tecnologia del espacio, con la teleeducacidn. telemedicina y prevencién
de catdstrofes naturales, todo ello en consonancia con los objetivos de la Declaracion del
Milenio (RES AGNU 55/2); en tal sentido destaca el importante error que han venido
cometiendo las Conferencias Espaciales de las Américas sobre establecimiento de futuros
apoyos de concertacion y cooperacion comtn en estos puntos.

Sobre este particular hacer un llamado a todos los paises de Iberoamérica a participar

activamente en la proxima conferencia de la FIDAE de Chile ,en ese marco y en la conferencia
de la 5* CEA que tendrd lugar en Quito, en julio de 2006.
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