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PRESENTACION

Por GRISELDA D. CAPALDO

INTRODUCCION

“La ignorancia afirma o niega rotundamente; la ciencia duda”.
Voltaire (1694-1778);
filésofo y escritor francés

El Derecho Aeronautico es uno de los muchos capitulos en el que se divi-
de la enciclopedia juridica. Su autonomia cientifica, atin hoy discutida por una
minoria' inspirada por la Escuela scialojiana de Derecho de la Navegacion, que
tiene algin predicamento en la Argentina a partir de la vision que el ilustre Ortiz
de Guinea trajo desde Italia a la Universidad de Litoral, comienza a perfilarse
con el inicio mismo de la aviacion a inicios del siglo XX.

Nuestro pais fue un gran impulsor de esa autonomia, que avanzd, allende
las fronteras, en la consolidacion de sus bases teoricas de la mano de insignes
profesores como Federico Videla Escala, Agustin Rodriguez Jurado, Héctor A.
Perucchi, Gonzalo Garcia y Enrique Ferreira, quienes, junto al célebre italiano
Antonio Ambrosini, forjaron la “Escuela argentina de Derecho Aeronautico”,
cuya labor doctrinaria, legislativa y jurisprudencial sefial6 el rumbo a seguir en
el resto de la América luso-hispana.

En tributo a los precursores, y para no declinar en el esfuerzo que ellos
iniciaron en la construccion de un conocimiento tan singular, este nimero de la

! La Escuela Napolitana de Derecho de la Navegacion tuvo en Antonio Scialoja a su

principal mentor. Padre de una postura dogmatica que comenz6 a desarrollar en la década de
1920, sus deducciones lo llevaron a afirmar la existencia de una rama del derecho originada en las
particulares circunstancias del “hecho técnico de la navegacion”, que abrazaria por igual y bajo
una misma boveda a la navegacion por agua y por aire, pero con la singularidad de que el Derecho
Aeronautico seria apenas un apéndice (o pequefio patio trasero, como gustaba ironizar Romero
Basalduia) del Derecho Maritimo.

Inspirados por Albert Einstein, diremos: “;Triste época la nuestra! Es mas facil desintegrar
un dtomo que un prejuicio”’.
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Revista Juridica de Buenos Aires esta dedicado a exponer algunos de los temas
mas actuales del Derecho Aeronautico.

Fieles al compromiso de ofrecer una pluralidad de opiniones, y como decia
Ray Bradbury, abiertos a la mejor experiencia cientifica que comienza siempre
con la romantica idea de que todo es posible, en este volumen encontraremos
propuestas inquietantes, como la del prestigioso Prof. Michael Milde, quien por
casi una década y media fuera director del Annals of Air & Space Law, que in-
terpela a los académicos a iniciar el proceso de analisis de una futura reforma al
Convenio de Chicago de 1944 y de la OACI, su principal 6rgano ejecutor. Co-
nocido también como la “Carta Magna de la Aviacion Civil Internacional”, este
tratado ha acompaiiado el devenir del quehacer aeronautico de todos los paises
desde antes de la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial hasta nuestros dias.
Pergefiado bajo el imperio de otro panorama geopolitico, Milde considera que
lleg6 la hora de su modernizacion, re-modelando muy especialmente el disefio,
las funciones y los objetivos de la Organizacion de Aviacion Civil Internacio-
nal (OACI), como agencia especializada de Naciones Unidas, antes de que el
desinterés de los Estados por conservar su membresia los conduzca a buscar
respuestas alternativas por fuera del “sistema de Chicago”.

Eduardo Cosentino, profesor titular de nuestra Casa de Estudios, retoma
un topico muy caro a los intereses del comercio internacional, como es el relati-
vo al régimen juridico del transporte aéreo de mercancias y su lenta pero inevi-
table incorporacion al escenario del e-commerce. Amparado en relevantes casos
jurisprudenciales, tanto vernaculos como europeos, en un necesario ejercicio
de regresar a las fuentes de expresion mas ilustres del pensamiento juridico
francés en materia de contratos, este destacado autor, en quien Videla Escalada
delegara, junto a Oscar Fernandez Brital, la tarea de concluir su monumental
Tratado en caso de no poder hacerlo él personalmente, revisa conceptos clave
como el relativo a la determinacion de los dafios indemnizables, la moneda de
pago prevista en los convenios internacionales, las causales de exoneracion de
responsabilidad y las nociones de transporte sucesivo y de caducidad del limite
cuantitativo.

Las oscilantes interpretaciones acerca del régimen juridico aplicable al
transporte aéreo internacional son abordadas por el reconocido jurista brasilefio
José Gabriel Assis de Almeida, profesor de la Universidad Estatal de Rio de
Janeiro, junto a Jodo Marcelo Sant’ Anna. Ambos se sumergen en los laberintos
argumentales esgrimidos por los dos tribunales de mas alto rango en Brasil, la
Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Superior de Justicia, para encuadrar
—o0 no— al transporte aéreo internacional dentro de las relaciones de consu-
mo, o dentro del plexo normativo tipicamente aeronautico. En un circunstan-
ciado detalle que cubre 25 afios de jurisprudencia, Assis de Almeida, junto a
Sant’Anna, nos ilustran sobre los vaivenes hermenéuticos que han justificado
—por igual— tratar al transporte aéreo segun las normas del Codigo de Defensa
del Consumidor, o conforme a las del Codigo Brasilefio de Aeronautica. Cul-
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minan su extenso capitulo con una profunda reflexion sobre las consecuencias
juridicas que inevitablemente se derivan de ello y con una mirada serena sobre
los ultimos vuelcos jurisprudenciales que, parece, vuelven a posar los ojos sobre
la autonomia cientifica de la materia.

Los tragicos puntos de contacto entre la aviacion y el terrorismo interna-
cional son objeto de analisis por parte de la Prof. Marina Donato, quien por lar-
gos afios representd la mejor tradicion juridica del pais al desempefiarse como
directora de Transporte Aéreo de la Organizacion de Aviacion Civil Internacio-
nal (OACI). Toma como punto de partida el ataque terrorista del 11 de septiem-
bre de 2001, en los EE.UU., que fue un punto de inflexion para que la OACI
retomara, con énfasis, la profundizacion de las medidas de prevencion existen-
tes, y la elaboracion de nuevos instrumentos técnicos y juridicos que permitan
controlar y minimizar la comision de actos ilicitos contra la aviacion civil, que
ponen en peligro la seguridad y proteccion de las personas y los bienes, afec-
tan gravemente a la explotacion de los servicios aéreos, a los aeropuertos y la
navegacion aérea y socavan la confianza de los pueblos en el desenvolvimiento
seguro y ordenado de la aviacion civil para todos los Estados. Son instrumentos
que, como lucidamente remarca la autora, intentan dar respuesta a tales amena-
zas mediante tratados y protocolos que fortalecen la cooperacion internacional
en la prevencion y represion de los actos ilicitos contra la aviacion civil.

Con el interés que el tema de las garantias reviste para el mercado fi-
nanciero internacional, la siguiente contribucion es autoria de Herndn Gémez,
un joven y destacado especialista en Derecho Aeronautico que actualmente
es representante alterno por la Argentina ante Consejo de la Organizacion de
Aviacion Civil Internacional (OACI), y ante la Comision Latinoamericana de
Aviacion Civil (CLAC). Quien por afios se desempenara como titular del Re-
gistro Nacional de Aeronaves en nuestro pais, luce como la voz mas destacada
para explayarse sobre el derecho aeronautico registral y sus principios recto-
res desde la perspectiva del derecho anglosajon, y a la luz de las normas del
Convenio de Ciudad del Cabo relativo a las Garantias Internacionales sobre
Elementos de Equipo Mdvil y su Protocolo Especifico de los Elementos de
Equipo Aerondutico. El autor nos ubica en un escenario poco frecuentado por
los especialistas, tal es el Derecho Registral, y a partir de alli nos introduce
en otro terreno no menos arduo que el anterior: el de las garantias de tercera
generacion que tienen por objeto a ciertas aeronaves, los mecanismos ideados
por el Convenio para su proteccion en caso de incumplimiento y las formas de
extincion. El trabajo de sistematizacion y analisis culmina con una sintesis so-
bre la sonada implementacion del Registro Internacional de Equipos Moviles
Aeronauticos creado por el tratado, con sede en Irlanda.

El ultimo capitulo de este libro estd dedicado a los privilegios aeronau-
ticos, uno de los caminos mas oscuros por los que transita el derecho. El tra-
bajo estd a cargo de Griselda Capaldo, profesora de nuestra Casa de Estudios
e investigadora del CONICET. Su anélisis estd hecho a la luz de las normas
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vigentes segtin el Digesto Juridico argentino y conforme a las estipulaciones de
la ley 26.994, de 2014, que adopta el Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion,
con entrada en vigor a partir del 1 de agosto de 2015. El trabajo examina las
normas de derecho interno, segin el Codigo Aeronautico de 1967, y las de de-
recho internacional, con especial énfasis en el Convenio de Ginebra de 1948, y
en menor medida, las del Convenio de Cape Town de 2001 y su Protocolo. Se
describen fortalezas y debilidades de los tres plexos normativos y se realizan
algunos aportes de lege ferenda.



DOCTRINA






70° ANIVERSARIO DEL CONVENIO SOBRE AVIACION
CIVIL INTERNACIONAL (CHICAGO, 1944)
(TIEMPO DE MODERNIZACION?

Por MICHAEL MILDE"

Resumen:

El 7 de diciembre de 2014, la Convencion de Chicago celebro su 70 aniversa-
rio. El propdsito de esta presentacion es recomendar a la comunidad académica que
analice si la Convencion, después de 70 arios y bajo condiciones técnicas, economicas
y geopoliticas muy diferentes de cuando fue adoptada, responde plenamente a las ne-
cesidades de la comunidad internacional. Del mismo modo, ha llegado el momento de
volver a examinar la estructura constitucional y los métodos de trabajo de la OACL
Tales estudios deben comenzar en el nivel académico en estrecha cooperacion con los
organos politicos, e involucrar un amplio intercambio internacional de ideas; en pocos
anos este tipo de estudios podria alcanzar un nivel de madurez tal como para ser pre-
sentado a los Estados para su examen y posible accion. Si no se toman medidas para
modernizar el venerado sistema de “Chicago”, la Convencion puede muy bien pasar a
ser irrelevante y los Estados interesados podrian tratar de encontrar soluciones alter-
nativas fuera del sistema de “Chicago”.

Palabras clave:

Convenio de Chicago de 1944, OACI, aviacion civil, modernizacion.

* El Prof. Dr. Milde fue profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Mc-
Gill. Se desempefié por 25 afios (1966-1991) en altos cargos directivos en asuntos legales en la
Organizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI), incluyendo los cargos de Oficial Juridico
Principal (Principal Legal Officer) y Director de la Asesoria Juridica de la OACI. Desde 1989
a 1998 fue Director del Instituto de Derecho Aeronautico y Espacial de la Universidad McGill,
Canadd, y por cerca de una década y media (1989-2002) ¢l fue Editor Jefe del Annals of Air &
Space Law.
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70™ ANNIVERSARY OF THE CONVENTION
ON INTERNATIONAL CIVIL AVIATION (CHICAGO, 1944)
TIME FOR MODERNIZATION?*

Summary:

On 7 December 2014 the Chicago Convention marked its 70th anniversary. The
purpose of this presentation is to recommend to the academic community to initiate
studies whether the Convention after 70 years and in vastly changed technical, eco-
nomic and geopolitical conditions is fully responsive to the needs of the international
community. Similarly, the time has come to re-examine the constitutional structure and
the working methods of ICAO. Such studies should start at the academic level in close
cooperation with the policy-making bodies and involve wide international exchange of
ideas; in a few years such studies may reach a level of maturity and could be presented
to States for their consideration and possible action. If no action is taken to modernize
the venerated “Chicago” system, the Convention may well pass into irrelevance and
interested States would try to find alternative solutions outside the “Chicago” system.

Keywords:

1944 Chicago Convention, ICAO, civil aviation, modernization.

El Convenio sobre Aviacion Civil Internacional es una codificacion de
las principales normas del derecho internacional publico aerondutico y al mis-
mo tiempo un instrumento constitucional basico, en virtud del cual se cre6 y
funciona la Organizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI). En la ac-
tualidad es vinculante para 191 Estados y la OACI es uno de los organismos
especializados de las Naciones Unidas. Fue adoptado por la Conferencia de
Aviacion Civil Internacional celebrada en Chicago del 1 noviembre al 7 diciem-
bre de 1944, La Conferencia fue convocada por el Gobierno de los EE.UU.
después de “conversaciones exploratorias bilaterales con otros gobiernos que
han mostrado un interés especial en el tema de la aviacion civil de la posgue-
rra, con especial énfasis en el desarrollo del transporte aéreo internacional™.
Mientras que la guerra todavia estaba en su apogeo en Europa y en el Pacifico,
la Conferencia fue en busqueda de soluciones para el transporte de la pos-
guerra. En su mensaje a la sesion inaugural de la Conferencia de Chicago el
presidente estadounidense F. D. Roosevelt declard: “El transporte aéreo sera
el primer medio disponible por el cual podremos empezar a sanar las heridas

Traduccion del inglés al espafiol a cargo de la Dra. Griselda Capaldo.

' “Proceedings of the International Civil Aviation Conference”, Chicago, Illinois, No-

vember 1- December 7, vols. I and 11, Washington, Department of State, United States Govern-
ment Printing Office, 1948.

> Ibid., p. 11.
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de la guerra, y poner al mundo una vez mas sobre una base de tiempo de
paz™.

El gobierno de Estados Unidos invit6 a la Conferencia a 54 Estados miem-
bros de la coalicion antifascista que se hacian llamar “las Naciones Unidas™,
Estados asociados a las “Naciones Unidas” en la guerra y otros paises de Europa
y Asia®. De acuerdo con estos criterios politicos, la Argentina fue el unico entre
los Estados de América Latina que no estaba entre los paises invitados debido
a sus supuestas relaciones benévolas en tiempo de guerra con Alemania’. La
Conferencia estuvo dedicada a preparar normas y el marco institucional para la
aviacion civil internacional en el periodo posterior a la guerra, cuando la avia-
cion asumio el rol de ayudar a acelerar el proceso de reconstruccion.

La Convencion fue firmada antes de la finalizacion de la guerra y antes de
que los Estados alcanzaran un consenso final en la Carta de las Naciones Unidas
y antes de la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas. Esto explica
por qué la Convencion de Chicago pierde dos importantes elementos innova-
dores del derecho internacional aceptados en la Carta de la ONU: enmiendas
vinculantes para todas las partes si es adoptada y ratificada por una mayoria
de dos tercios de los miembros (incluidos todos los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad)’, y la prevision de celebrar una Conferencia General con
el proposito de revisar la Carta®. Este hecho complica el proceso de cualquier
modificacion del Convenio de Chicago y se diferencia de los instrumentos cons-
titucionales de otras agencias especializadas de la ONU.

La Conferencia de Chicago 1944, celebrada en la sombra de una guerra
devastadora, reafirma en su primer articulo el principio de la soberania comple-
ta y exclusiva de cada Estado sobre el espacio aéreo situado sobre su territorio
—un principio “reconocido™ por vez primera en el Convenio de Paris de 1919,

S Ibid., p. 42.

4 Esta designacion no debe confundirse con la “Organizacion de las Naciones Unidas”,

establecida por la Carta de las Naciones Unidas recién el 26 de junio de 1945, en San Francisco.

5 Arabia Saudita y la URSS no aceptaron la invitacién; Dinamarca y Tailandia (todavia

ocupada en ese momento) estaban representados sélo por sus diplomaticos de Washington; por lo
tanto fueron efectivamente 52 Estados los que participan en las decisiones.

¢ La Argentina, debido a problemas politicos internos complejos, rompid formalmente

las relaciones con las potencias del Eje solo el 26 de enero de 1944 y declard la guerra a Alema-
nia el 27 de marzo de 1945; por lo tanto, no tuvo influencia en las decisiones de la Conferencia;
Argentina adhiri6 al Convenio de Chicago el 4 de junio de 1946 y a lo largo de los aflos jugd un
papel importante dentro de la OACI como miembro del Consejo, Presidente del Comité Juridico
de la OACI, etc.; en 1968, la Argentina fue sede de la Asamblea de la OACI y una Conferencia
Diplomatica que adopt? el texto auténtico en espafiol y francés del Convenio de Chicago.

7 Articulo 108 de la Carta de la ONU.
8 Articulo 109 de la Carta de la ONU.

® N.del A.: el Convenio no “crea” el principio, sino que “reconoce” su existencia en el

derecho internacional consuetudinario.
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relativo al Reglamento de la Navegacion Aérea, también negociado a raiz de
una guerra mundial—.

El concepto rigido de soberania del Estado, esencial para la seguridad y
proteccion de un pais contra la intervencion extranjera, ha evolucionado en los
ultimos 70 afios y ha adquirido una cierta flexibilidad para dar cabida a la inter-
dependencia mutua de los Estados, la globalizacion de la economia mundial y
las tendencias hacia la integracion de las naciones. Sin embargo, en la practica,
el principio de la soberania del Estado se utiliza con frecuencia para los intere-
ses proteccionistas que inhiben la libertad del transporte aéreo internacional. El
propio concepto de soberania esta cambiando gradualmente su sustancia, para
dar cabida a la realidad econdmica de la interdependencia de los Estados dentro
de la economia global.

La Conferencia de Chicago aprob6 un Convenio, que codificé las normas
fundamentales del derecho aéreo internacional publico, y cre6 una organizacion
facultada para adoptar las normas internacionales y las practicas recomendadas
relativas a cuestiones técnicas de la navegacion aérea. Sin embargo, la Confe-
rencia no logré alcanzar un acuerdo sobre los aspectos econémicos del trans-
porte aéreo, en particular el intercambio mutuo de los derechos de trafico (o
“libertades del aire”) y no dot6 a la OACI con autoridad para tomar cualquier
decision con respecto a los derechos y deberes econémicos en materia de trans-
porte aéreo internacional.

Se ha logrado un éxito parcial con el Acuerdo relativo al Transito de los
Servicios Aéreos Internacionales!® —generalmente conocido como el “acuerdo
de las dos libertades” — que concede a las partes el derecho a realizar vuelos
regulares sobre el territorio de otras partes, y a aterrizar en ellas con fines no
comerciales, es decir, derechos estrictamente “no econdémicos”; pero incluso
esos derechos basicos de vuelo no son aceptados universalmente. So6lo 130 Es-
tados estan obligados por el presente Acuerdo en la actualidad; por lo tanto
61 miembros de la OACI —casi el 32% del total de su membresia— todavia
requieren un acuerdo especial, incluso para operaciones no comerciales en su
espacio aéreo'!.

Durante los tltimos 70 anos la aviacion ha cambiado profundamente, y
el DC-3 —un tipico caballo de batalla del transporte aéreo en los afios 40
y mas alli— ahora luce arcaico en comparacion con los aviones a reaccion
de gran capacidad que cruzan los cielos del mundo en distancias globales; el
avion supersonico de pasajeros fue introducido con éxito, pero aun no pro-
bd ser econdmicamente rentable para el transporte de masas. Incluso el vuelo
hipersonico suborbital es técnicamente factible. Otros cambios comparables

1 ICAO Doc 7500.

I Entre quienes no son parte hay Estados con el espacio aéreo mas grande del mundo,

que incluso son miembros del Consejo de la OACI, tales como Brasil, Canada, China, Indonesia,
y la Federacion de Rusia.
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pueden apreciarse en los medios de comunicacion y navegacion, que utilizan
tecnologia basada en el desarrollo de la industria espacial y el procesamien-
to electronico de datos. El transporte aéreo es ahora una parte esencial de la
economia mundial. En 2013 mas de tres mil millones de pasajeros —casi la
mitad de la humanidad de la Tierra— fueron transportados por via aérea y la
prevision de la OACI para 2030, con base en las proyecciones actuales, es de
6.4 mil millones de pasajeros.

Los 70 afios transcurridos desde la Conferencia de Chicago, vieron el final
de la guerra seguido por grandes cambios geopoliticos, incluyendo el proceso
de descolonizacion que cred decenas de nuevos Estados. Esos paises entraron
en la comunidad internacional con sus necesidades y aspiraciones, desafiando
con frecuencia el “viejo orden” y afirmando enfoques mas favorables a los pai-
ses en desarrollo. La Guerra Fria duré mas de 40 afios y, aiin en su apogeo, trajo
a la OACl y al Convenio de Chicago a la entonces URSS como Estado miem-
bro'? y la Repuiblica Popular China fue reconocida como representante legitimo
de China en vez del régimen de Taiwan'®. La participacion de estos poderosos
Estados politiz6, en una medida sin precedentes, la labor de la OACI, pero al
mismo tiempo contribuyo a la expansion del transporte aéreo internacional y la
“globalizacion” de la aviacion en general. Sin embargo, la Guerra Fria fue tam-
bién la causa de varias intercepciones aéreas y destruccion de aeronaves civiles
por los militares. El peor ejemplo de ello fue el derribo en vuelo del avion B-747
de Korean Air, que volaba con el codigo KAL-007, interceptado por aeronaves
militares soviéticas frente a la costa de Sakhalin. El incidente dejo un saldo de
269 victimas mortales. En los ltimos 70 afios también se produjeron conflictos
armados en varias partes del mundo, la integracion de algunos Estados y la
desintegracion de otros, la carrera armamentista, el inicio de la era espacial y
el rapido inicio de la era del ordenador. El mundo es un lugar diferente de lo
que era en 1944. La aviacion se enfrenta a retos que no eran siquiera previsibles
hace 70 afios, entre ellos la ola de actos terroristas contra acronaves civiles y
contra las instalaciones de navegacion aérea, y la necesidad de proteger el me-
dio ambiente.

No es realista esperar que un Convenio, elaborado bajo condiciones pro-
fundamente diferentes, pudiera sobrevivir sin un ajuste importante; cualquier
interpretacion “ingeniosa” en cuanto a la aplicacion practica de la Convencion

12° La URSS se adhirié a la Convencion el 15 de octubre 1970 —mas de 17 afios después

de la muerte de J. Stalin—, lo que marcé un cierto ablandamiento de la politica del régimen co-
munista.

'3 China deposito su instrumento de ratificacion del Convenio de Chicago el 20 de febre-

ro de 1946 y fue formalmente representada en la OACI por la “Republica de China” en Taiwan.
La Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucion A 2758 del 25 de octubre 1971,
reconocio en la Republica Popular de China como el tinico representante legitimo de China en la
ONU. EI 15 de febrero de 1974, el Gobierno de la Republica Popular de China inform¢é a la OACI
que se sentia obligado por la ratificacion de la Convencion en 1946; desde esa fecha la Republica
Popular China tiene una participacion activa en la labor de la OACL
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existente, seria apartarse de las intenciones originales de los redactores y seria
contrario a los principios comunes del derecho de los tratados. Una vez mas, la
OACI fue creada por este Convenio, y con una membresia enormemente mejo-
rada y diversificada necesita ajustar su fundamento constitucional y los métodos
de trabajo a las necesidades del siglo XXI.

El Convenio fue redactado por los 52 Estados'* que participaron en la Con-
ferencia de 1944, poco mas del 27% de los actuales 191 miembros de la OACL
Asi, 139 Estados —o casi el 73%— no han tenido ninguna influencia en la
redaccion de las disposiciones de la Convencion y no tuvieron mas remedio que
aceptar el texto acordado sin ellos.

La enmienda de la Convencion es aparentemente un proceso sencillo:
en virtud del articulo 94 toda enmienda que se proponga debe ser aprobada
por una mayoria de dos tercios de la Asamblea de la OACI y luego entra en
vigor para los Estados que la hayan ratificado, cuando sea ratificado por el
numero de Estados contratantes especificado por la Asamblea; ese nimero no
debe ser inferior a dos tercios del nimero total de Estados contratantes. Esto
es, de hecho, un principio de “unanimidad oculta” (“concealed unanimity”)
que en la actualidad debe ser considerado arcaico y superado por la Carta de
las Naciones Unidas y los instrumentos constitucionales de todas las agencias
especializadas de la ONU. Si bien el principio de la “unanimidad” respeta la
soberania de cada Estado, ya result6 impracticable en la Liga de las Naciones
y fue abandonado después de la Segunda Guerra Mundial en los instrumentos
constitucionales de las Naciones Unidas y todos los organismos especializa-
dos, excepto la OACI, a favor de un principio “legislativo” conforme al cual
una modificacion se aplica erga omnes cuando sea ratificada por una mayoria
determinada.

Lo absurdo del principio de unanimidad podria ilustrarse en muchos
ejemplos. En 1977, la Asamblea aprobd una enmienda de la clausula final
del Convenio, creando una base legal para la existencia de un texto auténtico
en ruso de la Convencioén; la enmienda entré en vigor 22 afios mas tarde, en
1999, y actualmente esta en vigor para 88 Estados miembros de la OACI; asi,
para 103 Estados todavia no hay base legal para el texto auténtico en ruso. La
composicion del Consejo de la OACI se increment6 en varias ocasiones; en la
altima ocasion, el aumento de la membresia a 36 Estados fue ratificado solo
por 138 paises; asi, para 53 Estados todavia se considera que el Consejo esta-
ra integrado por 33, 30, 27 o incluso 21 miembros, los que no deberian tener
derecho a voto para la eleccion de 36 miembros en las sesiones de la Asam-
blea. Del mismo modo, también es absurdo el hecho de que solo 144 Estados
han ratificado la enmienda de la Convencion sobre las sesiones trienales de

14 Aveces se afirma erroneamente que 54 paises participaron en la Conferencia de Chica-

go. Sin embargo, dada la ocupacion de Dinamarca y Tailandia, estuvieron representados sélo por
sus respectivos diplomaticos acreditados ante los Estados Unidos y solo 52 representantes de los
Estados presentaron credenciales adecuadas para la Conferencia.
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la Asamblea en lugar de periodos de sesiones anuales; asi, para 47 Estados la
Asamblea deberia reunirse legalmente solo una vez al afio. Ninguna enmien-
da de la Convenciodn entrd en vigor para todos los Estados miembros y al dia
de hoy podriamos sostener que el texto de la Convencion es un documento
“inconexo”.

Hasta ahora, la mayoria de las enmiendas conciernen a cuestiones “admi-
nistrativas” de la OACI como organizacion internacional, pero no se han tocado
las normas sustantivas de derecho internacional codificado. Sélo dos modifica-
ciones sustantivas a la Convencion se han adoptado hasta el momento:

— El articulo 83 bis, relativo a la transferencia de ciertas funciones y obli-
gaciones en caso de arrendamiento, fletamento o intercambio de aerona-
ves. Se adoptd en 1980 y entr6 en vigor recién 17 afios después, en 1997,
y solo es vinculante para 164 Estados;

— Articulo 3 bis, reconociendo que los Estados deben abstenerse del uso
de las armas contra el vuelo de aeronaves civiles. Fue adoptado en 1984
a raiz del derribo de KALOO7 por los soviéticos, y entrd en vigor s6lo 14
aflos mas tarde, en 1998, y es vinculante en la actualidad so6lo para 143
Estados.

Es bastante evidente que una modernizacion sustancial del Convenio de
Chicago no se puede lograr mediante una enmienda utilizando el procedimiento
previsto en el articulo 94 de 1a Convencion, ni siquiera para enmendar el mismo
articulo 94. Si juzgasemos por la experiencia del pasado, introducir legislativa-
mente el principio erga omnes podria tomar décadas para entrar en vigor a la
espera de que sea ratificado por dos tercios de las partes, y cualquier unanimidad
seria tan dificil de alcanzar como lo es ahora. Un escenario mas realista seria
el de convocar a una conferencia internacional que, sobre la base de estudios
preparatorios, adopte un nuevo convenio modernizado. Se podria argumentar
que el articulo 82 del Convenio de Chicago impide a los Estados el contraer
compromisos y entendimientos inconsistentes. Sin embargo, todos los tratados
internacionales son adoptados bajo el entendimiento rebus sic stantibus y un
cambio sustancial de las circunstancias después de 70 afios desde la aprobacion
de la Convencion justificaria tal enfoque®.

Deben realizarse estudios preparatorios, sin demora, para la “moderniza-
cion” de la OACI y para pergefiar un nuevo convenio sobre aviacion civil in-
ternacional. Tales estudios debieran ser hechos en un nivel multidisciplinar y
no limitarse a los profesionales del derecho. La lista de los temas a tratar seria
determinada, unicamente, durante el progreso de los estudios preliminares, para

15 Article 62 of the Vienna Convention on the Law of Treaties, 23 May 1969, 1155UNTS,
p- 331.
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identificar deficiencias o lagunas de la Convencion. Tal lista puede, inicialmen-
te, incluir los siguientes topicos!®:

A) La Asamblea debe ser restaurada a la posicion de un 6rgano supremo
de la organizacion y debe reunirse por lo menos una vez cada dos
afios. Dicha frecuencia permitiria a todos los Estados contratantes a
estar en contacto mas regular, permitiria una mayor supervision de
los trabajos del Consejo y permitiria un presupuesto mas realista para
plazos previsibles mas cortos. El papel de la Asamblea de la OACI
se ha visto seriamente erosionado por el cambio de los periodos de
sesiones anuales originales a una frecuencia trienal. La OACI es el
unico organismo de la ONU con sesiones trienales. La duracion de
las sesiones es cada vez mas breve, y el papel de la Asamblea se ha
reducido a declaraciones ceremoniales, a la eleccion de los miem-
bros del Consejo (después de lo cual, muchos jefes de delegacion de
alto rango abandonan la Asamblea) y al refrendo de las decisiones
del Consejo. Se convocan reuniones no previstas en la Convencion
—como las reuniones mundiales, o las de alto nivel, etc.— cuando
una sesion extraordinaria de la Asamblea seria lo mas apropiado. El
papel de la Asamblea debe ser redefinido, sus sesiones deben ser mas
frecuentes y se le deben asignar a la Asamblea algunas de las potes-
tades ahora ejercidas por el Consejo, como la eleccion del presidente
del Consejo (si tal funcion se mantiene), el nombramiento del secre-
tario general, e incluso, posiblemente, la adopcion de algunos de los
Anexos de la Convencion en la medida que contengan normas y mé-
todos recomendados de especial importancia.

B) El Consejo de la OACI se compone actualmente de 36 Estados elegi-
dos por la Asamblea. Es quizas demasiado numeroso, lo que va en de-
trimento de su eficacia. Es probable que los Estados estén dispuestos
areducir el tamafio del Consejo. Sin embargo, actualmente el Consejo
no tiene necesidad (como puede haber sido en los primeros afios de
la OACI) de celebrar tres sesiones por afio, ademas de las sesiones de
sus organos subordinados durante todo el afio, o para mantener los
representantes residentes en la Sede de la OACI por tiempo completo.
Las reuniones del Consejo estan agobiadas, con frecuencia, con cues-
tiones administrativas que debieran dejarse bajo la competencia del
secretario general. El Consejo genera gran cantidad de documentacion
a menudo efimera, cargando los recursos de la Secretaria, incluidos
los servicios de traduccion/interpretacion que consumen casi el 25%

16 Algunas de estas ideas se presentaron con mayor detalle en MILDE, Michael, Derecho

Aerondutico Internacional y la OACI, 2* ed., Eleven International Publishing, La Haya, 2012,
pp. 205-217.
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del presupuesto de la OACI. Dos sesiones por afio que duren unas 2-3
semanas, con reuniones diarias (en la actualidad el Consejo mantiene
un horario comodo de 3 sesiones de media jornada por semana) seria
mas economico y focalizada, y atraeria a los representantes y expertos
de maés alto nivel sobre cuestiones particulares de la agenda. Estas
sesiones mas eficientes del Consejo ahorrarian considerables recursos
presupuestarios, tanto para la Organizacion como para los Estados
miembros del Consejo.

C) La funcion “cuasi-judicial” concedida al Consejo en virtud del Capi-
tulo XVIII del Convenio debe ser abolida por carecer de sentido —en
toda la historia de la OACI, el Consejo no estuvo en condiciones de
emitir ninguna decision de fondo en una disputa, lo que demuestra
que el Consejo no es un cuerpo adecuado para juzgar las controversias
juridicas entre los Estados—. Los representantes en el Consejo no son
jueces independientes, que asumen su cargo después de hacer un jura-
mento; tampoco deciden sobre la base de la ley, pero los funcionarios
siguen las instrucciones de su gobierno. Asi, el procedimiento es de
hecho un “arbitraje” llevado a cabo por Estados motivados por sus
intereses politicos y lealtades mas que comprometidos con la estricta
interpretacion y aplicacion del derecho. Hay otra razon por la que
los Estados parecen reticentes a recurrir al procedimiento de solucion
de diferendos en virtud del Capitulo XVIII del Convenio: el articu-
lo 85 prevé el recurso de apelacion contra una decision del Consejo
ante la Corte Internacional de Justicia'’. Asi, el Convenio establece
la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de Justicia —un
principio aceptado por los Estados durante la euforia de la posguerra
y el espiritu de cooperacion internacional—, pero en la actualidad la
mayoria de los Estados insisten en que la Corte tendra competencia
unicamente en los casos que se refieren especificamente a ella'®.

D) El papel del presidente del Consejo debe ser redefinido. En la actua-
lidad el presidente es elegido por el Consejo y es el mas alto funcio-
nario pagado dentro de la OACI. Esta es una anomalia especifica a la
OACI y ninglin otro organismo especializado de las Naciones Unidas

17" El Convenio se refiere a la “Corte Permanente de Justicia Internacional” establecida

de conformidad con la Liga de las Naciones; en virtud del articulo 36.5 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia (que es parte integral de la Carta de la ONU), las referencias a la Corte
Permanente de Justicia Internacional se aceptan como referencias a la jurisdiccion obligatoria de
la Corte Internacional de Justicia.

18 Se entiende, por ejemplo, que los Estados Unidos no han ratificado la enmienda que

introduce el articulo 3 bis relativo a la interceptacion y el uso de armas contra aeronaves ci-
viles —una iniciativa que ellos apoyaron firmemente después de que los soviéticos derribaron
el KALOO7—, porque un posible conflicto en la interpretacion o aplicacion de esta disposicion
podria dar lugar a un recurso ante y la jurisdiccion obligatoria de la CIJ.
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E)

sigue este ejemplo. La relacion de las funciones del presidente y las
del secretario general no esta bien definida, causando solapamientos
y conflictos en funcion de las personalidades involucradas. La mejor
solucion seria seguir el ejemplo de otras agencias de la ONU y crear
un solo puesto de director general elegido por la Asamblea; las reu-
niones del Consejo puedan ser presididas en forma rotativa por los
representantes de los Estados, no por funcionarios asalariados.

Muchas de las actuales funciones y actividades esenciales de la OACI
no se previeron en el momento de la redaccion del Convenio; por lo
tanto, carecen de una firme y explicita base juridica en el Convenio.
Los siguientes aspectos merecen la atencion de los especialistas du-
rante el proceso de modernizacion del sistema:

i. Lanecesidad de proteger la aviacion civil contra los actos crimi-
nales (terroristas) no fue previsto por los redactores de la Conven-
cion. Varios instrumentos multilaterales se han adoptado sobre
este tema bajo la orientacion de la OACI. Ellos pertenecen a los
instrumentos mas ampliamente aceptados del derecho internacio-
nal unificado y sirvieron como modelo para otras iniciativas en el
sistema de la ONU. Parece deseable incorporar en la Convencion
modernizada un compromiso legal de los Estados de cooperar en
la proteccion de la aviacion civil contra la interferencia ilicita.
En 1973, en la 20* reunion (extraordinaria) de la Asamblea de
la OACI, en Roma, fracasé un intento de modificar el Convenio
por las obligaciones especificas que debian asumir los Estados
en la proteccion de la aviacion civil contra los actos criminales
de interferencia ilicita. Este fracaso se debio a que florecieron
tensiones propias de la Guerra Fria, con motivo de los incidentes
generales y especificos de Medio Oriente, en el momento en que
se celebraba la Asamblea.

ii. La proteccion del medio ambiente no estaba en la agenda hace
70 anos, pero los Estados contratantes de la OACI estan lidiando
con este problema desde hace alglin tiempo y las soluciones es-
pecificas son todavia dificiles de alcanzar. Un compromiso juri-
dico basico de los Estados para reducir las emisiones de carbono
y controlar el ruido de aviones debe hacerse efectivo a través de
un instrumento modernizado y se debe dar orientacion a los Esta-
dos para poner en practica un sistema de comercio de emisiones
basado en el mercado.

iii. El Programa de Asistencia Técnica (que ahora se llama de Coo-
peracion Técnica) ya forma parte integrante del programa de tra-
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iv.

bajo de la OACI, pero evolucion6 durante unos 50 afios de forma
casi invisible, a partir de un conjunto de retazos de los programas
de las Naciones Unidas patrocinados y financiados como una
“prioridad permanente” de la OACI para proporcionar apoyo a
los Estados en la aplicacion de las normas y métodos recomen-
dados y en la infraestructura de la aviacion. Actualmente forma
parte del presupuesto de la OACI, que emplea a unos 75 miem-
bros de la Secretaria y tiene consecuencias financieras directas
para los Estados. Sin embargo, no existe una base legal para este
programa en la Convencion, y pareceria deseable formular un
compromiso de los Estados para ayudar a otros menos desarrolla-
dos en la implementacion de los estandares de seguridad y otros
aspectos de la aviacion civil.

Las Conferencias Regionales de Navegacion Aérea y los Planes
de Navegacion Aérea (RANPs, por su sigla en inglés) se han con-
vertido en un importante instrumento para la ordenacion del terri-
torio y las instalaciones y los servicios disponibles en la region,
asi como para asignar autoridad en las Regiones de Informacion
de Vuelo designadas (FIR, por su sigla en inglés). Si bien estos
planes estan sujetos a la aprobacion del Consejo, en el pasado
fueron aprobados en su mayoria por el presidente del Consejo
—una practica indeseable, ya que la asignacion de autoridad so-
bre las FIR puede tener implicaciones politicas y puede ser obje-
to de intereses incompatibles entre los Estados—. Un convenio
revisado deberia abordar la cuestion de la planificacion regional
y asignar la responsabilidad politica al Consejo, o incluso a la
Asamblea.

Los sistemas globales de navegacion por satélite (GNSS) —de
radio-navegacion y posicionamiento electronico— estan reem-
plazando gradualmente los sistemas terrestres, que han alcanzado
su limite en el rango y la precision. Sin embargo, el GNNS aun
no se ha convertido en el tnico medio de navegacion y, en la
actualidad, el GPS (EE.UU.) y GLONASS (Federacion de Ru-
sia) estan en funcionamiento, mientras que el sistema europeo
Galileo estd por entrar en el juego. La resolucion A32-19 de la
Asamblea, un tanto pomposamente llamada “Carta de los Dere-
chos y Obligaciones de los Estados con relacion a los Servicios
GNSS”, es apenas una sélida base juridica del GNSS y un con-
venio revisado deberia abordar este tema y también la OACI de-
biera ejercer jurisdiccion con respecto a los temas de la aviacion
relacionados con la tecnologia espacial.
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vi. Las organizaciones regionales de integracion econdémica (como
la UE) son un fenémeno nuevo, no previsto en la Conferencia de
Chicago y ejercen funciones reguladoras amplias en materia de
aviacion. La relacion mutua entre la OACI y esas organizaciones
debe ser regulada en el convenio revisado, para definir el estatus
de dichas entidades regionales con respecto a la OACI.

vii. La seguridad y la vigilancia de la seguridad es una nueva funcion
asumida por la OACI para evaluar la aplicacion por los Estados
de sus obligaciones en virtud de las normas de seguridad y pro-
teccion, y para instruir en caso de que sea necesaria una accion
correctiva. Las auditorias de seguridad “obligatorias, sistemati-
cas y armonizadas” realizadas por la OACI, equivalen a un “em-
poderamiento” sustancial de la OACI sin precedentes en otras
agencias de la ONU. Se basa tinicamente en una resolucion de la
Asamblea (inicialmente A32-11), pero una funcién con un efecto
juridico de tan largo alcance debe regirse explicitamente por una
norma sustantiva de un convenio revisado.

viii. Durante las tltimas décadas, la labor juridica de la OACI ha pro-
ducido varios e importantes convenios y protocolos multilatera-
les que codificaron el derecho aéreo internacional. Tales instru-
mentos son preparados por el Comité Juridico de la OACI y sus
Subcomités, y tras la aprobacion por el Consejo se presentan a
una conferencia internacional de plenipotenciarios, generalmente
llamada “Conferencia Diplomatica”. En 1944, la conferencia de
Chicago era consciente de la importancia de la codificacion de la
ley dentro de la nueva organizacion, pero por una razon historica
(la existencia de la CITEJA antes de la guerra) aplazo la cuestion.
Asi, la Constitucion del Comité Juridico de la OACI y el proce-
dimiento para la adopcion de las convenciones internacionales
estan contenidos solo en resoluciones de la Asamblea y gradual-
mente se le concedieron al Consejo facultades que acrecentaron
sus poderes sobre el Comité Juridico'. Es deseable que la con-
dicion del Comité Juridico y el procedimiento para la adopcion
de los convenios internacionales de la OACI se materialice en el
convenio revisado.

F) La reglamentacion del transporte aéreo es una caracteristica esencial

19

respecto de la cual la Conferencia de Chicago de 1944 no llego a nin-
gun consenso. La OACI no posee ningun poder para tomar decisiones
que regulen el intercambio de derechos de trafico aéreo, el acceso

Resoluciones A7-5 y A31-15, Apéndice B.
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al mercado, la competencia o cualquier otra cuestion econoémica del
transporte aéreo internacional. Se plantea la cuestion de si la Conven-
cion revisada debe llenar el vacio dejado por la Conferencia de Chica-
go hace 70 anos. Las Conferencias Mundiales de Transporte Aéreo de
la OACI* no produjeron ninguna sefal de que la OACI seria alguna
vez un foro eficaz para la reglamentacion del transporte aéreo inter-
nacional. Hay pocas esperanzas de que un convenio revisado pudiese
regular eficazmente estas caracteristicas y parece prudente dejar a la
OACI con la posicion fuerte para regular todas las cuestiones de la
navegacion aérea, la seguridad, la prevencion, la facilitacion y la pro-
teccion del medio ambiente. Los aspectos econdmicos del transporte
aéreo internacional deben regirse a nivel internacional en un foro di-
ferente, la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). El transporte
aéreo internacional es un tipico comercio de servicios y debe estar
sujeto a las normas y reglamentos de la OMC convenientemente mo-
dificadas. Eso no seria menoscabar en modo alguno las funciones de
la OACI en la reglamentacion técnica y podria continuar su actual
funcién como foro de debate sobre cuestiones de transporte aéreo. Sin
embargo, como minimo, la Convencion revisada debe encarnar las
dos “libertades del aire” basicas —derecho de los servicios regulares
de sobrevolar el territorio extranjero y el derecho de aterrizar para
fines no comerciales—. Finalmente, el principio del articulo 15 de la
Convencion debe ser preservado por que las retribuciones, derechos y
otros cargos deben imponerse respecto del mero derecho de transito,
entrada o salida del territorio extranjero.

No se percibe la urgencia en la modernizacion del Convenio de Chicago y
de la OACI. Sin embargo, después de 70 afios desde la Conferencia de Chicago
ha llegado el momento para iniciar un estudio de su posible actualizacion. To-
mara afios antes de que se acuerde una solucion y la mejor manera de hacerlo es
comenzar un estudio ahora.

20

Dichas conferencias se llevan a cabo por la OACI cada 10 afios; s6lo estan debatiendo

los foros y no tienen valor en la Convencion ni tiene autoridad para aceptar normas vinculantes.
La tltima conferencia de este tipo, la sexta, se llevo a cabo en 2013 —ver ATConf/6—.






ALGUNAS PRECISIONES SOBRE EL REGIMEN
JURIDICO DEL CONTRATO DE TRANSPORTE
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Resumen:

El trabajo tiene por finalidad analizar algunos aspectos clave en el contrato de
transporte aéreo de mercancias, tales como las nociones de transporte sucesivo y res-
ponsabilidad, la determinacion de los darios indemnizables segun los convenios in-
ternacionales aplicables al caso, la moneda de pago, las causales de exoneracion de
responsabilidad y las que, por el contrario, ocasionan la pérdida del derecho a limitar
por parte del transportador aéreo. El andlisis se realiza a la luz de la opinion de la
doctrina y de la jurisprudencia nacional y extranjera.
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SOME PRECISIONS ABOUT THE LEGAL
SYSTEM APPLIED TO CONTRACTS
FOR TRANSPORTATION OF GOODS BY AIR

Summary:

The work aims to analyze some key issues in the contract of carriage of goods by
air, such as notions of successive transportation and liability, determining the recovera-
ble of damages under the international conventions applicable to the case, the currency
of payment, the grounds for disclaimer and that, conversely, resulting in the loss of the
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right to limit the liability. The analysis is performed in the light of authors opinion and
the interpretation given by domestic and foreign jurisprudence.

Keywords:

Woods, transportation, damage, compensation, limitation.

I INTRODUCCION

La liberacion de las medidas restrictivas del comercio internacional ha
permitido un incremento significativo de su desarrollo y se ha mantenido a ni-
veles constantes, estimulado por la interdependencia de los Estados dentro de
las regulaciones propias de la economia moderna.

El intercambio de bienes y servicios se ha asentado sobre bases unilate-
rales o multilaterales, y estimulado por los marcos regionales, ha adquirido un
ritmo de desenvolvimiento creciente, ajustindose a las corrientes comerciales
que emanan de las economias de caracter complementario.

El transporte, a través de sus distintas modalidades, es un instrumento par-
ticularmente valioso, cuyo nacimiento arraiga en las manifestaciones mas pri-
marias del comercio entre los distintos centros de produccion y consumo.

En el ambito del transporte aéreo, la traslacion de mercaderias ha adqui-
rido una importancia creciente, que responde al incremento sustancial de su
participacion en las utilidades en relacion con los totales de la explotacion de la
actividad aerocomercial.

Ciertamente, de manera inicial se le asign6 un rol subsidiario al transpor-
te de pasajeros, pero la modificacion y desarrollo de la técnica traslativa del
embarque/desembarque y el manipuleo de la carga le otorgaron una relevancia
progresiva a la comercializacion del conjunto de los servicios aéreos.

La operacion de aeronaves afectadas a la traslacion de mercaderias amplio
considerablemente las perspectivas de captacion del mercado, especialmente te-
niendo en cuenta su mayor eficiencia frente a los servicios mixtos; puso de ma-
nifiesto su mayor adaptabilidad en los horarios por un sistema de contenedores
que incrementa de manera notoria la capacidad de carga comercial en la bodega.

Ciertamente, las mercaderias perecederas, o aquellas que corresponden a
una traslacion de rutas de largo recorrido, ofrecen una ventaja sensible respecto
de los otros medios alternativos de transporte.

Este conjunto de elementos hace patente la conveniencia de estimular el
transporte aéreo de cargas como un servicio autébnomo, sujeto a condiciones
propias de los cargadores, cuyo régimen de servicios se aleja de una manera
manifiesta de las limitaciones propias del transporte aéreo de pasajeros.
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Dentro del campo de los derechos de trafico, historicamente se ha confe-
rido a los servicios de carga un régimen totalmente liberal, distinto al que ha
existido en materia de pasajeros.

Es asi que en la Convencion de Chicago de 1944 se considerd conveniente
consagrar un régimen amplio, de libre competencia, que es considerado a los
efectos de las concesiones y autorizaciones como un sistema liberal en una parte
significativa de los Estados que integran la comunidad aeronautica mundial. Sus
primeras manifestaciones se produjeron en los territorios de altamar, como un
medio de trasladar mercaderias urgentes, fragiles o preciosas’.

En Europa, el plan de industrializacion del Africa Negra, y la explota-
cion de sus riquezas minerales, permitio el incremento sobre todos los servicios
indispensables para tener organizaciones de transporte de aquel mercado®. Su
desarrollo cobro fuerza a partir del afio 1955, en el que se iniciaron los servicios
regulares exclusivos de carga en el Atlantico Norte entre los vuelos de la Com-
paiiia Britanica Air Board, a razon de tres frecuencias semanales entre Inglate-
rra, Canada y Estados Unidos de América’.

De tal modo, el movimiento efectivo de las mercaderias esta encuadrado
bajo nuevas condiciones técnicas sometidas a las peculiaridades de la moderna
aviacion comercial.

A propdsito de la aparicion de los aviones de jet a reaccion, se disend un
sistema de “contenedores”, con el objeto de obtener el medio mas practico para
trasladar por via aérea las mercaderias. Su maniobrabilidad facilita la carga y
descarga en contados minutos, casi sin necesidad de embalar cada bulto ubi-
cado dentro del contenedor, permitiéndole aprovechar al maximo el espacio
contratado®.

Los contenedores, disefiados por la IATA, son de tipo modular, vale decir
que lo mas pequefio puede colocarse en el interior de los mayores, facilitando
su traslado de un avion a otro’. Este procedimiento se utiliza especialmente en la
traslacion de carga en los propios depositos del expedidor, obteniendo un ahorro
sustancial en el gasto de embalaje y manipuleo de la carga. Al propio tiempo,
se permite la afectacion del deposito a unidades de almacenaje, de las que se
va retirando las mercaderias a medida que se necesita, pudiendo someterse a un
proceso de refrigeracion, si se trata de carga perecedera®.

Al régimen instituido, fueron incorporados en el servicio aéreo de tras-
lacion de mercaderias como una nueva alternativa para los cargadores y todos
aquellos que tienen como objetivo conseguir que la mercaderia se cargue en el

' LE GOFF, Marcel, Traité de Droit Aérien, Paris, Dalloz, 1934, p. 278.

2 LE GOFF, Marcel, Traité de Droit Aérien, op. cit., p. 278.

3 LE GOFF, Marcel, Traité de Droit Aérien, op. cit., p. 278.

Aerocomercial, Revista de Transporte y Turismo, volumen III, N° 25, p. 15.
> Ibid., p. 21.

¢ Ibid., p. 21.
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propio deposito del expedidor y se afecte a unidades de almacenaje, retirando
la mercaderia a medida que se la necesita, pudiendo someterse a un proceso de
refrigeracion si se trata de carga perecedera’.

1. LA GUIA DIGITAL

En el seno de la IATA, impulsada por la autorizada iniciativa de Carlos
Tornero, se sanciond la resolucion 672, en la que se propone al conjunto de li-
neas aéreas, la formalizacion del acuerdo multilateral que configura el llamado
“E-Air Way Bill Agreement”, que se encuentra suscripto en la actualidad por
sesenta transportadores, que han adherido al sistema propuesto por la IATA.

Esta asociacion civil internacional de caracter no gubernamental, esta
constituida en la actualidad por doscientos cuarenta y dos aerolineas internacio-
nales, y es la que reglamenta aspectos técnicos especificos de la actividad aero-
comercial que se implementan por los transportadores internacionales. La [ATA
elabora resoluciones y practicas recomendadas, las que ordenan y consolidan el
mercado aerocomercial.

Precisamente, en la especie, se ha reemplazado a la guia aérea que instru-
menta el trafico de transporte aéreo de mercaderias, por un sistema digital, que
permite acelerar y avala el régimen contractual que rige las relaciones entre el
cargador y la empresa de transporte aéreo. Esta normativa se nutre del Convenio
de Montreal de 1999, cuyo criterio amplio se plasma a través de una féormula
amplia en la que se dispone que “El transporte de carga, expedira una carta de
porte aéreo, o mediante cualquier otro medio en el que quede constancia del
transporte que deba efectuarse para sustituir la disposicion de la carta de porte
aéreo”. En este ultimo caso, se dispone que el expedidor estara autorizado a so-
licitarle al transportista que expida un recibo de carga que permita la identifica-
cion del envio y que en el acceso a la informacion quedo constancia conservada
por estos medios. Esta formula brinda sustento a cualquier tipo de figura que
utilicen las partes para su consentimiento contractual, sin que se perjudique la
validez del contrato.

De modo complementario, es del caso puntualizar que la Argentina ha le-
gitimado la firma digital mediante la ley 25.506, la que establece claramente que
“Se reconoce el empleo de la firma electronica y de la firma digital y su eficacia
juridica en las condiciones que se establecen en dicho ordenamiento legal™.

7 DONATO, Angela M., “Nueva tecnologia en el transporte de carga aérea, su repercusion
en el terreno juridico”, Instituto Iberoamericano de Derecho Aeronautico y la Aviacion Comer-
cial, vol. 1, enero-junio de 1973, p. 26.

8 N. de la Coordinadora: Al momento de editarse este capitulo ya estaba en vigor el Co-

digo Civil y Comercial de la Nacion, cuyo art. 288 dispone que: “En los instrumentos generados
por medios electronicos, el requisito de la firma de una persona queda satisfecho si se utiliza una
firma digital, que asegure indubitablemente la autoria e integridad del instrumento”.
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Tratandose de un procedimiento novedoso, se conceptualiza lo que se en-
tiende por firma digital, definiendo que: “Se entiende por firma digital al resulta-
do de aplicar a un documento digital un procedimiento matematico que requiere
informacion de exclusivo conocimiento del firmante, encontrandose ésta bajo
su absoluto control. La firma digital debe ser susceptible de verificacion por
terceras partes, tal que dicha verificacion simultineamente permita identificar
al firmante y detectar cualquier alteracion del documento digital posterior a su
firma” (art. 2).

Bajo tales condiciones, se intenta incorporar todo tipo de garantias con el
proposito de evitar la proliferacion de firmas fraudulentas, fendmeno que podria
alterar la confianza depositada en los usuarios, relevando a la tripulacion de las
operaciones comerciales en referencia a las mercaderias de las partes intervi-
nientes.

Asi es como se dispone explicitamente cuales son los recaudos de su va-
lidez, que requieren un analisis del certificado digital y una constancia de los
datos de referencia, constatando que el certificado ha sido emitido y reconocido
como un certificado legitimo.

En sustancia, la guia aérea tradicional se reemplaza con el “E-Air Way Bill
Agreement” adoptado por resolucion IATA 672, cuyo acuerdo actia como un
reverso en el que se consignan las condiciones a las cuales se somete la digita-
lizacion de la guia aérea. Ciertamente, con relacion al régimen del Convenio de
Montreal de 1999, es necesario que se indiquen los datos correspondientes de la
internacionalidad del transporte aéreo, lo que se manifiesta mediante la indica-
cion del punto de partida y de destino, y para el caso que estos puntos estuvieren
en un mismo Estado contratante, se debe indicar si al menos se ha incorporado
una escala en otro Estado, debiendo mencionar el peso del envio, con el propo-
sito de definir la magnitud de la responsabilidad del transportador aéreo.

El acuerdo de base ha sido estructurado por la propia IATA mediante el
Convenio Multilateral, el que reciprocamente las lineas aéreas firman con todos
los “freight forwarders” y éstos con todas las aerolineas, de modo que bajo esta
perspectiva se ha facilitado la construccion de un sistema cuyo consentimiento
ha sido preotorgado por las lineas aéreas que voluntariamente lo hayan aceptado.

Estos conceptos han sido desarrollados en la conferencia pronunciada por
el Dr. Carlos Tornero, en ocasion del seminario realizado en la catedra de Dere-
cho de la Navegacion, Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
el 8/5/2014.

Ciertamente el “e-freight” estara integrado con toda la documentacion
aduanera que se adjunta en papel y que permita el desembarque y el despacho
a plaza en destino’.

®  VASSALLO, Carlos M., “Nuevo desarrollo del contrato de carga aérea”, CEDAE,
12/11/2014, disponible en: http://cedaeonline.com.ar/2014/11/12/nuevos-desarrollos-del-contra-
to-de-carga-aerea/.
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La resolucion TATA 672 retine las mismas condiciones del contrato que la
guia de papel, de modo tal que se formula la regulacion que contiene la parte
operacional, otra relativa a la confidencialidad, asi como los derechos y obliga-
ciones de caracter convencional formulado entre las partes.

Si bien las diferentes instancias para formalizar el acuerdo varian en cada
caso particular, debe considerarse que una practica generalizada cumple con las
siguientes instancias:

1. Por parte de las aerolineas un documento basico conjuntamente con los
“freight forwarders”.

2. El proceso para activar la ejecucion del acuerdo es instrumentado me-
diante la transmision de la notificacion concreta.

3. La entrega material de la carga, por la que consuma el objeto del acuer-
do formalizado entre las partes.

En todo este esquema es habitual que el “forwarder” absorba el paquete
de contratante principal, consignandose su nombre en la guia aérea como el
“shipper”, siendo habitual que en tal caso se otorgue de manera tipica la conso-
lidacion. De modo paralelo, es frecuente que el “shipper” constituya un agente
del exportador, ejerciendo un mero mandato de la parte contratante, consig-
nandose en tal caso al cliente del “shipper” en la guia aérea, quien asume por
derecho propio los derechos y obligaciones contraidos, los que certifican la res-
ponsabilidad entre las partes y frente a terceros.

Tales son a grandes rasgos, los lineamientos esenciales del acuerdo mul-
tilateral formalizado mediante el “E-Air Way Bill Agreement”, lo que pone de
manifiesto sensibles ventajas desde el punto de vista de la celeridad y la re-
duccion de costos en la instrumentacion, y en materia de seguridad una de las
formas mas fiables y exactas para la reduccion de errores otorgando una mayor
confiabilidad.

I1I. GENESIS DE LOS DANOS QUE GENERAN
LA OBLIGACION DE INDEMNIZAR

Inicialmente, en Roma, la reparacion del dafio se instrumentd por medio
de acciones penales, ley persecutoria mediante la que se puso de manifiesto
fijando el monto del perjuicio en relacion con el valor mds alto alcanzado por
la cosa destruida o deteriorada. Sin embargo, corresponde destacar el esfuerzo
legislativo de caracter progresista que se sanciono durante las etapas iniciales
de la evolucion romana del responder; su sustancia se encuentra dominada por
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el criterio casuistico rebelde para la utilizacion de un conjunto de principios con
virtualidad suficiente para estructurar un sistema organico de responsabilidad.

La nocién de “culpa”, desconocida en estas etapas primarias del pensa-
miento juridico, solo aparece a propoésito de las construcciones de los juristas
de la época clasica'®. En sus primeras etapas, la actividad culposa se integra a
las circunstancias objetivas que acompanaron al dafio, sin que mediare determi-
nacion alguna sobre las faltas objetivas que caracterizaban al hecho como ex-
presion de la voluntad del sujeto de derecho. En una etapa posterior, en el Bajo
Imperio, se introducen otras precisiones, para distintos grados de culpabilidad,
que se aplican sobre nociones concretas o sobre modelos abstractos de conducta
humana.

Bajo esta perspectiva, el antiguo derecho francés, basandose en los ele-
mentos suministrados por el Derecho Romano, construy6 la teoria general de la
responsabilidad!!. Asi fue como, en la esfera de los actos ilicitos, la culpa grave
aparece como un ingrediente inexcusable para que se genere el deber de resar-
cir. En el campo contractual, Domat puso de relieve que lo grave culposo esta
implicito en el cumplimiento de la obligacion cuando el deudor se comprometid
a ejecutar en su prestacion un determinado resultado. Dentro de las relaciones
juridicas, en cambio, es necesario examinar si su conducta se desenvolvio con
negligencia o imprudencia, elementos que se reputaban como esenciales en el
nacimiento de la obligacion de indemnizar!?.

Esta teoria del pensamiento doctrinario fue la que inspir6 a los redactores
del Cédigo de Napoleodn, quienes incorporaron la nocion de la culpa a su propio
ordenamiento, que se proyectd en las regulaciones nacionales de los paises de
Europa Continental, y se irradi6 a los demas Estados que componen la Comu-
nidad Juridica Occidental. Asi las cosas, la revolucion de la tecnologia, fuente
del maquinismo y el desarrollo industrial del principio de siglo, motivaron pro-
fundas transformaciones sociales que generaron nuevas respuestas juridicas en
situaciones no comprendidas en la legislacion vigente's.

En Francia, una jurisprudencia pretoriana, respaldada por amplias concep-
ciones doctrinarias, ha introducido por conducto del articulo 1384 del Codigo
Civil francés, y a partir del célebre caso “Jandehur”, la distincion entre el “he-
cho del hombre” y el “hecho de la cosa”. Cuando el dafio era ocasionado por
una accion auténoma de la “cosa”, la obligacion de indemnizar se generaba por
una presuncion de responsabilidad que se desconoce tinicamente por la presen-

10 MONIER, R., Manuel de Droit Aérien, t. 11, Paris, 1936, p. 69.

1" RIPERT, George - BOULANGER, Jean, Tratado de Derecho Civil, t. V, Buenos Aires, La
Ley, 1965, p. 18.

12 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, 6* ed., Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1989, ps. 31-58.

13 SAVATIER, René, Traité de la Responsabilité Civil, 2* ed., Librairie Générale du Droit,
Paris, 1951, p. 422.
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cia del caso fortuito o fuerza mayor'*. Esta formulacion, ensanch6 rapidamente
su esfera de influencia, concediéndole particular relevancia a la participacion
del guardian de la cosa, quien asumia la calidad de centro de imputacion de
dafios para hacer su uso o conservar su direccion o contralor'.

Bajo tales condiciones, se construyo la teoria del “riesgo creado”, la que si
bien se presentaba en distintas versiones, su expresion mas acabada sostiene que
todo lo que pone en movimiento determinadas fuerzas peligrosas y aprovecha
sus beneficios, deberd afrontar las consecuencias dafiosas que emanen de su
actividad.

Bajo estos fundamentos, en la esfera de la legislacion positiva internacio-
nal, la responsabilidad objetiva es la que ha sido volcada a la totalidad de las
legislaciones internas, y es fuente inmediata del Protocolo de Montreal de 1975
y reproducido en el Convenio de Montreal de 1999, bajo los mismos términos
y condiciones.

IV, EL LIMITE DE RESPONSABILIDAD.
FUNDAMENTOS HISTORICOS

La compensacion indemnizatoria se ha fijado entre los modos alternativos
del transporte maritimo, terrestre y ferroviario, en términos limitativos, razon
por la cual se ha volcado al transporte aéreo fundado en diferentes razones de
orden histérico, y de equilibrio juridico entre las partes.

Originariamente, se esgrimieron razones de estimular expansion y creci-
miento del transporte aéreo, evitando afrontar la totalidad de las consecuencias
dafiosas de un accidente acrocomercial, las que generarian el desastre economi-
co de la empresa. De modo paralelo, la legislacion aeronautica esta impedida
de afrontar ilimitadamente los dafios emergentes de un siniestro, frente a la au-
sencia de datos definitivos en el campo de la aeronavegacion para determinar el
indice promedio de la siniestralidad y formular el célculo de las primas.

Ciertamente, tratindose de una actividad esencialmente internacional, es
necesario construir instituciones homogéneas para regular la actividad del sec-
tor, evitando la anarquia si la limitacion estuviera confiada unicamente a los
marcos nacionales.

Dentro del marco del pensamiento doctrinario, se levantaron algunas vo-
ces destinadas a analizar criticamente el tope indemnizatorio, particularmente
por el Dr. Manuel Ferrer en la Republica Argentina y Rodrigo Hananias Castillo
en la Republica de Chile. Ambos autores coinciden en que los fundamentos
destinados a considerar la necesidad de estimular y desarrollar el transporte
aéreo carecen de sustento, ya que la version moderna ha sido sustituida por una

14 SAVATIER, René, Traité de la Responsabilité Civil, op. cit., p. 425.
15 SAVATIER, René, Traité de la Responsabilité Civil, op. cit., p. 427.
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industria s6lida que ha permitido la realizacion de una red de servicios y cubre
la mayor parte de las rutas de orden internacional.

Rodrigo Hananias Castillo puntualiza la falta de juridicidad, y el anacro-
nismo de este planteamiento, frente a los altos niveles de seguridad obtenidos
por la aeronavegacion comercial actual. De manera complementaria, destaca
la inadecuacién, ya que seria el Estado quien deberia subsidiar y apoyar a la
industria y de ningin modo obtener una compensacion a través del patrimonio
de la parte culpable'®.

Bajo esta perspectiva, corresponde puntualizar que la ley aerocomercial
no ha pensado en el procedimiento previsto en el plano internacional, una dis-
crepancia en los términos indemnizatorios en materia de carga transportada.
Ciertamente, el proceso de fijacion del limite, tendiente a otorgar una reparacion
integral para la defensa de la integridad humana, segun sostuvo en el Coloquio
de Toulouse de abril de 2004 Christophe Poulen, no es aplicable para el pa-
trimonio privado de los cargadores, ya que su objetivo central esta dirigido a
recuperar integralmente el menoscabo patrimonial sufrido a propoésito del dafo.

Por ello, ninguna formulacion se manifestd en relacion con la carga, ya
que se considerd que los cargadores carecian de interés juridico sobre la limita-
cion de responsabilidad. La cuestion no corresponde a los transportistas, sino a
los aseguradores. Una practica que es una constante operativa, consiste en con-
tratar con anterioridad a la entrega de la mercaderia para la relacion del vuelo,
una cobertura aseguradora destinada a reparar el dafio total o parcial de acuerdo
con las especificaciones del cargador, de modo tal que el conflicto subsistente
es entre el asegurador y la linea aérea, con motivo de la accion de regreso, me-
diante la que el transportador hara valer su limitacion de responsabilidad, y el
asegurador pretendera recuperar su pago indemnizatorio.

V. LA CUESTION MONETARIA

Este debate en torno a la limitacion de responsabilidad, ocup6 un lugar de
relevancia en el sistema de conversion de las monedas nacionales, el que genero
una controversia sobre el patron monetario seleccionado en el Convenio.

En el Convenio de Varsovia de 1929, George Ripert propuso la adopcion
del “franco francés” como unidad de conversion. El delegado suizo, M. Pittard,
puntualizd inconveniencias en someter a todos los Estados signatarios a una

16 FERRER, Manuel, Proposiciones ante la liquidacion del Convenio de Varsovia-La

Haya, Imprenta de la Universidad Nacional de Cordoba, Cordoba, 1973, p. 15.
HANANIAS CASTILLO, Rodrigo, La responsabilidad civil en el transporte aéreo de merca-
derias, La Ley, Santiago de Chile, 2003, ps. 345 y ss.
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moneda nacional, cuyas variaciones afectarian los montos indemnizatorios de
los paises que ratificaran este Convenio multilateral'’.

De tal modo, se escogid con arreglo al orden monetario vigente en aquellos
dias, al oro como clausula estabilizadora destinada a mantener la compensacion
de dafios en términos de moneda constante. De acuerdo con el articulo 22, el
Convenio de Varsovia de 1929 fijo el limite en “francos oro”, el que constituye
una unidad de moneda consistente en sesenta y cinco miligramos y medio de
oro con la ley de novecientas milésimas de fino, los que podran ser convertidos
en moneda de curso nacional en niimeros redondos.

Este patron monetario funcion6 mediante un cronograma hasta que los
Estados Unidos de América declararon, en 1971, la convertibilidad del oro res-
pecto del dolar. Estas circunstancias precipitaron un nuevo acuerdo monetario
internacional, que se suscribi6é en Jamaica en 1979, por el que se reemplazo el
oro como unidad de cuenta por los derechos especiales de giro. Se trata de un
activo de reserva internacional creado por el Fondo Monetario Internacional
para complementar los activos de reservas existentes, y que los 141 miembros
pueden utilizar como unidad de cuenta en sus operaciones comerciales. Merece
sefnalarse que el Fondo actualiza diariamente su cotizacion, sumando los valo-
res en dolares estadounidenses, bajo la paridad de las monedas que integran la
“cesta” (FMI, 22/2/1981).

El maximo organismo monetario constituy6 una unidad de cuenta para los
Estados Miembros de la Comunidad Aeronautica Mundial, que fijan sus indem-
nizaciones sobre la base del tipo de cambio vigente de acuerdo con los ordena-
mientos internos internacionales, sin que la compensacion de los damnificados
sea afectada por las fluctuaciones propias del ordenamiento monetario interno.

La responsabilidad en el transporte aéreo de carga ha sido sancionada den-
tro del campo aéreo internacional, por el Protocolo de Montreal de 1975, cuyo
sistema ha sido volcado integramente en el Convenio de Montreal de 1999,
art. 22, inc. 3, que dispone que “En el transporte de carga, la responsabilidad
del transportista en caso de destruccion, pérdida, averia o retraso se limita a una
suma de 17 derechos especiales de giro por kilogramo, a menos que el expedi-
dor haya hecho al transportista, al entregarle el bulto, una declaracion especial
del valor de la entrega de éste en el lugar de destino, y haya pagado una suma
suplementaria, si hay lugar a ello. En este caso, el transportista estara obligado
a pagar una suma que no excedera del importe de la suma declarada, a menos
que pruebe que este importe es superior al valor real de la entrega en el lugar
de destino para el expedidor”. En este caso el transportista se verd obligado a
pagar una suma que no excedera del importe de la suma declarada, a menos
que pruebe que ese importe es superior al valor real a la entrega en el lugar de
destino para el expedidor.

17" “Limitation of Liability”, International Law, Drion, 1954, p. 183.
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Este principio del tope indemnizatorio ha sido recogido por una numerosa
jurisprudencia, de modo de poder afirmarse que existe una orientacion por la
que se admite un criterio de cierta uniformidad, sin perjuicio de las decisiones
en las cuales se refleja la resistencia al tope indemnizatorio, y que en ocasiones
se aleja sensiblemente de la reparacion integral (Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, 30/10/2012, A.1084.XCVI, “Ace Seguros v. Air France y otra s/ fal-
tante y averia de carga transporte aéreo”, publicado por elDial.com, AA7TAA4,
el 8/11/2012).

En este fallo se puso de manifiesto que se demand¢ a la Compaiia Air
France, en su caracter de transportista aéreo efectivo, y Danzas Air, un transpor-
tista contractual, para obtener el cobro de U$S 10.168,80, con mas sus intereses
y las costas del juicio. Relato que Air France habia asumido el transporte de un
cargamento compuesto por siete bultos de articulos eléctricos, cuyo peso bruto
era de 267 kilogramos, desde Francia hacia la Argentina. La mercaderia fue
consignada a nombre de la empresa “Schneider Eléctrica Argentina S.A.”, al
amparo de las guias aéreas N° 057-7287 6203 (madre) y N® GNBSC 001-0696
(hija) ND N1200.

Ace manifestd que el 23/12/2000 arrib6 la mercaderia al Aeropuerto de
Ezeiza y que, al ingresar a los depositos de Edcadassa, se verifico el faltante de
dos bultos. Este dio lugar a que los consignatarios de la mercaderia efectuaran
una formal protesta mediante carta documento del 19 del mismo mes y afio.
Ace agreg6 que era aseguradora de la carga en virtud de la pdliza firmada entre
las partes, emitida a favor de “Schneider Eléctrica S.A.”, y frente al siniestro
cubierto abon¢ la indemnizacion, circunstancia que tornd operativa la subroga-
cion de los derechos y habilito la via del recupero contra las accionadas como el
objeto central de este pleito.

El juez de Primera Instancia hizo lugar a la demanda, con costas, debien-
do Air France pagarle a ACE Seguros la suma de US$S 10.168,80, siempre que
esa cantidad no superarse el limite de responsabilidad contemplado en la ley
aplicada al transporte, con sus intereses al dia siguiente de la notificacion de la
demanda, de acuerdo con la tasa que percibe el Banco de la Nacion Argentina
para sus descuentos de documentos en dolares al treinta dias. Esta decision fue
apelada por todas las partes.

Asi las cosas, la Sala II de esta Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil y Comercial Federal confirm¢ la sentencia apelada con costas a las de-
mandadas. Contra esta decision, la demandada Air France interpuso el recurso
extraordinario en razon del articulo 14 de la ley 48. Fundo su apelacion en la
falta de aplicacion del limite de responsabilidad establecido en la Convencion
de Varsovia y el Protocolo de La Haya, y las obligaciones del Protocolo 4 de
Montreal de 1975. El recurso llegé a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
que dejo sin efecto el pronunciamiento de la Sala II, y mandé dictar uno nuevo,
con arreglo a lo resuelto por ella.
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Los autos se radicaron en la Sala II, habiendo sido consentida su interven-
cion por las partes y consintiendo el diferendo en relacion con lo decidido por
el Alto Tribunal. En esta instancia, se ordeno evaluar la “procedencia o no de
la aplicacion del Protocolo N° 4 de Montreal de 1975 sobre Transporte Aéreo
Internacional, estableciendo como limite de responsabilidad del transportista de
mercaderia la suma de 17 DEG por kilogramo™ (punto 3, 3° parrafo del dicta-
men del procurador de la Corte Suprema). Al contestar la demanda y expresar
agravios, Air France requirié que en el caso de condena se aplicare el tope in-
demnizatorio previsto en la aplicacion del Protocolo N° 4 de Montreal de 1975,
equivalente a 17 DEG por kilogramo de mercaderia transportada, y que habria
que calcularlo sobre el peso total del bulto afectado.

Pues bien, la guia aérea acompafiada en original fue emitida el 8/12/2000,
esto es, cuando el Protocolo N° 4 de Montreal se encontraba vigente. El trans-
portador la pactd bajo el Convenio de Varsovia de 1929 y el Protocolo de La
Haya, dejando expresa constancia que el limite de responsabilidad establecido
era la cantidad de 250 francos oro franceses por kilogramo en caso de pérdida.

Desde esta perspectiva, manifestd la Camara que la respuesta al interro-
gante que manda contestar la Corte Suprema es negativa, es decir que en el caso
de autos no rige la limitacion de responsabilidad prevista en el Protocolo de
Montreal, pues la guia aérea contiene un limite mayor establecido por el propio
transportador, el cual como es del dominio publico rige en este ambito (firmado:
Guillermo R. Antero y Graciela Medina). Este pronunciamiento puntualiza dis-
tintos aspectos que se refieren al régimen de resarcimiento de la carga aérea, sin
embargo sienta un principio de caducidad del limite, forzando de manera visible
la aplicacion de los textos.

La aplicacion genérica de un tope indemnizatorio superior aplicado por la
legislacion vigente, de ninguna manera implica que las partes hayan rescindido
el limite, ya que es indispensable a ese efecto que haya una expresion explicita
de las partes de liberar o aumentar el limite de responsabilidad, pero de ningin
modo cabe inferir que la inclusidén de una cldusula convencional genera la vo-
luntad rescisoria de las partes de un instituto basico como el de la limitacion de
riesgos.

Vi. SUPUESTOS COMPRENDIDOS
EN EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD

El ordenamiento vigente, apartandose del criterio de otras legislaciones
no discierne entre el dafio aparente y aquel que no reviste esta condicion. La
accion de danos, de acuerdo con el articulo 18 del Convenio de Montreal, se
genera por: “destruccion, pérdida o averia”, alternativas todas que, cumplidos
los recaudos legales, generan la obligacion de indemnizar.

La destruccion refiere a un presunto aniquilamiento fisico de la carga, con
la pérdida de su funcionalidad. La jurisprudencia de los paises escandinavos
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sobre el Convenio de Montreal N° 4, declard responsable al primer transpor-
tador cuando unos exportadores embarcaron un cargamento de flores, entre
Albinga, Italia y algunos aeropuertos suecos, las que luego de distintas alternati-
vas llegaron a destino en estado deplorable. El dafio no produjo la desaparicion
material de las cosas, pero en cambio fueron completamente inutilizadas para la
funcidn para la que se encontraban destinadas.

En lo que atafie a la pérdida de los efectos, la concentracion del trafico
en los grandes aeropuertos, la complejidad de las rutas, elemento sustancial
en la oferta de bodega util en aeronaves de fuselaje ancho, han incidido en
el fenomeno de los faltantes. Asi se resolvid en el caso “Caisse Parisienne de
Réescompte v. Air France y otros”, registrado en la Revue Frangaise de Droit
Aérien (RFDA), en ocasion en que se produjo la sustraccion de un lingote de
oro, a propoésito de graves negligencias de sus dependientes.

Por su parte, el concepto de averia corresponde a arraigados conceptos del
derecho maritimo, habiéndose conceptualizado como todo gasto extraordinario
que se produce respecto de las mercaderias durante el viaje y de la carga hasta
la descarga. La determinacion precisa del &mbito conceptual de estas nociones
reviste una relevante significacion juridica. Los recaudos para evitar la accion
de dafios varian en las diferentes hipotesis, razon por la que es esencial la inme-
diata calificacion de los hechos para identificarlos con algunos de los supuestos
descriptos en el ordenamiento.

VII. LUCRO CESANTE

En principio, los dafios resarcibles en el orden contractual parecen tratarse
de un perjuicio indirecto consecuencial, cuya imputacion al agente del dafio
carece de fundamento y de una concepcion juridica adecuada. No obstante, el
lucro es un elemento estrecho y directamente vinculado a la mercaderia, y, por
tanto, sus “averias o faltantes” son una consecuencia inmediata que en el caso
de la carga integra un concepto unitario por el dafio emergente.

La magnitud de la reparacion esta limitada por una nocidon de previsibili-
dad. El vinculo causal admitido por el ordenamiento se ajusta al curso natural y
ordinario de las cosas, el que al ponerse de manifiesto como una constante en los
episodios de la vida social, lo transforma en un hecho previsible y, por lo tanto,
sujeto a indemnizacion.

VIII. EL RETRASO COMO DANO RESARCIBLE

El Convenio de Montreal de 1999 ha mantenido el retraso como dafio re-
sarcible, conservando un régimen organico de responsabilidad distinto al ad-
mitido en los supuestos de destruccion, pérdida o averia. En tal sentido, con-
serva como régimen de imputacion la culpa presumida, introduciendo algunas
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modificaciones, consagradas en los articulos 19 y 22, inc. 2, del Convenio de
Montreal.

Sin embargo, ninguna de las disposiciones establece cuales son los rasgos
conceptuales del retraso que genera una obligacion de indemnizar. En tal sen-
tido, la doctrina es conteste al considerar como lo hace Laurent Chassot'. El
retraso se considera como un elemento respecto del contrato de transporte, en el
que un plazo de cumplimiento ha sido diferido. De modo paralelo, Jean Louis
Magdelenat!® ha establecido que se trata del desconocimiento de una obligacion
contractual estipulada entre las partes para el cumplimiento de la entrega de la
mercaderia dentro de un plazo determinado.

En el caso, frente a la ausencia de plazo, la orientacion mayoritaria de la
jurisprudencia establece que siendo la velocidad la razén de ser misma de la
aviacion, la prestacion de trasladar los efectos del punto de partida hasta el pun-
to de destino debe realizarse durante un tiempo no superior al normal.

El concepto de normalidad ha sido matizado por los pronunciamientos del
Tribunal, incorporando ligeras diferencias en su significacion. Sobre el particu-
lar, la IATA establece, en la resolucion 600.b, una “razonable diligencia” en la
obligacion del porteador de trasladar los efectos del punto de partida al punto
de destino®.

Dentro de esta misma linea, aun frente a la ausencia de la fecha del trans-
porte, en ocasiones la naturaleza de la mercaderia refleja con claridad la volun-
tad de las partes. Muy frecuentemente, se trasladan flores en la Republica de
Colombia, transporte de animales en pie, y en general las mercaderias perecede-
ras ponen de relieve que la celeridad ha sido uno de los factores determinantes
para la seleccion de la via aérea por el cargador y el consignatario?'.

La legislacion establecida por la IATA, por la que se incorpora en las guias
aéreas una clausula estableciendo que la demora no genera obligacion de resar-
cimiento de dafios, ha sido cuestionada en virtud a lo dispuesto por los articu-
los 25, 27 y 29 del Convenio, que declara la nulidad de dichas clausulas con-
tractuales, principios que son de orden publico y prevalecen sobre lo pactado
entre las partes.

5. El retraso se aparta del sistema de responsabilidad consagrado en la
responsabilidad objetiva para destruccion, pérdida o averia de la mercaderia. El
régimen de la culpa ha sido mantenido en el sistema del articulo 19, que ha con-
sagrado la debida diligencia como causal de exoneracion de responsabilidad.

18 CHASSOT, Laurent. Les sources de la responsabilité du transporteur aérien internatio-

nal: entre conflit et complémentarité, Zurich, Schultthess Verlag, 2012, p. 271.

19 MAGDELENAT, Jean Louis, Le fiet aérien. Reglementation, responsabilité, Paris, Pedo-

ne, 1979, p. 129.

20 VASQUEZ ROCHA, Ernesto, “Aspectos juridicos de la responsabilidad por el retraso en

el transporte aéreo”, en VIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Aerondutico y de la Aviacion
Comercial, Buenos Aires, 1975, p. 298.

2l VASQUEZ ROCHA, Ernesto, “Aspectos juridicos de la responsabilidad...”, op. cit., p. 284.
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Se reemplaza la expresion “medidas necesarias” por la de “medidas razonable-
mente necesarias”. Vemos en ello una vuelta a la fuentes de la Convencion de
Bruselas en 1924, con la declaracion del delegado ruso Savanin, quien propuso
la expresion “medidas necesarias”. La incorporacion de las medidas razonable-
mente necesarias en el articulo 19 introduce un concepto mas preciso en térmi-
nos juridicos, recurriendo a las fuentes.

La legislacion vigente en el orden internacional suscitaba dudas sobre la
aplicabilidad de la limitacion de responsabilidad al caso de retraso. Con un cri-
terio innovador, el Convenio de Montreal incluye el retraso dentro del régimen
de limitacion de responsabilidad, estableciendo el tope de los 17 derechos espe-
ciales de giro por kilogramo de mercaderia transportada, otorgando una mayor
certidumbre juridica (art. 22 del Convenio de Montreal).

Jurisprudencia: a ese respecto, el Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea confirmd, mediante sentencia del 6/5/2010, que el limite absoluto para la
indemnizacion por causa de dafios, retraso o pérdida de equipaje establecida por
el Convenio de Montreal comprende el limite maximo, actualmente de 1131
derechos especiales de giro, tanto para los dafios materiales como morales (Lex
Europa, EU-LEX 62).

En este pronunciamiento, iniciado el 14 de abril de 2008, el sefior Walz
interpuso una demanda contra Clickair, solicitando que se condenara a esta ulti-
ma a pagarle una indemnizacion por la pérdida de equipaje que habia facturado
en ocasion de un transporte aéreo efectuado por esa compaiiia de Barcelona a
Oporto (Portugal).

El Sr. Walz reclama una indemnizacion por un importe total de 3.200 eu-
ros, 2.700 de los cuales corresponden al valor del equipaje perdido y 500 al dafio
moral causado por la pérdida. Sobre el particular, continua el fallo manifestando
que como sea que el Convenio de Montreal no contiene ninguna definicion de
los términos “préjudice” y “dommage”, en su version en lengua francesa, es
preciso destacar que, habida cuenta del objeto de ese Convenio, que es unificar
las reglas relativas al transporte aéreo internacional, los citados términos deben
ser objeto de una interpretacion uniforme y auténoma, no obstante los diferentes
sentidos que se dan a dichos conceptos en los derechos internos de los Estados
parte en dicho Convenio.

Hay que precisar en primer lugar que el término “préjudice”, que figura a
la vez en el titulo del Capitulo Il y en el apartado 1 del articulo 17 del Conve-
nio de Montreal, debe ser considerado, a los efectos de la interpretacion de ese
Convenio como sindénimo de “dommage”, término este ultimo que se menciona
en el titulo y en el apartado 2 del articulo 17 del mismo Convenio.

Ademas, el articulo 22 del Convenio de Montreal, que también forma par-
te de dicho Capitulo III y, por tanto, del contexto pertinente, limita la respon-
sabilidad del transportista en caso de destruccion, pérdida, averia o retraso, lo
que implica que la naturaleza del dafo sufrido por el pasajero es irrelevante en
este aspecto. Por consiguiente, debe considerarse que los términos “préjudi-
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ce” y “dommage”, mencionados en el Capitulo III del Convenio de Montreal,
comprenden los dafios tanto de caracter material como moral. Confirman esta
conclusion los objetivos que impulsaron la adopcion del Convenio de Montreal.

De manera adicional, el pronunciamiento aborda los alcances de la nocion
de dafio causado en caso de destruccion, pérdida o averia del equipaje factu-
rado, respecto del cual se presume que el transportista es responsable de ese
dafo, conforme al articulo 17, apartado 2, del Convenio de Montreal, “por la
sola razon de que el hecho que causo la destruccion, pérdida o averia se haya
producido a bordo de la aecronave o durante cualquier periodo en que el equipaje
facturado se hallase bajo la custodia del transportista”.

Ese régimen de responsabilidad objetiva implica no obstante, como resulta
por otro lado del parrafo quinto del preambulo del Convenio de Montreal, que
se preserve un “equilibrio de intereses equitativo”, en especial en relacién con
los intereses de los transportistas aéreos y de los pasajeros. Para preservar dicho
equilibrio los Estados contratantes acordaron limitar la responsabilidad a cargo
de los transportistas aéreos en determinados supuestos en particular, en caso de
destrucciodn, pérdida, averia o retraso del equipaje, a tenor del articulo 22, apar-
tado 2, del Convenio de Montreal. La limitacion de la indemnizacion que resulta
en esos casos debe aplicarse “por pasajero”.

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a la
cuestion planteada que el término “dafio”, subyacente al articulo 22, apartado
2, del Convenio de Montreal, que fija el limite de responsabilidad del transpor-
tista aéreo por el dafio resultante, en particular, de la pérdida de equipaje, debe
interpretarse en el sentido de que incluye tanto el dafio material como el moral.

IX. LA CADUCIDAD DEL LIMITE

El sistema peculiar consagrado para la responsabilidad del transportador
aéreo, busca su equilibrio juridico declarando la caducidad del limite, y otorgan-
do al damnificado una reparacion integral. En caso que incurra en inconducta,
calificado como “dolo o culpa grave”, el ordenamiento lo sanciona fijando la
caducidad del limite, otorgando en consecuencia una reparacion integral.

Indudablemente, las razones esenciales que respaldan esta aplicacion de
la limitacion de responsabilidad se diluyen ante la conducta dolosa que genera
el dafio. Se trata de un beneficio especial que, apartandose de los principios de
derecho comun, le da al transportador la posibilidad de llegar a distribuir los
dafios con el damnificado. La limitacion que necesariamente envuelve el accio-
nar doloso impone el reparamiento integral del perjuicio, y asume un caracter
punitivo frente a la inconducta del agente del dafio.

Ciertamente, en la practica de la aviacion, y del transporte en general, no
se ha verificado un supuesto de dafio intencional el que solamente pudiese ser
concebido en mentes completamente desequilibradas, fuera de la racionalidad
de las relaciones economicas. Estas consideraciones se desarrollaban en el Con-
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venio de Varsovia de 1929, e inicialmente se propuso que opere la caducidad
del tope indemnizatorio tinicamente cuando se produjera un dafio intencional®.

Esta regulacion mereci6 la intervencion del delegado aleman, quien, for-
mulando algunas precisiones, entendié que lo mas conveniente era consagrar
una idea mas comprensiva que encerraria la expresion “falta grave asimilable a
los actos intencionales™?. El delegado inglés, Alfred Dennis, manifesté que en
el common law se desconoce la nocidon de dolo, utilizando en cambio la expre-
sion “wilful misconduct”, el que es notoriamente mas amplio y que, por lo tanto,
no se confunde con aquella antigua locucion romana.

De tal modo, es a todas luces evidente que el Convenio no logr6 de ningiin
modo el proposito de unificacion decidido por las partes. Por el contrario, debi-
do a la profunda divergencia en los distintos sistemas juridicos representados,
se recurrio a la remision de la “lex fori”, la que constituye el ambito propio para
evaluar “la falta que sea considerada como equivalente al dolo”.

En esta instancia, la jurisprudencia imperante arrojé algunas precisiones,
al disponer la Corte Suprema de Nueva York, en el célebre caso “Jane Froman
& consort v. Pan American Airways Inc.”, que la expresion “wilful misconduct”
significa que el autor del acto tenia la intencidén de obtener el resultado produ-
cido, habiendo conocido la consecuencia probable de su conducta, y persistio
temerariamente en su accionar. Continua el fallo diciendo que “Cabe distinguir
bajo tales condiciones tres elementos: a) la intencion de cometer un acto; b) el
hecho de saber la consecuencia de este acto y la indiferencia deliberada de cara
a tales consecuencias; ¢) que el accidente resulte necesariamente de todas estas
circunstancias” (USA, Corte Suprema de New York, 1953, OACI Montreal en
un mismo sentido; USA, District Court, 21/2/1955, “Rey et consorts v. Ameri-
can Airlines Inc.”, OACI Montreal, documento 36).

Asi las cosas, era indispensable un nuevo debate en el seno de una Confe-
rencia Diplomatica que se reunid en el afio 1955, en la que se pusieron de ma-
nifiesto algunos criterios destinados a mejorar la reparacion a los damnificados.
Asi fue como Hackins, representante de Estados Unidos de América, subrayd
que la aviacion obtuvo su notable expansion, dando lugar al periodo que se
extendid entre 1929 y 1955 un vigoroso crecimiento del indice de seguridad,
computado pasajero/kilometro, lo que permitia soportar un incremento sustan-
cial en su espiritu de responsabilidad (OACI, docs. 1686 LC/140, ps. 162 y ss.).

Dentro de esta linea, el representante de Noruega, sefior Alten, manifesto
que habia dado una nueva forma a su propuesta, estableciendo que la figura re-
flejada de manera mas cabal de las coincidencias que arrojo el debate es aquella
por la que se debe considerar que “Los limites de responsabilidad previstos en

22 LEMOINE, Maurice, Traité de Droit Aérien, St-Amand, Paris, Librairie du Recueil Si-
rey, 1947, p. 573.

3 LUREAU, Daniel, La responsabilité du transporteur aérien. Lois nationales et Conven-

tion de Varsovie, Paris, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, 1961, p. 144.
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el articulo 22 de la Convencion no se aplican si se prueba que el dafio resulta de
un acto u omision del transportador o de sus dependientes, acompanado con la
intencion de causar dafio, con temeridad, sin cuidarse de como resultare el dafio,
siempre que en el caso de un acto o una omision de los dependientes, haya ac-
tuado en ejercicio de sus funciones y dentro de los limites de sus atribuciones™*.

Este texto choc6 de inmediato con una controversia acerca del criterio
subjetivo u objetivo para interpretar la culpa aplicable al caso. En tal sentido, la
jurisprudencia anglosajona manifest6 en el fallo “Horabin v. British Overseas
Airways Corporation” que, siguiendo la evidencia directa del conjunto de cir-
cunstancias de hecho, habia que deducir la configuracion del wilfill misconduct.
El tratamiento inductivo aceptado por el Tribunal no alcanza a la “evidencia
indirecta”, que comprende también la referencia circunstancial aun cuando no
pueda determinarse el estado de la mente del sujeto actuante.

Sin duda, uno de los fallos de mayor relevancia por su gravedad que en-
contr6 evidencias de “wilful misconduct” fue el que se produjo con motivo del
aterrizaje del vuelo 965 de American Airlines en la zona montafosa de Cali,
Colombia, el 20 de diciembre de 1995, y provocd la muerte de 151 personas. El
caso se resolvio al aplicar el test que determina la existencia de “wilful miscon-
duct” si esta presente alguna de las tres alternativas basicas que emite la juris-
prudencia: a) la ejecucion del acto a sabiendas de que éste puede probablemente
producir una lesion o un dafio; b) una accion llevada adelante con descuido y
desprecio acerca de sus consecuencias; c) la deliberada falta de cumplimiento
de un necesario deber de seguridad.

Sobre el particular, se ha sefialado que la conducta descripta en el articulo
25 del Convenio de Varsovia tiene lugar cuando el transportista tiene en princi-
pio conocimiento acerca del valor de la fragilidad de su conducta dentro de esa
accion Unica, para intencionadamente fallar en cumplir con su deber de tomar
las medidas para protegerlas contra el dafio o pérdida, cuando el transportista
valora el seguimiento de sus propias reglas impuestas para el trato y cuidado de
esta carga con estas peculiaridades®. En conjunto, la jurisprudencia, en tanto
contradictoria, sostiene que se hayan conformado puntos de evidencia indirec-
ta o circunstanciada que aportan los elementos indiciarios bajo los que debera
moverse el Tribunal.

De cualquier modo, estos elementos deben ser concretos, tales como los
indicados en la jurisprudencia relativa a los dafios, que pone de manifiesto que
no seria suficiente la relacion de un elemento juridico positivo, sino que es ne-
cesario que surjan un conjunto de circunstancias en las cuales se puntualice
que habiendo tomado conciencia de la posibilidad de producir un dafo, toma la

2 ZOGHBI, Henry, La responsabilité aggravée du transporteur aérien, Paris, Librairie

Générale de Droit et Jurisprudence, 1962, p. 123.

25 Circuito 11, 15/6/1999, “Piamba Cortes v. American Airlines Inc.”, N° 98-4739; en un
mismo sentido, IBARRA STRASI, Nieves M., “A practitioner’s guide to the law governing Airlines
baggage and cargo cases”, 54 Def. Counsel J. 330, 1987.
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decision de afrontar el riesgo y seguir adelante con su accionar potencialmente
dafioso.

X. EL TRANSPORTE SUCESIVO

La realidad aerocomercial requiere en la actualidad la construccion de
rutas combinadas a proposito de satisfacer las necesidades de los cargadores,
mediante formulas de conexion permanente a fin de transportar la mercaderia
desde el punto de partida al punto de destino.

Ciertamente, la cuestion central consiste en determinar, indagando la fuen-
te contractual, la intencion de las partes que considera la relacion contractual
como “una sola operacion”?. Este ha sido el caso que manifesto que el transpor-
te sucesivo requiere cumplimiento de dos requisitos: la concurrencia de los de-
mas transportadores que sucesivamente realizan el traslado y la determinacion
de tales transportadores de la linea aérea, de modo que los intervinientes puedan
saber que se trata de una sola operacion?.

La responsabilidad es totalmente solidaria entre los distintos transportado-
res, actualizdndose en una decision de la Corte Suprema de Justicia, en la que
se expresa que cuando ocurre un dafio contra las mercaderias o equipajes, el
expedidor cuenta con un recurso contra el primer porteador y contra aquel cuyo
curso se haya producido el retardo, resolucion que luego que complementa con
la determinacion de la responsabilidad solidaria de dichos transportadores?.

Dentro de esta linea, el transporte sucesivo de mercancias permite al expe-
didor interponer una accion contra el primer transportista, el destinatario contra
el ultimo y ambos contra aquel a cuyo servicio se ha producido el dano®.

Corresponde subrayar que la doctrina judicial, cuando media una disocia-
cion entre el transportador efectivo y aquel que figura en la guia, considera que,
a los efectos del ordenamiento positivo, revisten la calidad de primer o tltimo
transportador aquellos que formalmente estén incorporados al documento en
el que se instrumenta la voluntad de las partes. En este orden de cosas, se esta-
blecié que una guia aérea consolidada como un transporte sucesivo lleva esta
condicion cuando se emita una nueva para cubrir un tramo no previsto, excepto
que se pruebe que este ultimo transportador no cumplioé con un tramo durante
una operacion que se le adicionaba a un vuelo de esta naturaleza®.

% MATTEESCO MATTE, Nicolas, Traité de Droit Aérien Aeronautique, 3" ed., Paris, Pedo-
ne, 1980, p. 391.
27 Camara Nacional Civil Comercial Federal, Sala II, 4/8/1998, “Plus Ultra Cia. Argenti-

na de Seguros v. Swissair Lineas Aéreas Suizas”.

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Las Heras Oscar v. Avianca s/ ordinario”,

Fallos 322:3964.

2 Camara Nacional Civil Comercial Federal, Sala II, 20/8/1999, “Cia. de Seguros La
Estrella v. Flying Tyer”, JA 1992-3-3000.

30 CS Alemania Federal, LXX, mayo 1974-1976, Air L260.
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Bajo tales condiciones, la imputacion del daio a aquel que se considera
imputable desde el punto de vista de su responsabilidad para resarcir al damnifi-
cado es someterse a un régimen de reparacion integra que se ha sancionado para
compensar a los pasajeros que hayan sufrido una lesion o muerte a prop6sito
del transporte aéreo.

Sin embargo, en el caso del transportador aéreo de mercaderias, resulta
que la identificacion del segmento en el que se generd el perjuicio se oculta
bajo las modalidades especiales del empleo de la carga y el equipaje transpor-
tado. Las transferencias de bodega y el régimen de “containers”, que funciona
como un sistema de “normalizacion”, impiden individualizar con precision el
momento en que acontecio la averia o pérdida de los objetos. En ocasiones, la
naturaleza perecedera y volatil de ciertos liquidos provocé una pérdida gradual
a lo largo de toda la ruta.

Tales razones imponen un sistema de resarcimiento tendiente a facilitar la
reparacion del damnificado, incorporando la responsabilidad primaria del pri-
mer transportador y aquel durante cuyo transporte ocurrid el dafio respecto del
expedidor y en el que se produjo el perjuicio con relacion al destinatario.

Este régimen de reparacion pone de relieve que la accion a la que recurri-
ran el primer y el tltimo transportador no estd subordinada a reparar el dafio,
sino que, por el contrario, surge “ministerio legis” a fin de proteger al titular
de las cosas embarcadas. Naturalmente, aquel que se ve obligado a indemnizar
como consecuencia de la irregularidad podra repetir al responsable tltimo del
dafio.
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Summary:

This paper intends to make an explanation of how Brazilian superior courts have
defined the law applicable to the international air transportation. The first part of this
paper demonstrates that, in the 90s, the precedents of Brazilian Superior Courts started
to deny the application of air transportation international conventions and decided that
national law should prevail, regardless whether the case was about passengers or car-
go. The second part of this paper shows that, in the last two years, Brazilian Superior
Courts made a turn and are now applying air transportation international conventions
in the international transportation of cargo and that Brazilian Supreme Court is about
to rule two important cases related to international transportation of passengers. This
paper deals only with the back and forth movement of Brazilian Superior Courts’ deci-
sions on international air transportation, since the legal issues raised by international
air transportation are more diverse, than those related to national air transportation, in
which case the discussion is limited to the antinomy of Consumer Code and Brazilian
Aeronautical Code.
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1. INTRODUCCION

Las reglas del transporte aéreo en Brasil han cambiado sustancialmente en
los ultimos 30 afios. Esta transformacion representa la evolucion de la sociedad
brasilena.

En 1985, con el fin del régimen militar, la sociedad brasilefa estaba expe-
rimentando un enorme anhelo de libertad y derechos. Este anhelo era compren-
sible; he aqui que los afios 60 y la década de los 70 habian sido momentos de
intensa demanda de la libertad y de los derechos en muchos paises del mundo,
como los EE.UU., y la mayoria de los paises europeos (por ejemplo, Francia y
su movimiento de Mayo del 68).

Asi, con el final del régimen militar, los distintos movimientos para los
derechos y la libertad se reflejaron en la sociedad brasilefia y, por supuesto,
también en el mundo politico.

En 1986 se llevo a cabo la eleccion de la Asamblea Nacional Constituyen-
te, que asumio el cargo en febrero de 1987 y redacto la Constitucion, promulga-
da el 5 de octubre de 1988. Esta Constitucion refleja exactamente el ambiente
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de la época. Con el objeto de garantizar que los derechos y libertades no pueden
ser destituidos en el futuro, los diferentes grupos de presion de la sociedad bra-
silefia de la época intentaron, con €xito variable, incluir en la Constitucion de la
Republica dispositivos de proteccion de tales derechos, libertades y garantias.
El resultado es un texto constitucional extenso y preocupado con detalles y mi-
nucias que se corresponden con el tipico hecho de los grupos de presion.

Promulgada la Constitucion de 1988, el movimiento a favor de la conce-
sion de mas derechos, mas libertad y mas garantias continud y se extendio a
otras areas. Fue este movimiento que llevo a la promulgacion de la ley 8078, de
1990, del Cédigo de Defensa al Consumidor (CDC). También fue este movi-
miento que llevo a la creacion de tribunales especiales en los fueros Civil y Pe-
nal (ley 9099, de 1995), para facilitar el acceso de todos a la justicia. El nimero
de tribunales especiales demuestran un amplio acceso garantizado para todos:
los Tribunales del Estado representan el 27% de todas las nuevas acciones que
llegan a los tribunales estatales. Ya los Tribunales Federales representan el 60%
de los mas de dos millones de demandas en la Corte Federal. Entre 2012 y 2013,
el crecimiento de las nuevas acciones en los tribunales ordinarios del Estado
subid un 0,6% y los Juzgados se incrementaron un 13,5%. En la Corte Federal,
de 2012 a 2013, el crecimiento en los tribunales especiales fue de 18,6% y en
los Tribunales Federales de 0,5%'.

Este movimiento de mas derechos, mas libertad y mas garantias, por su-
puesto, se top6 con varios ordenamientos juridicos especificos y uno de ellos
fue el del transporte aéreo.

Desde el primer cuarto del siglo XX, cuando el transporte aéreo se desa-
rrollé y el Derecho Aeronautico, poco a poco, adquirié autonomia como disci-
plina juridica propia, el transporte aéreo mundial vivia casi con total indepen-
dencia del resto del derecho. Dotado con sus propias reglas y un modo peculiar
de razonamiento, sus actores constituian un grupo aparte, donde casi no habia
contraposicion.

La propia evolucion del transporte aéreo fue también causa de transforma-
cion de su régimen juridico. Antiguamente, los viajes en avion eran un trans-
porte caro, accesible a unos pocos. Viajar desde América Latina a Europa en
avion era una epopeya. El magistrado brasilefio Osny Duarte Pereira describe
en su libro Los jueces brasilerios detras de la Cortina de Hierro* viajes en avion
desde Rio de Janeiro a Roma. El primer tramo del viaje era un vuelo de 7:15
horas desde Rio de Janeiro a la ciudad de Natal, con salida a las 22:00 hs. el
28 de agosto de 1951. La segunda etapa comenzo6 a las 6:00 hs. el 29 de agosto,
vinculando Natal con la Isla de Sal, en Cabo Verde, distancia recorrida en 9:15
horas. La tercera seccion se cubria en 9:10 horas y llevo a los viajeros de Isla de

' Comunicado de la Agencia CNJ de Noticias del 21/1/2015.

2 DUARTE PEREIRA, Osny, Juizes brasileiros atrds da Cortina de Ferro, Rio de Janeiro,
José Konfino Editor, 1952.
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Sal a Lisboa. Nueva salida de Lisboa a Roma, donde los viajeros llegan el 30 de
agosto, después de treinta y seis horas de viaje, lo que lleva al autor a escribir
con un entusiasmo hecho de felicidad: “Antes de ayer en Rio. Hoy, dia 30 agos-
to de 1951, jen el lugar donde se formo y desarroll6 el Derecho Romano! Parece
increible que esto esta sucediendo™.

Hoy en dia, si algin pasajero demorase treinta y seis horas para hacer un
viaje por via aérea entre Rio de Janeiro y Roma, la exclamacion seria decepcion
y disgusto en vez de alegria. De hecho, desde el final de la década de 1980, el
escenario cambi6 radicalmente: el transporte aéreo se ha vuelto mas accesible
y popular. Fue un camino tomado por las lineas aéreas, entre el consentimiento
consciente y la necesidad inconsciente, en busca de nuevos mercados para satis-
facer los crecientes costos de la actividad y las pérdidas gigantes, en su mayoria
acumulados después de las crisis del petroleo de 1973 y 1979.

De ese modo, mas y mas gente comenzo6 a utilizar el transporte aéreo y
el pequefio mundo de los actores conocidos se convirtio en un planeta lleno de
gente que ignoraba (y aiin ignora) las normas del derecho aeronautico, imbuidos
con el deseo de tener mas derechos, mas libertades y mas garantias. El resultado
fue el conflicto; como es natural, éste se manifest6 en los tribunales, campo de
batalla de embates juridicos, que se refleja en la jurisprudencia de los Tribunales
Superiores brasilefios, la Corte Suprema de Justicia (STF) y el Tribunal Supe-
rior de Justicia (STJ)*.

Al contrario de lo que los legos creen, los tribunales son también una ex-
presion de la sociedad, que acompafian a los movimientos de esa misma so-
ciedad y sufren la influencia de grupos de presion. En consecuencia, en una
primera fase, los tribunales brasilefios fueron hacia la negacion del derecho ae-
ronautico, rechazando su aplicacion en favor de otras normas, supuestamente
mas “ciudadanas”, como se vera en la “Primera parte” de este trabajo.

S Ibid., p. 41.

4 Vale la pena explicar que tanto el STF como el STJ son Tribunales Superiores. La STF
tiene una larga tradicion en el derecho brasilefio, cuyos origenes se remontan a la Corte Suprema
de Justicia, creada por la Constitucion del 25/3/1824 e instalada el 1/9/1829. El nombre STF fue
adoptado en la Constitucion provisional publicada como decreto N° 510, del 22 de junio de 1890.
El Tribunal Superior ha surgido como un desmembramiento de la Corte Suprema de Justicia,
creado por la Constitucion de 1988 e instalado el 4/7/1989. La Corte Suprema de Justicia es un
tribunal constitucional con jurisdiccion limitada para decidir las acciones que tienen que ver con
asuntos constitucionales. E1 STJ es un tribunal superior (que se autodefine como el Tribunal de la
Ciudadania), con jurisdiccion limitada en materia de normas infra-constitucionales, no pudiendo
revisar cuestiones de fondo. Tanto la STF como el STJ se dividen en Salas: dos Salas en la Corte
Suprema y cinco Salas en el STJ. Ambas Salas de la STF tienen competencia en materia de trans-
porte aéreo. En el caso del STJ, las Reglas Internas asignan a cada una de las Salas competencias
especificas en razén de la materia, siendo el transporte aéreo una materia que afecta a las Salas
Tercera y Cuarta, pertenecientes a la Segunda Seccion de Derecho Privado. Todas las decisiones
mencionadas en este articulo se pueden encontrar en las paginas web de la STF (www.stj.jus.br) y
del STJ (www.stj.jus.br), simplemente escribiendo en la seccion de jurisprudencia el nimero del
recurso extraordinario de apelacion (RE) o del recurso especial (PRAE).
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Sin embargo, pasados veinticinco afios de la promulgacion de la Consti-
tucion Federal, el movimiento en favor de mas derechos, mas libertad y mas
garantias parece estar en fase de agotamiento, debido a los excesos que llevaron
a varias decisiones judiciales de caracter abstruso’. Por otro lado, la sociedad
brasilefia y el Poder Judicial en si parecen haber comprendido que méas dere-
chos, mas libertad y mas garantias no son suficientes para garantizar una vida
mejor en la sociedad. De esta forma, en la actualidad, los tribunales brasilefios
pasaron a reafirmar el derecho aeronautico, como se vera en la “Segunda parte”.

En consecuencia, el objetivo de este trabajo es analizar este movimiento
pendular de la jurisprudencia brasilefia sobre el transporte aéreo, subrayando el
hecho de que aqui la atencion se centrara en el transporte aéreo internacional.
De hecho, como se vera en el curso de este texto, el transporte aéreo internacio-
nal plantea la discusion en torno a argumentos mas variados que el transporte
aéreo nacional, limitado a la antinomia entre el CDC y el Codigo Brasilefio de
Aeronautica.

Il. PRIMERA PARTE. LA JURISPRUDENCIA BRASILENA
SOBRE EL TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL:
LA NEGACION DEL DERECHO AERONAUTICO

Inicialmente, poco después de su creacion, el STJ entendia que eran va-
lidas las disposiciones normativas de la Convencion Internacional de Varsovia
relativas a los limites cuantitativos de la indemnizacion cuando no se ha proba-
do el dolo o culpa grave del transportista.

Incluso con el advenimiento de la ley 8078, de 1990, que entr6 en vigor
en 1991 y establecio el Codigo de Defensa del Consumidor, el STJ sostuvo la
opinion de que las disposiciones relativas a la compensacion limitada seguirian
siendo validas y aplicables a casos cotidianos de transporte aéreo internacional.

Las razones eran simples. En primer lugar, se consolidé el entendimiento
de que no existiria jerarquia entre las leyes federales y los tratados internaciona-
les ratificados. Por lo tanto, una eventual contradiccion entre las normas no da-
ria lugar a la revocacion del convenio internacional, sino, como maximo, la pér-
dida de eficacia de sus dispositivos incompatibles con la legislacion nacional.

En segundo lugar, se considerd que cualquier antinomia entre normas de
la misma jerarquia debia ser resuelta por el criterio de la especialidad, en los
términos de la Ley de Introduccion a las Normas del Derecho Brasilefio, el
decreto-ley 4657/1942. En ese sentido, la jurisprudencia del STJ que marco el

5 Un ejemplo de este tipo de decisiones era la posicion adoptada por el Tribunal de Jus-
ticia del Estado de San Pablo, que consideraba que era una obligacion de las compaiiias aéreas
tener, en cada aeropuerto, una aeronave de reserva para entrar en operacion en caso de averia de la
aeronave que iba a realizar el vuelo; en este sentido ver TACIVIL, 10* Cam., Ap. Sum. 593.178/2,
Rel. Juiz Antonio de Padua Ferraz Nogueira, j. 14.03.1995; adoptada por mayoria de votos. RT
727/198.
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inicio de los afios 90 consider6 al Convenio de Varsovia como ley especial para
el transporte aéreo y al CDC como regla general, porque traia disposiciones
generales sobre relaciones de consumo indistintas:

LEY - TRATADO.

Un tratado no se revoca con la sancion de una ley que contrarie la nor-
ma en ella contenida. Perderd, sin embargo, la eficacia, en la medida en
que hubiese antinomia, prevaleciendo la norma legal.

La aplicacion de los principios, pertinentes en una sucesion tempo-
ral de normas, previstas por la Ley de Introduccion al Codigo Civil
(LICC). La ley sobreviniente, de caracter general, no afecta a las dis-
posiciones contenidas en el tratado.

Subsistencia de las normas contenidas en el Convenio de Varsovia, so-
bre transporte aéreo, aunque dispongan lo contrario de las contenidas
en el Codigo de Defensa del Consumidor®.

Transporte aéreo internacional — Pérdida de equipaje — Convenio de
Varsovia — Indemnizacion limitada

I - Respecto de la adopcion de los principios consagrados en LICC,
téngase que el Convenio de Varsovia es la ley especial que regula el
transporte aéreo internacional.

II - La responsabilidad del transportista es objetiva, pero limitada a
ciertos valores (articulo 22 de la Convencion de Varsovia). Recurso de
casacion no concedido’.

Las dos sentencias cuyos resumenes se transcribieron anteriormente, son
representativas de la posicion dominante en la época en la que el STJ era en-
cabezado por el entonces ministro Eduardo Ribeiro. En los casos anteriores,
la sentencia de la Sala Tercera del STJ, una de las dos Salas que componen la
Seccion de Derecho Privado de ese Tribunal de Justicia, no conocian los recur-
sos especiales interpuestos por los pasajeros y permanecieron incélumes a las
sentencias de apelacion proveidas en segunda instancia, que habian limitado la
indemnizacion por pérdida de equipaje, en el marco del Convenio de Varsovia.

Sin embargo, esta situacion iba a cambiar rapidamente, por primera vez en
lo que se refiere al transporte de pasajeros (pto. 1) y, a continuacion, en relacion
con el transporte de carga (pto. 2).

6

STJ, 3* Turma, REsp. 58.736/MG, rel. min, Eduardo Ribeiro, juzgado el 1/12/1995,

publ. en DJ del 29/4/1996, p. 13413.

7

STJ, 3* Turma, REsp. 156.238/RJ, rel. min. Waldemar Zveiter, juzgado el 7/6/1999,

publ. en DJ del 30/8/1999, p. 69.
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1. La negacion del Derecho Aerondautico en materia de transporte aéreo
internacional

Los recursos juzgados por dos sentencias mencionadas anteriormente tra-
taban s6lo la compensacion por dafios materiales. De hecho, ambas sentencias
fueron claras al afirmar que no estaban para decidir sobre la idoneidad de la
limitacion de la indemnizacion con respecto al dafio moral, ya que el dafio de
esta naturaleza no habia sido objeto pre-cuestionado en esta apelacion.

Voto suplementario del relator del REsp. N° 58.736: “Pido venia para
considerar que no se discute la tesis de si la indemnizacion por dafo
moral escapa a las limitaciones impuestas por el Convenio de Varsovia.
Me cifio al contenido de la sentencia, que no reconoce la existencia de
un supuesto factico indispensable para que se pueda pensar en la repa-
racion de aquel titulo”.

Algunas partes de los votos del relator del REsp. N° 156 238: “Me
permito examinar la posibilidad de que el dafio moral esté por enci-
ma de la limitacion impuesta por el Convenio de Varsovia, segun lo
declarado por el actor en el Recurso Especial (RE), con paradigma en
el RE 172.720-9, relator ministro Marco Aurelio, porque no admitio el
recurso extraordinario en su renuncia”.

Esta distincion es importante porque fue precisamente para hacer frente
a la indemnizacion por dafio moral en el transporte aéreo internacional, que el
STJ profirio sentencia en lo que puede ser considerado un hito en la evolucion
del conocimiento juridico que dio lugar a la negacion del Derecho Aeronautico.

Antes de exponer el caso examinado por el Tribunal Superior, es impor-
tante aclarar que, a raiz del gran anhelo por mas derechos y garantias, la Cons-
titucion incorpora en su articulo 5, que trata sobre los derechos y las garantias
fundamentales, el principio de la indemnizacion por dafio moral o material,
siempre de forma amplia, plena y en proporcion exacta a la ofensa.

Asi que el dano moral previsto por el sistema juridico brasilefio tiene ma-
triz constitucional directa y, por consiguiente, cualquier violacién eventual de
las normas infraconstitucionales que lo regulan implica el analisis y el juicio de
constitucionalidad por la Corte Suprema de Justicia (STF), ya sea a través del
control concentrado, sea a través del control difuso, en particular mediante la
interposicion de un recurso extraordinario.

Asi, el ordenamiento juridico constitucional era propicio para que la Corte
Suprema decida sobre el asunto, merced a un recurso extraordinario® relativo a

8 STF, 2* Turma, RE 172.720, rel. min. Marco Aurélio, juzgado el 6/2/1996, DJ del
21/2/1997, p. 02831, EMENT VOL-01858-04 PP-00727 RTJ VOL-00162-03 PP-01093, con el
siguiente resumen: “Una vez dicho esto, hay que transcribir el sumario del recurso extraordinario
172.720-9, 1996: ‘Indemnizacion - Dafios morales - Pérdida de maleta en el transporte aéreo -
Convenio de Varsovia - Nota mitigado - Constitucion Federal - Supremacia. El hecho de que el
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la pérdida de equipaje de un pasajero de Iberia Lineas Aéreas de Espafia S.A.
durante el vuelo a Europa, que lo recibio recién después de su regreso a Rio de
Janeiro.

Los hechos se produjeron en 1989, justo antes de la promulgacion del
CDC, y la sentencia de segundo grado se habia limitado a una indemnizacién al
valor previsto por el Convenio de Varsovia, en donde se les niega la ocurrencia
de dafios morales.

El ministro Marco Aurelio, relator del recurso, considerd en la agenda dos
cuestiones juridicas: (i) si el hecho que motivo los dafios morales eran capa-
ces de generar una indemnizacion, y (ii) el alcance de la norma constitucional
que prevé la indemnizacion por dafio moral, cuando es aplicable el Convenio
de Varsovia y su premisa de que la indemnizacion por pérdida de equipaje es
limitada.

Al principio, el relator explicoé que los limites de indemnizacion previs-
tos en el Convenio se aplicarian a los dafios materiales y s6lo cuando no esté
probado el dolo o la culpa grave del transportista, pues para el caso de dolo o
negligencia grave la compensacion seria ilimitada bajo el Convenio de Varso-
via. El ministro también declar6 que el Convenio de Varsovia no dispone sobre
dano moral, sino s6lo sobre dafios materiales. Por lo tanto, el ministro considero
valida la limitacion de las indemnizaciones relativas a los dafios materiales,
pero encontrd que la limitacion de la compensacion no se aplica a los dafios
morales. Y lo hizo por dos razones: (i) en primer lugar, porque el Convenio de
Varsovia no versa sobre indemnizacion por dafio moral, sino unicamente por
los dafios materiales; (ii) en segundo lugar, porque, segun la Constitucion, la
indemnizacion por dano moral debe ser amplia e integral. Por ultimo, concluy6
que la falta de preceptos sobre indemnizacion por dafios morales en el Convenio
de Varsovia no excluye su reparacion, ya que la reparacion del dafio material
procede de una disposicion constitucional.

Es de toda evidencia, por lo tanto, que no es parte de la indemnizacion
tarifada la inclusion de los dafios morales. De todos modos, en el pre-
sente caso, debe entenderse que el Convenio de Varsovia excluye la
responsabilidad de las compaiiias aéreas por los dafios morales, hay
que tener en cuenta que el conflicto no se configuraria entre la Con-
vencion y la legislacion promulgada por el Congreso Nacional, sino
con la Carta Magna de la Republica, lo que pone en un primer plano
la supremacia de ésta. En particular, es pertinente sefialar que, en la
leccion siempre actual del ministro Francisco Rezek, en Derecho de
los Tratados —Forense, 1984— solo existe la prevalencia del trata-

Convenio de Varsovia revela, por regla general, la compensacion tarifada por dafios materiales
no se pronuncia sobre los daflos y perjuicios. Configurados éstos por los sentimientos de inco-
modidad, vergiienza, enojo y la humillacion que surge de la pérdida de la maleta, debe tenerse en
cuenta la Carta de Politica de la Reptiblica —Secciones V y X del articulo 5—, que se superpone
a los tratados y convenios ratificados por Brasil”.
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do cuando el conflicto se refiere a la ley expedida por el Congreso
Nacional. Es necesario tener en cuenta que el § 2 del articulo 5 de la
Constitucion Federal, en referencia a la observancia de los tratados in-
ternacionales, se refiere a los derechos y garantias y no la eliminacion
de cualquiera de los previstos en parrafos anteriores. Por lo tanto, tengo
que no subsiste el Obice sentado por el tribunal de origen, segun el cual
dicho rubro indemnizatorio estaria excluido por la citada Convencion.

De este modo, en una decision paradigmatica, la Corte Suprema reconocio
que la hipdtesis de pérdida de equipaje de los pasajeros en el transporte aéreo
internacional es capaz de ofrecer una indemnizacion por dafio moral, indepen-
diente de la prevision de dafios de tal naturaleza en el Convenio de Varsovia y
también descart6 la limitacion de responsabilidad prevista en el Convenio de
Varsovia por entender que esto se limita a los dafios materiales’.

En conclusioén, en lugar del control difuso de constitucionalidad, que so6lo
produce efectos inter partes y, por lo tanto, no es vinculante para las decisiones
de otros tribunales, la Corte Suprema decidi6 no aplicar al dafio moral el limite
de indemnizacion previsto en el Convenio de Varsovia y, por tanto, decidio que
la indemnizacion por dafio moral debe ser, de acuerdo con su matriz constitu-
cional, amplia e irrestricta.

Téngase en cuenta que esta decision del Tribunal Supremo es correcta. En
efecto, el Convenio de Varsovia nada dispuso sobre el dafio moral, debido a que
los paises signatarios —dada la diferencia en la comprension entre ellos— pre-
fieren dejar esta cuestion al cuidado de cada uno.

Igualmente, cabe destacar que esta decision de la Corte Suprema no se
basa en la aplicacion del CDC, en detrimento de los convenios internacionales.
En primer lugar, porque al momento de los hechos el CDC aun no estaba en
vigor. En segundo lugar, porque la Corte Suprema es un tribunal constitucional,
despojado de competencia para decidir sobre cualquier conflicto eventual entre
una convencion internacional y el CDC.

Sin embargo, en la decision que acabamos de comentar, hay una referencia
al derecho del consumidor en cierta parte del voto del ministro Francisco Rezek
que introdujo un analisis del caso desde la perspectiva de la relacion de consu-
mo afirmando que

La tendencia del gobierno ante las demandas del consumidor siempre
ha sido —en este pais mas que en otros— para reaccionar con sorpresa.
(Qué es esto? ;Qué historia es ésta? No es un caso de indemnizacion;

®  La Corte Suprema de los Estados Unidos, cinco afios antes, también habia entendido
que el Convenio de Varsovia trataba solamente los dafios materiales y no los dafios morales. Sin
embargo, en ese caso, la Corte Suprema de Estados Unidos denego la solicitud de indemnizacion
por dafios morales (ver “Eastern Airlines, Inc. v. Floyd”, 499 US 530 [1991], “Eastern Airlines,
Inc. v. Floyd et al.”, certiorari to the United States Court of Appeals for the Eleventh Circuit
(consultado en http://laws.findlaw.com/us/499/530.html, el 28/1/2015).
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no es el caso de una persona que se siente lesionada; no es el caso de
pedir en juicio una reparacion. Me parece que esta forma de indulgen-
cia por no ser materia civil debiera finalmente, a la luz de la Consti-
tucion de 1988, encontrar su paradero, produciéndose una situacion
nueva, de acuerdo con los términos de la Carta Magna.

Esta mencion sutil a la relacion de consumo era ideoldégicamente impor-
tante para el desarrollo de analisis infraconstitucional por el Tribunal Superior
de Justicia de la supuesta antinomia entre el CDC y el Convenio de Varsovia.
Esto se debe a que, a partir de esa fecha —con la excepcion de que el ministro
Ruy Rosado de Aguiar, de la 4* Sala del STJ, ya abogaba, en soledad, a favor de
esta tesis en épocas anteriores—, el STJ fue pasando gradualmente a defender
la prevalencia de las disposiciones del CDC en detrimento de las normas inter-
nacionales de transporte aéreo.

En paralelo a la sentencia de la Corte Suprema, ya se notaba alguna dis-
cusion en el Tribunal Superior en cuanto a la antinomia entre las convenciones
internacionales y el CDC, incluidos los votos de la ministra Ruy Rosado de
Aguiar. Este ministro invariablemente gand con su voto en la aplicacion del
CDC al transporte internacional de pasajeros, en detrimento de los convenios
internacionales. También hubo sentencias en las que el STJ aplico la Conven-
cion de Varsovia, pero lejos de la aplicacion de la limitacion cuantitativa de
responsabilidad, sobre la base de no haber demostrado el transportista que habia
tomado todas las medidas necesarias para evitar el dafo'’.

No fue sino hasta finales de 1999, durante el juicio del REsp. 253 678, que
la tesis del ministro Ruy Rosado de Aguiar'!, relator, se consagro vencedora en
la Sala 4* del STJ, en sentencia firme, con el siguiente resumen:

TRANSPORTE AEREO — RETRASO — VIAJE INTERNACIONAL
— CONVENIO DE VARSOVIA — DANO MORAL — CODIGO DE
DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Los dafios morales causados por el retraso en los viajes internacionales
tienen calculado su indemnizacion, segiin el CDC. Demas cuestiones,

10

Por ejemplo, en REsp. 214.824/SP, Sala 4%, relator min. Ruy Rosado de Aguiar, juz-
gado el 10/8/1999, pub. DJ 6/9/1999, p. 89, con el siguiente sumario: “Transporte aéreo interna-
cional. Atraso. Dafio moral. Probada la existencia del atraso de 24 horas en el viaje internacional,
y aguardando el pasajero en un zaguan del aeropuerto, sin prueba de que el transportador habia
tomado las medidas del articulo 20 del Convenio de Varsovia, débese admitir la existencia de dafio
moral por el malestar y la angustia por la demora, dafio cuya presencia es reconocida por un juicio
de la experiencia. Recurso concedido, pero condena infundada”.

I Esta tesis habia sido defendida por el ministro Ruy Rosado de Aguiar un afio antes, en

1998, en REsp. 154 698, a proposito de un caso de transporte aéreo internacional de carga. Sin
embargo, esta opinion no fue la vencedora, como se analizara en el apartado 2, mas adelante.
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no concedidas. Recurso de los actores concedido en parte, y en esta
parte, concedido parcialmente. Recurso de apelacion no concedido'.

El caso sometido a la apreciacion del STJ se cifi6 al pedido de indemniza-
cion por dafios y perjuicios debido a la demora de mas de 24 horas en un vuelo
internacional ocurrido en 1996. La sentencia, mantenida por el fallo de segunda
instancia, habia reconocido la existencia de dafio moral pero los limit6 a los
valores previstos en la Convencion de Varsovia.

La Tercera Sala del STJ, a través del voto del ministro Ruy Rosado de
Aguiar, fue enfatica al considerar inadmisible con arreglo a las disposiciones
del CDN, la clausula

“(...) establecer clara desigualdad entre las partes, creando una situa-
cion de verdadera exoneracion de responsabilidad a favor del transpor-
tador, que no retribuye en términos adecuados para la mala ejecucion
del contrato, ademas de otorgar a la empresa aérea un beneficio que no
concede a los demas transportadores”.

La 3* Sala reconocio que la jurisprudencia del STJ era predominante en el
sentido de hacer cumplir la indemnizacion prevista en el Convenio de Varsovia,
apesar de los votos solitarios en la direccion opuesta del propio relator, ministro
Ruy Rosado de Aguiar. Sin embargo, esta vez, la Sala 3* consiguié que el Con-
venio de Varsovia debia recibir una interpretacion restrictiva y que el transporte
aéreo no seria mas una actividad de riesgo mayor que otros medios de transpor-
te, argumentando que habia servido en el pasado como una justificacion para la
aplicacion de las normas especiales de indemnizacion. Por lo tanto, en vista de
la Sala 3% las disposiciones del CDC debian prevalecer sobre las del Convenio
de Varsovia y, por tanto, la compensacion no podia ser restringida o limitada,
sino integral. Por lo tanto, la Sala 3* apoy¢ el principio de igualdad y dijo que
no tenia sentido privilegiar al transportador aéreo en detrimento de otros tipos
de transporte, siendo éstos objeto de una compensacion integral e ilimitada.
Sin embargo, la Sala 3* observd que el transportador podia gozar del privilegio
del limite de indemnizacion si exigiese al pasajero una declaracion de valor de
bien transportado y el pasajero se negase a hacer tal declaracion. En vista de la
Sala 3%, la iniciativa de proponer la declaracion de valor seria una obligacion del
transportista, no del pasajero, que si fuera cumplida le permitiria disfrutar del
declarado “privilegio” de limitacion de la indemnizacion.

En conclusion, la sentencia confirmo el recurso incoado por los pasajeros
para eliminar la limitacion y establecer que los dafios morales causados por
el retraso en los viajes internacionales tienen su indemnizacion calculada de
acuerdo con el CDC y no segun el Convenio de Varsovia.

2. STJ, 4* Turma, REsp. 235.678/SP, rel. min. Ruy Rosado de Aguiar, juzgado el
2/12/1999, DJ del 14/2/2000, p. 43.
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Téngase en cuenta que el STJ decidio correctamente, pero sobre una base
equivocada. La decision es correcta, ya que, como hemos visto anteriormente
en el fallo de la STF pronunciado en recurso extraordinario 172.720, realmente
el Convenio de Varsovia no se aplica en caso de dafios morales, pues el presente
Convenio no regula esta materia, sino s6lo los danos materiales. El fundamento
esta errado porque la indemnizacion de los dafios morales no requiere la eli-
minacion de la Convencion de Varsovia o la declaracion de una contradiccion
entre éste y el CDC. Bastaba con que el STJ hubiese reconocido que el Conve-
nio de Varsovia nada disponia sobre el concepto de dafio moral y que, debido
al vacio legislativo, se aplican las normas del CDC y de la Constitucion, sin
necesidad de declarar una oposicion inexistente entre el Convenio de Varsovia
y el CDC y asi abstenerse de aplicar el texto internacional.

Después de esta primera sentencia de finales de 1999 en REsp. 235.678
indicando la nueva interpretacion de los textos legales, la Sala 4* del STJ emitio,
en el afio 2000, otras dos sentencias, todas del ministro relator Ruy Rosado de
Aguiar, para evitar la aplicacion de la Convencion Varsovia y para hacer inci-
dir el CDC en los casos de transporte aéreo internacional. En abril de 2000, el
REsp. 247.724 desecho la clausula del foro prevista en la Convencién para la
presentacion de una demanda sobre la base de que ella sélo serviria como cri-
terio para la fijacion de la jurisdiccion internacional pero no para la definicion
de la competencia interna, y establecid que era posible la presentacion de la
accion en el foro del domicilio del pasajero-consumidor, segun lo permitido por
el CDC. En agosto de 2000, la sentencia que juzgoé el REsp. 257.100 considero
que los valores previstos en la Convencion de Varsovia servirian s6lo como
parametros indemnizatorios y no como limites de indemnizacion y, por lo tanto,
proveyo el recurso del pasajero para rechazar su aplicacion.

La decision de la Sala 4* del STJ de aplicar el CDC y la no aplicacion de
las normas de indemnizacion del Convenio de Varsovia seria invariablemente
repetida en los afios siguientes, siendo ejemplo de ello los siguientes sumarios:

RESPONSABILIDAD - TRANSPORTE AEREO - RETRASO EN
VUELO INTERNACIONAL - EXCLUSION DE RESPONSABI-
LIDAD - PRUEBA DE AUSENCIA - TARIFA INDEMNIZACION
- CODIGO DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR - APLICABILI-
DAD - SENTENCIA EXTRA PETITA - PRE-CUESTIONAMENTO -
AUSENCIA - PRECEDENTES - RECURSO DENEGADO.

I - Resulta incontrovertible el atraso del vuelo internacional y la ausen-
cia de prueba del caso fortuito, fuerza mayor o que se hayan tomado
todas las medidas necesarias para que no se produzca el dafio, por lo
que cabe hacer lugar al pedido de compensacion en los términos del
Convenio de Varsovia.

II - La Seccion de Derecho Privado, a través de las dos Salas que la
componen, se pronunci6 por la aplicacion del Codigo de Proteccion al
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Consumidor en las reclamaciones derivadas de la deficiente prestacion
del transporte aéreo®.

Después de este cambio de la comprension de lo que habia ocurrido en
2000 en la Sala 4* del STJ, la Sala 3% sigui6 la misma ruta y, también en 2000,
dicto sentencia desestimatoria en REsp. 169.000'*, y asi se mantuvo sin cambios
lo acordado en la sentencia de segundo grado que desestim¢ la aplicacion del
limite de indemnizacion del Convenio de Varsovia para aplicar el CDC.

El relator de esta REsp. 169.000, ministro Paulo Costa Leite, reconocio
que la comprension de la sentencia de segundo grado discrepaba con la orien-
tacion que habia prevalecido hasta ese momento en la Sala 3*'. Sin embargo,
el ministro consider6 que era el momento de cambiar su interpretacion de con-
siderar al Convenio de Varsovia como ley general sobre el transporte aéreo y al
CDC como ley especial sobre las relaciones de consumo.

Es decir, el voto del relator del REsp. 169.000 acogio la tesis de que “(...)
es irrelevante la regla lex posterior generalis non derrogat priori speciali, ya
que, en el caso de las relaciones de consumo, el Codigo del Consumidor es la
propia ley especifica y exclusiva; es la ley que estableci6 la Politica Nacional
de Relaciones de Consumo, al consolidar en un solo instrumento juridico todos
los principios pertinentes a la materia, en funcion de la competencia que le fue
atribuida por la Constitucion Federal. Y en cuanto a su competencia especifica,
ninguna otra ley (Codigo) puede suplantarla. Puede coexistir con lo que no es
incompatible”.

Es importante sefialar que participd en este pronunciamiento el ministro
Eduardo Ribeiro, hasta entonces el conductor de la tesis opuesta y predomi-
nante en el ambito de la 3* Sala del STJ en el sentido de ser el Convenio de
Varsovia la ley especial y el CDC la ley general. En vista de su voto, el ministro
Eduardo Ribeiro hizo una distincioén en su posicion: dijo estar de acuerdo con
la aplicacion del CDC cuando se tratase de la pérdida de equipaje, como en el
caso considerado en la sentencia, pero consideraba aplicable la indemnizacion
prevista en el Convenio de Varsovia cuando la hipotesis factica versase sobre
“riesgo del aire”.

Para aclarar aiin mas la posicion del entonces ministro Eduardo Ribeiro, es
necesario analizar su voto en el juicio de REsp. 158.535'¢ (juzgado en el mismo
dia, 4/4/2000, a juicio REsp. 169.000), ya que, si bien es de transporte aéreo

13 STJ, 4* Turma, REsp. 223.939/SP, rel. min. Salvio de Figueiredo Teixeira, juzgado el
13/3/2001, publ. en DJ del 11/6/2001, p. 225.

4 STJ, 3* Turma, REsp. 169.000/RJ, rel. min. Paulo Costa Leite, juzgado el 4/4/2000,
publ. en DJ del 14/8/2000, p. 164.

15 Y que fue representado por el PRAE 58.736 mencionado ut supra, en la introduccion

de la “Primera parte”.
16

STJ, 3* Turma, REsp. 158.535, rel. p/ acérddo min. Eduardo Ribeiro, juzgado el
4/4/2000, publ. en DJ del 9/10/2000.



50 JOSE GABRIEL ASSIS DE ALMEIDA Y JOAO MARCELO SANT’ANNA

nacional, el ministro Eduardo Ribeiro present6 conclusiones importantes acerca
de la negativa del derecho aeronautico. El ministro Eduardo Ribeiro fue contun-
dente al afirmar que, aunque esta de acuerdo en que el “privilegio” del transpor-
tador aéreo se inspir6 en las peculiaridades pretéritas de este tipo de transporte,
la discusidn sobre la subsistencia o no de esas peculiaridades no podian servir
al juez como argumento para excluir la aplicacion de una norma que sigue en
vigor. A lo sumo podria servir de motivacion para modificar el ordenamiento
juridico, una tarea que no corresponde a los tribunales sino al parlamento.

A continuacion, el ministro Eduardo Ribeiro esclarecio el punto nodal de
su tesis. Para €I, el Convenio de Varsovia era especial en relacion con el CDC
solo en asuntos que trataba y en relacion con el “riesgo del aire”. Cuando esto
no se hallase presente, no habria ninguna especialidad en la Convencion, pero si
en el CDC. Por lo tanto, la limitacion de la indemnizacion se aplicaria siempre
que el Convenio de Varsovia prevaleciese, no habiendo sido revocado por la
llegada del CDC:

Una advertencia importante, sin embargo, ha de hacerse como conse-
cuencia de lo que ya se ha dicho anteriormente, y como necesito dejar
en claro mi posicion al respecto, aunque no sea relevante para la espe-
cie en examen. Debemos verificar que el principio de especialidad de
la norma se deriva de la especialidad de la materia sobre la que incide.
En el transporte aéreo reside en el llamado riesgo del aire. Cuando
esto no se encuentra presente, no se puede reconocer motivo para tener
como subsistente la disposicion que limita la responsabilidad, ante la
ley, también especial, relativas a las relaciones de consumo. Modificar,
en este punto, la interpretacion que en otra oportunidad manifesté sin
esta distincion que ahora hago.

Aunque explicitada en la sede del juicio sobre el transporte aéreo nacional,
la distincion hecha por el ministro Eduardo Ribeiro represent6 un retroceso en
la resistencia de la Sala 3* del STJ de aplicar el CDC para excluir la limitacion
de la indemnizacion prevista en el Convenio de Varsovia. Y, como se ve, esto
permitié que durante el juicio —jel mismo dial— el REsp. 169.000 fuere pro-
ferido acordando excluir la regla indemnizatoria del Convenio de Varsovia para
aplicar el CDC.

En marzo de 2001, la Sala 3? tendria la oportunidad de confirmar su nueva
posicion en ocasion del juicio de REsp. 240.078", a través de la relatoria del mi-
nistro Waldemar Zveiter, otro antiguo defensor de la aplicacion del Convenio de
Varsovia. En ese caso, la Sala 3% declar6 que “(...) los limites de indemnizacion
constantes del Convenio de Varsovia no se aplican a las relaciones juridicas de

17" STJ, 3* Turma, REsp. 240.078, rel. min. Waldemar Zveiter, juzgado el 13/3/2001, publ.
el 27/8/2001.
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consumo, ya que, en hipotesis como el presente caso, debera haber, necesaria-
mente, una compensacion integral por los dafios sufridos por el consumidor”.

Sin embargo, la sentencia REsp. 240.078 no se aplico el CDC al caso con-
creto, porque el pasajero solicitante no habia pre-cuestionado el CDC y habia
limitado su pedido a la indemnizacién prevista en el Convenio de Varsovia. Por
lo tanto, el STJ, en respeto a lo solicitado, sin dejar de reconocer la aparicion,
en el caso, de dafios in re ipsa a ser ampliamente reparado, se vio obligado a
atenerse a lo solicitado y fijar la compensacion en el nivel prescrito en la Con-
vencion Varsovia.

Asi, las dos Salas que componian la Seccion de Derecho Privado del STJ
—actual Seccion Segunda— comenzaron el siglo XXI con una interpretacion
en favor de la aplicacion del CDC en casos de transporte aéreo internacional
para eliminar el limite de indemnizacion del Convenio de Varsovia.

La propia Sala 2* del STJ lleg6 a emitir dos sentencias que excluyeron de
una vez cualquier alegacion de divergencia entre las Salas 3* y 4%, consolidando
la orientacion jurisprudencial de ese Tribunal de Justicia:

TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL - EXTRAVIO DE CAR-
GA - INDEMNIZACION INTEGRAL - CDC.

I - La responsabilidad del transportista aéreo por la pérdida de equipaje
o carga se rige por el Codigo de Defensa del Consumidor, si el evento
fuere dado en los términos de su vigencia, rechazando la indemniza-
ciodn tarifada prevista en el Convenio de Varsovia.

IT - No caben divergencias, cuando la jurisprudencia del Tribunal se
ha establecido de manera similar a la sentencia de embargo (Sumario
168/STJ).

No concede los embargos!®.

Civil. Relacion del consumidor. Transporte de mercaderias. Resulta ser
una relacion de consumo, en la que el transporte de mercancias esta
sujeto a la disciplina del Cédigo de Defensa al Consumidor, siendo de
cinco afios el plazo de pérdida del derecho a una indemnizacién por
dafios. No se concede el embargo'”.

Esta orientacion jurisprudencial fue responsable del pronunciamiento de
16 sentencias solo desde 2001 hasta 2011, para negar la aplicacion del Derecho
Aeronautico y quitar la limitacion cuantitativa de la indemnizacion por dafios,
el plazo de prescripcion y otras disposiciones del Convenio de Varsovia que
contradicen lo previsto en el CDC.

18 STJ, 2* Segdo, EREsp. 269.353/SP, rel. min. Castro Filho, juzgado el 24/4/2002, publ.
en DJ del 17/6/2002, p. 184.

9 STJ, 2* Segdo, EREsp. 258.132/SP, rel. min. Ari Pargendler, juzgado el 26/10/2005,
DJ del 1/2/2006, p. 427.
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2. La negacion del Derecho Aeronautico en materia de transporte aéreo
internacional de carga

Al igual que en el transporte internacional de pasajeros, en un principio el
STJ entendi6 que la carga aérea internacional estaba regida por los convenios
internacionales. Un ejemplo de esta posicion fue la sentencia emitida en 1999,
en REsp. 220.564%, por la Sala 3* del STJ, con el siguiente resumen:

TRANSPORTE AEREO - LA PERDIDA DE LA MERCANCIA -
PRESCRIPCION.

El plazo de prescripcion de una reclamacion por pérdida de mercan-
cias, en el caso del transporte aéreo internacional, es de dos afios, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 29 del Convenio de Varsovia, y no
el articulo 449, 11, del Codigo de Comercio.

Téngase en cuenta, sin embargo, que antes, en 1998, la Sala 4 habia exa-
minado la cuestion de la Ley del Consumidor y el transporte internacional de
carga aérea, en REsp. 154.698, juzgado por la Sala 4%, que versaba sobre la pér-
dida de carga ocurrida en el transporte aéreo internacional. La Sala 4* no con-
cedio el recurso extraordinario porque entendid que las disposiciones del CDC
no habian sido examinadas previamente en la sentencia recurrida y mantuvo la
aplicacion de los preceptos de la Convencion de Varsovia:

TRANSPORTE AEREO - VUELO INTERNACIONAL - CARGA.

Es tarifada la indemnizacion por extravio de mercaderias transportadas
en vuelo internacional en los términos del Convenio de Varsovia. El
CDC no fue pre-cuestionado. Recurso no concedido?®’.

Sin embargo, en este REsp. 154.698, el ministro Ruy Rosado de Aguiar
—que seria el relator de REsp. 235.678 en materia de transporte aéreo inter-
nacional de pasajeros, examinado anteriormente— presentd el voto en el que
afirmo6 exactamente todos los argumentos que llegaron a ser vencedores en el
referido REsp. 235-678.

La primera vez que, en el ambito del transporte internacional de carga
aérea, el Tribunal Supremo aplicéd el CDC y excluy6 los convenios internacio-
nales, fue en septiembre de 2000, en la sentencia emitida en REsp. 171.506,
donde también fue relator el ministro Ruy Rosado de Aguiar. Asi que, después
de liderar, a finales de 1999, el REsp. 235.678, la Sala 4* del STJ la aplicacion

20 STJ, 3* Turma, rel. min. Eduardo Ribeiro, juzgado el 2/9/1999, publ. en DJ del
6/12/1999, p. 88.

21 STJ, 4* Turma, REsp. 154.698/SP, rel. min Ruy Rosado de Aguiar, rel. p/ acérddo min.
Bueno de Souza, juzgado el 9/6/1998, DJ del 12/2/2001, p. 118.
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del CDC al transporte internacional de pasajeros, el ministro Ruy Rosado de
Aguiar extendi6 a la Sala 4* esta comprension para el transporte aéreo interna-
cional de carga.

En esa sentencia, la Sala 3* del STJ repitié los mismos argumentos utili-
zados en la sentencia REsp. 235.678, escritos por el mismo ministro Ruy Rosa-
do de Aguiar. El caso versaba sobre la pérdida de una caja que supuestamente
contenia esmeraldas en un vuelo entre S0 Paulo y New York. La decision de
primera instancia y la sentencia en apelacion por el Tribunal de Justicia del
Estado de Sao Paulo habian excluido las normas de indemnizacion del Conve-
nio de Varsovia (compensacion de acuerdo con el peso de las mercancias) para
conceder una indemnizacion por el valor de carga.

En noviembre de 2000, la Sala 4* dict6 la cuarta sentencia en el afio (y la
segunda relativa al transporte aéreo internacional de carga), para evitar la limi-
tacion de la compensacion por aplicacion del CDC vy, de este modo, mantener
el REsp. 220.898% traidos por el asegurador subrogado en los derechos de sus
asegurados. En diciembre de 2000, la Sala 4° reiter6 esta misma posicion en
REsp. 269.353%,

Por su parte, en diciembre de 2001, la Sala 3* del STJ adopt6 la misma
posicion, de no aplicacion de los convenios internacionales y la aplicacion del
CDC, en “AgRG nos Edcl”, en REsp. 224.554*, pasando, desde entonces, las
dos Salas a tener el mismo entendimiento.

Todos estos juicios, y aquellos que los siguieron, estan marcados por la
falta de distincion en la jurisprudencia del STJ entre los casos relativos a los
pasajeros (retrasos en los vuelos, pérdida de equipaje...) y aquellos relacio-
nados con la carga (averia de la carga, retraso en la entrega...). El Tribunal
Supremo no analiz6 en este periodo la figura del consumidor desde el punto
de vista del destinatario final, como se describe en el CDC, sino s6lo basado
en la figura del proveedor. Asi que cada transportista era indistintamente en-
marcado en la descripcion proveedor y, por lo tanto, se lo considerd sujeto al
CDC, lejos de las normas de los convenios internacionales. Es decir, que para
la 3* y la 4* Sala del STJ, merecian la misma proteccion tanto el pasajero que
realiza su primer viaje internacional en avion que la empresa multinacional con
experiencia en la exportacion o importacion, por via aérea, de sus productos y
materias primas. Esta situacion ha cambiado recientemente, como se vera en
la siguiente parte.

2 STJ, 4* Turma, REsp. 220.898/SP, rel. min Ruy Rosado de Aguiar, juzgado el
23/11/2000.

3 STJ, 4* Turma, REsp. 269.353/SP, rel. min. Ruy Rosado de Aguiar, juzgado el
5/12/2000, publ. en DJ del 11/6/2001.

2 STJ, 3* Turma, AgRg nos EDcl no REsp. 224.554/SP, rel. min. Nancy Andrighi, juzga-
do el 6/12/2001, pub. en DJ del 25/2/2002.
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Il SEGUNDA PARTE: LA JURISPRUDENCIA BRASILERA
SOBRE EL TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL:
LA AFIRMACION DEL DERECHO AERONAUTICO

Después de tener continuamente excluida la aplicacion de los convenios
internacionales en favor del CDC, en la actualidad los Tribunales Superiores
brasilefios parecen caminar en el sentido de revertir la interpretacion anterior y
afirmar la aplicacion del Derecho Aerondutico, en lugar de los derechos de los
consumidores, en cuestiones relativas al transporte aéreo internacional.

Este desarrollo ha sido diferente en el STJ y en la STF. El STJ cambid su
posicion con respecto al transporte aéreo de cargas, una cuestion sobre la que
la STF atn no se ha pronunciado expresamente (pto. 1). Sin embargo, el STJ
ha comenzado a evolucionar en cuanto al transporte internacional de pasajeros,
mientras que la STF sigue aferrada a su posicion de considerar inaplicable la
Ley de Aviacion (pto. 2).

1. La afirmacion del Derecho Aerondutico en materia de transporte aéreo
internacional de carga

Como se menciond anteriormente, el STJ se divide en Salas, teniendo la 3*
y la 4* Salas competencia para juzgar sobre las relaciones contractuales en ma-
teria aeronautica. Como se vera mas adelante, tanto en la 3% como la 4* Salas del
STJ estan revisando su posicion anterior y comenzaron a admitir que el Derecho
Aeronautico se aplica al transporte internacional de carga aérea. Sin embargo,
esta evolucion del STJ no ha sido lineal.

Fue la 3" Sala la primera en decidir que, en el transporte internacional de
carga aérea, la convencion internacional era aplicable y no el CDC. Esta deci-
sion fue tomada en 2012, en un caso de pérdida de la carga®. La aseguradora se
habia subrogado en los derechos del asegurado, contratante del transporte aéreo
internacional de las mercancias perdidas. El STJ, citando los precedentes en
materia de transporte terrestre, entendié que no era aplicable el CDC:

He reiterado el entendimiento de esta Corte con respecto a la no inci-
dencia del CDC en relacion eminentemente comercial entre la asegura-
da, contratante de un transporte, y la empresa transportadora.

Las reglas marcadamente protectoras del CDC no se aplican a las re-
laciones en las que no se verifique una vulnerabilidad del consumidor
del producto o servicio objeto de discusion, o que incluso éste venga
a ser o sea un consumidor (destinatario final), como en el caso en que

25

STJ, 3* Turma, AgRg no Ag 1.291.994/SP, rel. min. Paulo de Tarso Sanseverino, agra-
vante [tat Seguros S.A., agravada DHL Logistics Brasil Ltda., juzgado el 28/2/2012, publ. en DJ
del 6/3/2012.
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las mercancias transportadas sean para terceros que no es la persona
juridica que contrata el servicio.

Es sorprendente en este caso la razon dada para excluir el CDC. El motivo
no es que no sea la relacion de transporte aéreo una relacion de consumo. El
motivo es que la relacion entre el asegurador y el asegurado no es una relacion
de consumo. Sin embargo, este razonamiento es equivocado, he aqui que el
asegurador se habia subrogado en los derechos del asegurado, como si se tratase
de un asegurado. Por lo tanto, si el asegurado tiene una relacion de consumo
con el autor del dafio, el asegurador esta también subrogado en esa relacion de
consumo. Por cierto, este error fue corregido en la posterior sentencia del STJ?.

También es curioso notar que el caso en que se dictd la sentencia no impor-
taba directamente una relacion de transporte aéreo, sino un caso de transporte
multimodal de carga, en el que el porteador era DHL Logistics Brasil Ltda. y no
una compaiiia aérea.

Sin embargo, en sefal de oscilacion de la jurisprudencia, pocos meses des-
pués de este primer caso, la misma Sala 3* del STJ dict6 una decision?’ directa-
mente sobre el transporte internacional de carga aérea en donde reafirmo la apli-
cacion del CDC, con base en el argumento de ser la proteccion del consumidor
un asunto constitucional:

Para la aplicacion de la Convencion de Varsovia, en detrimento de la
legislacion en pos de los consumidores, este Tribunal consolidé una
orientacion en el sentido de aplicar el Codigo de Defensa del Consu-
midor a los casos en que falla una prestacion de servicios de transporte
aéreo internacional, por verificar la existencia de una relaciéon de con-
sumo entre la compaiiia aérea y el pasajero, dado que la propia Cons-
titucion Federal de 1988 elevo la proteccion de los consumidores a la
esfera constitucional de nuestro sistema legal (...).

Es curioso observar que esta sentencia fue dictada por la misma Sala de
la sentencia anterior, compuesta por los mismos jueces que habian votado en
sentido contrario en el juicio anterior*®. También en 2012, la Sala 3* del STJ —
compuesta por los mismos magistrados— reafirmé que, en el transporte aéreo
internacional, la pérdida de mercaderia no estaba sujeta a la Convencion de
Varsovia, sino al CDC, conforme a la jurisprudencia de la Corte?®.

% Ver acuerdo proferido en REsp. 1.162.649/SP, citado abajo.

27 STJ, 3* Turma, AgRg no Ag 1.344.297/SP, rel. min. Sidnei Beneti, agravante Itat Segu-
ros S.A, agravada DHL Logistics Brasil Ltda., juzgado el 15/5/2012, publ. en DJ del 28/5/2012.

% Votaron, ademas del relator, los ministros Paulo de Tarso Sanseverino (presidente),

Ricardo Villas Boas Cueva, Nancy Andrighi y Massami Uyeda.

2 STJ, 3* Turma, AgRg no REsp. 1.181.252/SP, rel. min. Paulo de Tarso Sanseverino,
agravante Varig Logistica S.A, agravado Bradesco Seguros S.A., juzgado el 14/8/2002, publ. en
DJ del 20/8/2012.
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En 2013, la Sala 3 se neg6 a escuchar la apelacion contra la sentencia del
Tribunal de Justicia de Sdo Paulo (TJSP) que habia descartado la aplicacion
del Convenio de Varsovia. E1 TISP habia considerado que habia una negligen-
cia grave del transportador en la pérdida de la carga, equiparandola al dolo.
La Sala 3* desecho la apelacion por motivos de no ser capaz de revisar las
pruebas. También en 2013, la Sala 3" se neg6 a escuchar una apelacion contra
la sentencia del Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro, con el argumento de
que la posicion adoptada por el Tribunal de Rio de Janeiro estaba de acuerdo
con la jurisprudencia del STJ. La posicion adoptada por el Tribunal de Justi-
cia de Rio de Janeiro —y confirmada por esta nueva sentencia de la Sala 3*
del STJ— fue que, después de la llegada del CDC, la responsabilidad civil
del transportista de carga aérea internacional se subordinaba al principio de
reparacion plena, rechazandose la indemnizacion prevista en el Convenio de
Varsovia...

Sin embargo, al dia siguiente (28/5/2013) del dia en que se dicto la sen-
tencia anterior (27/5/2013), la Sala 3* del STJ cambi¢ la interpretacion y volvio
a la posicion adoptada en la primera sentencia de 2012. La accion donde se
pronuncié la sentencia de 2013 ahora bajo examen®, habia sido interpuesta por
una empresa distribuidora exclusiva en Brasil de cubiertos fabricados en Italia.
Para traer los productos italianos, la empresa contrato los servicios de transporte
de carga de un freight forwarder que realizo parte del transporte por via aérea.
Los productos debieron haber sido entregados al consignatario el 12/10/95, pero
solo lo fueron casi un afio después, el 9/12/1996, lo que habria causado dafios a
la empresa de negocios de importacion.

La Sala 3* del STJ reafirm¢ adoptar la teoria finalista o subjetiva a los fines
de la caracterizacion de la persona juridica como un consumidor en una relacion
de consumo eventual, debiendo, por lo tanto, tal entidad ser destinataria econo-
mica final del bien o servicio adquirido. El STJ reafirmé aun haber mitigado, en
circunstancias excepcionales, los rigores de la teoria finalista y aplico el CDC,
cuando la empresa de negocios, aunque no sea técnicamente el destinatario final
del producto o servicio, se presenta en una situacion de vulnerabilidad (técnico,
juridico, de hecho o de informacion). Con todo, el STJ sostuvo que, en la hipo-
tesis de autos:

El servicio de transporte fue contratado como un instrumento para la
realizacion de las importaciones de negocios empresarial de bienes
para la reventa. No se trata in casu de un servicio de transporte toma-
do por la recurrente de forma disociada de sus actividades empresa-
riales, mas todo lo contrario. Se trata de una actividad de medio para

30 STJ, 3* Turma, REsp. 1.358.231/SP, rel. min. Nancy Andrihi, recorrente Kuehne y
Nagel Servigos Logisticos Ltda. Incorporadora DO KN Deicmar Transportes Internacionais
Ltda., recorrida Prégia Coltelli Com Internacional Ltda., juzgado el 28/5/2013, publ. en DJ del
17/6/2013.
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lograr la consecucion del negocio principal de la empresa: la venta
con caracter exclusivo de productos de cuchilleria fabricados en Italia
(e-STJ 1594 11.).

En consecuencia, el STJ orden6 que “la presente hipétesis sea analizada
bajo las reglas de la Convencion de Varsovia, en vista de la inaplicabilidad del
CDC”. Es interesante observar que esta decision fue tomada por unanimidad de
los magistrados de la Sala 3% votantes los cuatro de los casos anteriores®'.

La Sala 3" del Tribunal Superior de Justicia se pronunci6 sobre la cuestion
solo en 2014, haciendo un camino muy parecido a la de la 3* Sala. En los dos
primeros juicios de 2014, la Sala 4* confirmo la aplicacion del CDC para el
transporte internacional de carga aérea y no aplico el Convenio de Varsovia®.

Entretanto, el 13/5/2014, la Sala 4* cambi6 su punto de vista y comenz6 a
aplicar el Convenio de Varsovia, no el CDC, al transporte internacional de carga
aérea. Este cambio se produjo con motivo de la demanda de indemnizacion®
presentada por las compaiiias de seguros con respecto al freight forwarder.

La aseguradora habia celebrado un contrato de seguro con una sociedad
hospitalaria, para cubrir los riesgos derivados de las importaciones por via aé-
rea de equipamiento hospitalario. A la llegada de la carga, se comprobd que el
equipo estaba dafiado. El freight forwarder reconoci6 su responsabilidad por los
dafios y pag6 la compensacion basada en el Convenio de Varsovia. Sin embar-
g0, la compafiia de seguros plante6 la inaplicabilidad de la referida Convencion
y pidi6 la condena del fieight forwarder para que pague el monto pagado a los
asegurados, porque la aseguradora se habia subrogado en el derecho a obtener
una indemnizacion.

El relator inicial de este recurso consider6 aplicable el CDC, pues entendio
que el hospital asegurado era el destinatario final del transporte, ya que “el ser-
vicio contratado —transporte— no se ofrece para la reventa, ni tampoco es parte
de la cadena de produccion, mediante un proceso de montaje en su beneficio™.

Con todo, la mayoria de los ministros decidieron no aplicar el CDC, por no
existir una relacion de consumo, sino una relacion de caracter comercial. Para
ello, la mayoria de la Sala 4* invoco la definicion finalista del consumidor (el
que retira el producto del mercado y lo utiliza en provecho propio), que no per-
mite clasificar como consumidor “aquel que, de alguna manera, con finalidad

31 Como relatores votaron los ministros Jodo Otavio de Noronha, Sidnei Beneti, Paulo de
Tarso Sanseverino y Ricardo Villas Boas Cueva.

32 STJ, 4* Turma, AgRg no REsp. 256.521/SP, juzgado el 11/2/2014; y STJ, 4* Turma,
Ag. Rg no AREsp. 407.809/SP, juzgado el 11/3/2014; en ambos, el relator es el min. Luis Felipe
Salomao.

3 STJ, 4* Turma, REsp. 1.162.649/SP, rel. min. Antonio Carlos Ferreira, recorrente Fe-
deral Express Corporation, recorrida Indiana Seguros S.A., juzgado el 13/5/2014, publ. en DJ del
18/8/2014.

3 fdem, voto del relator.
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puramente comercial, adquiere el producto o servicio con fines profesionales,
con la finalidad de integrarlo en el proceso de produccion, transformacion y
comercializacion™.

En la hipétesis de autos, la mayoria de la Sala 4* considerd que la ad-
quisicion de equipos de rayos X tenia por finalidad “ampliar la prestacion de
servicios por parte del hospital al destinatario final, que es el paciente™®, por lo
que la adquisicion de equipo tenia por finalidad tnica el aumento de la actividad
hospitalaria, ampliar y mejorar la oferta de servicios y el aumentar los benefi-
cios de lucro.

Es interesante hacer notar que la Sala 4" integro el contrato de transporte a
la actividad econoémica del consignatario:

Bajo este enfoque, no se puede concebir el contrato de transporte ais-
ladamente. De hecho, la importacion de los equipos de rayos X tiene
naturaleza de acto complejo, que incluye (i) la compra y venta en si
mismo; (ii) la autorizacion para retirar el bien del pais de origen; (iii)
la contratacion de un seguro; (iv) el transporte; y (v) la descarga en el
pais de destino mediante el pago de tasas, impuestos, etc. Tales pasos
del complejo acto de importacion, segun sea el caso pueden ser efec-
tuados directamente por agentes de la propia sociedad adquirente —en
este caso, el hospital— o que involucren terceros contratados para cada
proposito particular. Pero esta tltima posibilidad —la contratacion de
terceros— en si misma no permite aplicar a cada etapa por separado,
normas legales diversas que incidan en el ciclo completo de la impor-
tacion. Partiendo de la premisa indiscutible de que la importacion —
incluidos todos los actos realizados y contratos celebrados a lo largo de
todo su ciclo— tiene como objetivo aumentar la actividad econémica
del hospital, no a considerarla como una importadora, a la Sociedade
Beneficente de Senhoras Hospital Sirio Libanés, destinataria final del
complejo acto de importaciones o de los actos y contratos intermedios,
incluyendo el contrato de transporte, a los efectos de la tutela protecto-
ra de la legislacion en pro del consumidor®’.

También es importante mencionar que en este REsp. 1.162.649, la Sala 4*
del STJ aprovecho la oportunidad para aclarar la posicion de la compaiia de
seguros, mientras que subroga al asegurado. Segun la sentencia: “La jurispru-
dencia del Tribunal Superior da al asegurador subrogado los mismos derechos,
privilegios y acciones del asegurado a quien indemniz6 de conformidad con el
art. 988 CC/1916 en vigor a los hechos de este caso. En concreto, por lo tanto, el
derecho del asegurador subrogado se limita a la indemnizacion tarifada discipli-

35 fbid., voto del relator designado como preopinante.
3 {bid., voto del relator designado como preopinante.
7 {bid., voto del relator designado como preopinante.
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nada por el Convenio de Varsovia y sus enmiendas. Por lo tanto, la aseguradora
no puede basarse en una relacion de consumo entre ella y el asegurado para
obtener la aplicacion del CDC al transporte aéreo, cuyo riesgo fue el objeto del
contrato de seguro”.

En este contexto, de las decisiones de la Tercera y Cuarta Salas del STJ se
pueden extraer algunas conclusiones.

En primer lugar, para el STJ, la aplicacion de los convenios internaciona-
les sobre el transporte aéreo internacional de carga carece de fundamento en las
caracteristicas propias del Derecho Aerondutico. Es decir, la Convencion inter-
nacional no es aplicable por tratarse de un transporte aéreo internacional, o por
haber alguna jerarquia normativa entre la convencion internacional y el CDC.

En verdad, el Tribunal Superior basa la aplicacion de la Convencion In-
ternacional en el propio CDC. Por lo tanto, es porque el CDC caracteriza al
transporte de carga internacional como una relacion de consumo, que se aplica a
la Convencion Internacional. El hecho (transporte aéreo internacional de carga)
no es confrontado con un convenio internacional, sino con el CDC. La norma
fundamental en la definicion de la ley aplicable es el CDC y no la norma aero-
nautica internacional.

La segunda conclusiéon —que estd conectada de alguna manera a la pri-
mera— es que la exclusion del CDC no es absoluta. EI STJ dejo abierta la
posibilidad de aplicar el CDC, y no el convenio internacional, en el caso de
que el destinatario de la carga aérea internacional (el consignatario o el expe-
didor) se encuentren en situacion de vulnerabilidad técnica, juridica, factica o
informativa.

A juicio de la Sala 3%, la vulnerabilidad técnica se define como la falta de
conocimiento especifico sobre el producto o servicio, pudiendo incluir al con-
sumidor profesional o al empresario cuando el producto adquirido o servicio no
tienen relacion con su formacion, competencia o area de actuacion. La vulnera-
bilidad cientifica o juridica y la falta de conocimiento juridico, contable o eco-
némico y sus consecuencias en las relaciones de consumo, se presume cuando
el consumidor es persona natural no profesional, invirtiéndose esta presuncion
para el consumidor profesional (persona fisica o juridica). La vulnerabilidad de
hecho o socioeconomica se debe a la insuficiencia econdmica, fisica o psicolo-
gica de los consumidores que los coloca en desigualdad con el proveedor. La
vulnerabilidad de informacion se deriva de la asimetria de informacion entre el
consumidor y el proveedor, que influyen en el proceso de toma de decisiones de
adquisicion o el uso del producto o servicio.

3% STJ, 3* Turma, REsp. 1.358.231/SP, rel. min. Nancy Andrihi, recorrente Kuehne +
Nagel Servigos Logisticos Ltda. Incorporadora DO KN Deicmar Transportes Internacionais
Ltda., recorrida Prégia Coltelli Com Internacional Ltda., juzgado el 28/5/2013, publ. en DJ del
17/6/2013.



60 JOSE GABRIEL ASSIS DE ALMEIDA Y JOAO MARCELO SANT’ANNA

Asi, el STJ dejo abierta la posibilidad de aplicar el CDC, en perjuicio de
los convenios internacionales, cuando hubiese, en la relacion entre el porteador
de carga y el cargador o consignatario, alguna de las vulnerabilidades anterio-
res. No obstante, este supuesto rara vez se hace realidad, desde que el expedidor
o el destinatario suele ser una empresa de negocios con experiencia. De hecho,
el comercio internacional no se lleva a cabo normalmente por neéfitos. En con-
secuencia, se puede suponer como hipotesis de aplicacion del CDC al transporte
internacional de carga aérea, la situacion de la persona fisica no empresaria que
despacha el equipaje no acompafiado, como carga. O la hipotesis del micro-em-
prendedor o del artesano que a veces exporta su pequefia y modesta produccion,
sirviéndose del transporte aéreo internacional. Sin embargo, esta claro que no
se considera vulnerable a una aseguradora que tiene perfecto conocimiento de
como es realizado el transporte aéreo internacional de carga y como se asegura,
o el consignatario que sea sociedad empresaria o expedidora que usa, aunque
sea eventualmente, el transporte aéreo internacional carga.

Como tercera conclusion es sorprendente observar el silencio del STJ en
cuanto a la aplicacién, al transporte aéreo internacional de carga, del Codigo
Civil, ya que éste contiene normas especificas sobre contrato de transporte y
es norma posterior tanto en relacion con el Codigo Brasilefio de Aeronautica
como con el CDC¥. Es de particular interés el articulo 732 del Codigo Civil,
que establece:

Para los contratos de transporte en general, se aplicaran, en su caso,
siempre que no entren en conflicto con las disposiciones de este Codi-
20, las estipulaciones de la legislacion especial y los tratados y conven-
ciones internacionales.

Sin embargo, este tema nunca ha sido discutido en el STJ, que siempre
se limito a la desgastante confrontacion entre el CDC y los convenios interna-
cionales. Si el STJ hubiese aplicado la letra del art. 732 del Codigo Civil, los
convenios internacionales en materia de transporte aéreo y el CDC deberian ser
eliminados, en beneficio de las normas del Codigo Civil para el transporte.

En verdad, esta bien que el articulo 732 del Cédigo Civil no fue invocado
ante el STJ para impedir la aplicacion de las convenciones internacionales al
transporte aéreo internacional, ya que este articulo es claramente inconstitucio-
nal, por entrar en conflicto con el articulo 178 de la Constitucion de la Reptblica
Federal del Brasil (CRFB), cuyo contenido y significado el STJ estd comenzan-
do a explicar, como se vera a continuacion.

¥ Para un analisis detallado de esta cuestion, ver ASSIS DE ALMEIDA, José Gabriel, “A
legislagdo aplicavel ao transporte aéreo internacional”, en Revista Brasileira de Direito Aeroespa-
cial, vol. 75, 1998, pp. 33-39.
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2. La afirmacion del Derecho Aeronautico en materia de transporte aéreo
internacional de pasajeros

Si en materia de transporte aéreo internacional de carga la posicion del
STJ evoluciono en favor de la aplicacion de los convenios internacionales, en
relacion con el transporte internacional de pasajeros el STJ sigue considerando
que tales convenios son inaplicables, imponiendo la aplicacion del CDC.

En este sentido, es un ejemplo recientisimo la sentencia de la Sala 4* emi-
tida el 9/12/2014% sobre transporte aéreo internacional de pasajeros, donde dice
rotundamente:

El STJ pacifico el entendimiento de que la responsabilidad de las com-
paiiias aéreas debido a una falla en el servicio prestado al consumidor
siempre debe determinarse conforme a las disposiciones del Codigo de
Defensa del Consumidor, distanciandose, por lo tanto, de los conve-
nios internacionales.

En cuanto al transporte internacional de pasajeros, la evolucion jurispru-
dencial se ha verificado en el &mbito de la Corte Suprema de Justicia (STF).

La Corte Suprema de Justicia, a través de la Sala 2%, se manifestd primero
a favor de la aplicacion del Convenio de Varsovia*'. Posteriormente, la 1* Sala
de la Corte se inclino a favor de la aplicacion del CDC*,

Después de esta divergencia entre las dos Salas, la Corte Suprema recono-
cio la repercusion general mediante una expresion de agravios* donde se discu-
tio el pago de una indemnizacion por los dafios materiales y morales, generados
por pérdida de equipaje en un transporte aéreo internacional de pasajeros. Como
resultado del reconocimiento de la repercusion general, la Corte Suprema hizo
lugar al recurso extraordinario 636.331/RJ, en donde habia sido interpuesto el
agravio, para un mejor examen de la cuestion. De este modo, en la actualidad,
el tema es objeto de debate en la Corte Suprema en el ambito de decision de este
recurso extraordinario 636 331/RJ*.

40 STJ 4* Turma, AgRg no AREsp. 44.380/SP, rel. min. Antonio Carlos Ferreira, agravan-
te Aerolineas Argentinas, agravado Claudelino Balbino de Oliveira Junior, juzgado el 9/12/2014,
publ. en DJ del 12/12/2014; para la 3* Turma, las decisiones también son en funcién de no poner
en peligro la aplicacion del CDC; sirve como ejemplo: STJ, 3* Turma, AgRg no AREsp. 144.558/
RJ, rel. min. Paulo de Tarso Sanseverino, agravante Aerolineas Argentinas S.A., agravado M. S.
P. (menor), juzgado el 17/12/2013, publ. el 4/2/2014.

4 STF, 2°* Turma, REX 297.901-5/RN, rel. min. Ellen Gracie, recorrente Viagdo Aerea
Séao Paulo S.A. Vasp, recorrida Janekelly Ribeiro Rego, juzgado el 7/3/2006, publ el 31/3/2006.

4 STF, 1* Turma, REX 351.750-3/RJ, rel. min. Carlos Britto, recorrente Varig S.A. Via-
¢do Aerea Riograndense, recorrido Ana Maria Da Costa Jardim, juzgado el 17/3/2009, publ. el
25/9/2009.

4 Repercussio geral em Agravo de Instrumento 762.184/RJ, rel. min. Cezar Peluso, agra-

vante Societé Air France, agravado Sylvia Regina De Moraes Rosolem, juzgado el 23/10/2009,
pub. el 17/12/2009.

4 STF, REX 63.6331, rel. min. Gilmar Mendes Ferreira.
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El recurso extraordinario 636.331/RJ vino a unirse al recurso extraordi-
nario 766.618/SP¥, interpuesto contra la decision de la Sala 1* de la Camara
Civil del Estado de Sdo Paulo, que aplico el CDC y considero que es objetiva
la responsabilidad del transportista ante el pasajero, en un caso de retraso de un
vuelo internacional.

La repercusion general es un mecanismo previsto en el articulo 543-A) del
Codigo de Procedimiento Civil de Brasil para permitir, por un lado, dar efecto
general a las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, debido a que una de-
cision del STJ dictada en un caso en que se reconoce la repercusion general, se
convierte aplicable a todas las demas acciones en curso y, por otra parte, dar a la
Corte Suprema la posibilidad de negarse a conocer de los recursos extraordina-
rios que se ocupan so6lo de intereses sin relevancia.

Segtin el articulo 543-A) del Codigo de Procedimiento Civil, la repercu-
sion general esta presente cuando la causa discute temas relevantes desde el
punto de vista econdomico, politico, social o juridico, superando los intereses
subjetivos de las partes en litigio.

En el caso del recurso extraordinario 636.331/RJ, la Corte Suprema reco-
nocio la repercusion general en los siguientes términos:

(...) la cuestion Constitucional de la subsistencia de las normas del Co-
digo Brasilefio de Aerondutica y de la Convencion de Varsovia —que
imponen limites preestablecidos de indemnizacioén por dafios materia-
les— esta antes de la regla constitucional de indemnizabilidad irrestric-
ta, segun la cual la reparacion de dafos materiales y morales debe ser
proporcional a éstos (...).

De hecho, la repercusion general admitida por la Corte Suprema en este re-
curso extraordinario 636.331/RJ abarca no solo el conflicto en relacion con los
convenios internacionales, por lo tanto, con el transporte aéreo internacional,
sino también el conflicto en relacion con el Codigo Brasilefio de Aeronautica,
es decir, el transporte aéreo nacional.

También es interesante sefialar que el fundamento de la repercusion gene-
ral, alegada por el recurso extraordinario 636.331/RJ, nada dice sobre el articulo
178 de la Constitucion de la Republica. Ahora, ;podria la Corte Suprema tener
por reconocida la repercusion general basada en la subsistencia de los conve-
nios internacionales, como consecuencia de la orden contenida en el articulo
178 mencionado ut supra en contraposicion al imperio de la compensacion total
por daios materiales y morales?

Esta omision fue suplida por la decision de reconocimiento del impacto
general tomada sobre el recurso extraordinario 766.618/SP, donde el ministro
Barroso trajo al examen judicial la violacion del articulo 178 de la Constitucion
de la Republica:

4 STF, REX 766.618/SP, rel. min. Luis Roberto Barroso.



EL SISTEMA DE VARSOVIA'Y EL CONVENIO DE MONTREAL... 63

El recurso extraordinario debe ser admitido. No hay defecto de moti-
vacion de la apelacion en juego, que se ocupa, ademas, sobre una ma-
teria constitucional: tratase de saber si los articulos 5, § 2,y 178, de la
Constitucion conducen a la prevalencia de los Convenios de Varsovia
y de Montreal sobre el Codigo de Defensa del Consumidor, en caso de
conflicto entre sus disposiciones.

La Corte Suprema no ha terminado de juzgar los dos recursos extraordi-
narios que se mencionan anteriormente. En una sesion de juicio celebrada el
5/8/2014, se inici6 el debate de ambos casos, habiendo votado en el sentido de
dar curso al recurso extraordinario 636.331/RJ el ministro relator, Gilmar Men-
des, y los ministros Roberto Barroso y Teori Zavascki. Respecto del recurso ex-
traordinario 766.618/SP también se voto a favor de proveerlo el relator, ministro
Roberto Barroso, en lo que fue acompanado por el ministro Teori Zavascki. El
juzgamiento de ambos recursos se interrumpid porque la ministra Rosa Weber
pidio tomar vista de los autos, y se esta a la espera para reanudar el proceso.

Los votos de los ministros que ya se manifestaron atin no fueron divul-
gados por escrito. Sin embargo, el Boletin Informativo de la Corte Suprema*
publico un resumen de los argumentos, que se describen a continuacion.

El ministro Gilmar Mendes abordoé la cuestion desde el punto de vista de
la antinomia entre el CDC y los convenios internacionales. Para el ministro
Gilmar Mendes la antinomia se da entre el articulo 14 del CDC¥, que impone al
proveedor de servicios la obligacion de reparar el dafio causado, y el articulo 22
del Convenio de Varsovia que fija un limite maximo sobre la cantidad adeudada
por el transportista, en concepto de indemnizacion.

Para resolver esta antinomia, el ministro Gilmar Mendes:

a) Desestimo la alegacion del principio constitucional que impone la pro-
teccion del consumidor (CRFB, art. 5, XXXII, y art. 170, V) para evitar la dero-
gacion del CDC por la norma mas restrictiva, incluso por ley especial. En este
sentido, el ministro Gilmar Mendes apunto6 no ser la proteccion del consumidor
la tinica directriz aplicable al orden econdémico.

b) Afirm6 que el articulo 178 impone la observancia de los acuerdos in-
ternacionales, en cuanto a la reglamentacion del transporte aéreo internacional.

c¢) Declaré que no habria ninguna diferencia jerarquica entre el CDC y
los convenios internacionales, ya que ambos tienen la estatura de ley ordinaria

4 Informativo do Supremo Tribunal Federal nro. 745, del 9/5/2014.

47 En verdad, no deberia ser entre el art. 14 del CDC, ya que esta disposicion se refiere
a la “responsabilidad por el hecho del servicio”, es decir, situaciones donde hay riesgo para la
salud y la seguridad de los consumidores; el conflicto es entre el art. 20 del CDC, que se ocupa de
“la responsabilidad por el vicio del servicio”, porque el vicio del servicio es todo defecto que no
importa un riesgo para la salud y seguridad de los consumidores; en realidad, el 14 del CDC so6lo
puede invocarse en el caso de muerte o lesion corporal de un pasajero; las situaciones ordinarias
del transporte aéreo internacional podrian, en su caso, ser clasificadas como “responsabilidad por
el vicio del servicio”.
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y por lo tanto la solucion del conflicto se da por los criterios cronolégico y de
especialidad; por el criterio cronoldgico, las convenciones internacionales son
mas recientes que el CDC, que entrd en vigor en 1991, pues el Convenio de
Varsovia sufrié modificaciones posteriores al CDC y la Convenciéon de Mon-
treal es posterior a éste; por el criterio de la especialidad, tales convenciones
son normas especiales en relacion con el CDC, por tratarse de una modalidad
especial de contrato, el contrato de transporte aéreo internacional, razéon por
la cual el conflicto se da entre una norma de caracter general y otra especifica,
debiéndose aplicar el paragrafo § 2 del articulo 2 de la Ley de Introduccion a las
Normas del Derecho Brasilefio, que establece que “La ley nueva, que establezca
disposiciones generales o especiales a la par de las ya existentes, no revoca ni
modifica la ley anterior”.

d) Limit6 la comprension acerca de los contratos de transporte aéreo inter-
nacional de personas, equipaje o carga, excluyendo el transporte aéreo nacional
de personas.

e) Aclar6 que las normas de indemnizacion establecidas en los convenios
internacionales s6lo cubren la compensacion por los dafios materiales, y no los
morales.

El ministro Barroso acompaii6 el voto del ministro Gilmar Mendes en el
recurso extraordinario 636.331/RJ y en el recurso extraordinario 766.618/SP,
y sostuvo que ademas de los criterios tradicionales de solucion de antinomias
en la legislacion brasilena (la jerarquia, el cronologico y la especializacion) era
preciso considerar que el articulo 178 de la CRFB da la solucion a este conflicto,
determinando la preponderancia de los convenios internacionales sobre el CDC.

El ministro Teori Zavascki acompafi6 a los dos ponentes. Los votos de los
ministros inspiran algunas consideraciones.

En primer lugar, es incorrecta la afirmacion del ministro Gilmar Mendes,
en el sentido de que el articulo 22 del Convenio de Varsovia establecio un limite
maximo para la cantidad adeudada por el transportista, en concepto de indem-
nizacion. El Convenio de Varsovia —como el Convenio de Montreal— no fija
un limite maximo a la cantidad adeudada por el transportista, en concepto de
indemnizacion. En ambos Convenios, la indemnizacion es ilimitada. Lo que
ambos Convenios establecen es un sistema en dos niveles: si el usuario del
transporte aéreo internacional desea recibir una indemnizacion integral (co-
rrespondiente al valor total de los dafios sufridos), el usuario debe hacer una
declaracion de valor (ya sea en el transporte de personas, equipaje o carga).
Hecha tal declaracion, en caso de dafio, el transportista debera indemnizar al
valor declarado (a menos que demuestre que el dafo efectivo es menor, en cuyo
caso, indemnizara los dafos reales). En contrapartida, eventualmente el usuario
pagara una sobretasa a la porteadora. Si el usuario no desea recibir una indem-
nizacidn integral, basta con no hacer una declaracién de valor y recibir la suma
fijada por los convenios internacionales. Por lo tanto, es un error considerar que
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las convenciones internacionales imponen un tope a la cantidad a ser indemni-
zada por el transportista.

En segundo lugar, por el contrario, esta plenamente acertado el ministro
Gilmar Mendes cuando descarta el argumento basado en la constitucionalidad
del CDC. De hecho, este argumento es pueril, he aqui que en un Estado de
Derecho, como es el caso de Brasil, todas las normas tienen inspiracidon consti-
tucional. En este caso concreto, si existe una norma constitucional para deter-
minar la proteccion del consumidor (CRFB, art. 5, XXXIL, y art. 170, V), hay
también una norma constitucional para determinar el respeto a los convenios
internacionales en materia de transporte aéreo internacional (CRFB, art. 178).
En consecuencia, en verdad, la solucion de la antinomia entre el CDC y los
convenios internacionales hay que buscarla en el texto constitucional. Como es
sabido, las constituciones deben ser interpretadas partiendo del supuesto de que
las disposiciones en ellas contenidas no son contradictorias sino complementa-
rias. Ahora, la tnica interpretacion complementaria entre las disposiciones del
articulo 5, XXXII, y el articulo. 170, V, por una parte, y el articulo 178, por el
otro, es considerar que la proteccion de los consumidores en el transporte aéreo
doméstico se hace en la forma de las normas infraconstitucionales consumis-
tas y la proteccion del consumidor en el transporte aéreo internacional se hace
en la forma de los convenios internacionales. De hecho, no hay lugar para el
maniqueismo: la no aplicacion del CDC no implica dejar desamparados a los
consumidores. El consumidor brasilefio disfrutard —a través de acuerdos inter-
nacionales sobre el transporte aéreo— la misma proteccion que el consumidor
europeo, americano o japonés, solo para citar casos donde es un hecho publico
y notorio que los consumidores seran adecuadamente protegidos.

En tercer lugar, es igualmente acertado el argumento basado en el 178 de
la CRFB. En este sentido, se insiste, la solucion de la antinomia no esta ni si-
quiera en el articulo 2, § 2, de la Ley de Introduccion a las Normas del Derecho
Brasilefio, sino en la propia CRFB que se entiende es relevante, para las relacio-
nes internacionales de Brasil, asegurar el respeto, en el orden juridico interno
brasilefio, de los convenios internacionales en materia de transporte, incluso del
transporte aéreo.

En cuarto lugar, es también correcto el argumento de la inexistencia de
una jerarquia entre el CDC y los convenios internacionales*®. Desde el recurso
extraordinario 80.004, resuelto en 1977%, la Corte Suprema ha dicho que no
hay preponderancia de las normas de derecho internacional sobre las normas
infraconstitucionales de la legislacion nacional, salvo que se disponga expresa-

4% A propoésito de este argumento y para una discusion mas detallada, véase ASSIS DE

ALMEIDA, José Gabriel, “A Convengdo de Montreal de 1999 e o Transporte Aéreo Internacional
no Brasil”, en Revista Brasileira de Direito Aeroespacial, vol. 91, 2008, pp. 34-40.

4 STF, Tribunal Pleno, rel. min. Xavier de Albuquerque, recorrente Belmiro Da Silveira

Gois, recorrido Sebastido Ledo Trindade, juzgado el 1/6/1977, publ. en DJ del 29/12/1977.



66 JOSE GABRIEL ASSIS DE ALMEIDA Y JOAO MARCELO SANT’ANNA

mente. Ahora bien, no existe ninguna disposicion legal en materia de transporte
aéreo.

Asi pues, aunque no existiese el articulo 178 de la CRFB, la solucion seria
la propuesta por el ministro Gilmar Mendes, de acuerdo con criterios cronold-
gicos y de especialidad. En efecto, el CDC entré en vigor en 1991. El Convenio
de Varsovia fue modificado por los Protocolos de Montreal nros. 1, 2 y 4 que
fueron promulgados en Brasil, entrando en vigor en este pais en 1998, mediante
los decretos 2860 y 2861. Del mismo modo, el Convenio de Montreal de 1999
es posterior al CDC, pues he aqui que entrd en vigor en Brasil en 2006, en virtud
del decreto 5910. En cuanto a la especialidad, esté claro que el CDC se aplica a
todos los tipos de relacion de consumo, mientras que el transporte aéreo interna-
cional es un tipo especifico de relacion de consumo. Por otra parte, como se ha
dicho, es una falacia afirmar que el CDC es la inica forma posible de proteccion
de los consumidores. Hay diferentes reglas y diferentes grados de proteccion de
los consumidores. En el caso del transporte aéreo internacional, la CRFB orde-
no seguir la proteccion establecida en virtud de los convenios internacionales.

En quinto lugar, la posicion de los ministros en el sentido de excluir al
CDC tnicamente respecto del transporte aéreo internacional se apoya en argu-
mentos solidos. De hecho, el argumento del articulo 178 de la CRFB es s6lo
para el transporte aéreo internacional, asi que la disposicion en cuestion solo se
refiere a éste. Por otra parte, los convenios internacionales, conforme consta en
sus propias disposiciones®, solo se aplican al transporte aéreo internacional. La
aplicacion del criterio cronologico no beneficia al transporte aéreo nacional, ya
que éste se rige por el Codigo Brasilenio de Aeronautica, en vigor desde 1986,
por lo tanto, antes del CDC.

Sin embargo, la situacion es diferente en cuanto al criterio de la especia-
lidad. Aqui la posicion de los ministros que ya votaron parece ser menos ade-
cuada, ya que el Codigo Brasilefio de Aeronautica —en la parte que regula las
relaciones entre los usuarios del transporte aéreo nacional y las compafiias— es
una norma especial en relacion con el CDC. En otras palabras, el Coédigo Bra-
silefio de Aeronautica rige una tinica modalidad de relacion de consumo (la del
transporte aéreo doméstico) mientras que el CDC gobierna todas las modalida-
des de las relaciones de consumo.

En este topico, el mismo razonamiento invocado por los ministros para
considerar al Convenio internacional como una especial en relacion con el
CDC, también se aplica el Codigo Brasilefio de Aeronautica.

Con todo, la posicion de los ministros —en el sentido de restringir el am-
bito de decision al transporte aéreo internacional— se explica por el hecho de
que la Corte Suprema no tiene competencia para decidir en materias infracons-
titucionales. Ahora, la antonimia entre el CDC y el Codigo Brasilefio de Aero-

50 Ver articulo 1 de la Convencion de Varsovia y articulo 1 de la Convencion de Mon-

treal.
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nautica es la materia infraconstitucional, porque la solucion esta en el articulo 2,
§ 2, de la Ley de Introduccion a las Normas del Derecho Brasilefio, mencionado
anteriormente.

Ademas, también se debe poner la cuestion de la aplicacion al transporte
aéreo nacional del Cédigo Civil, que, como se mencionod anteriormente, contie-
ne normas especificas sobre el contrato de transporte; he aqui que el Cédigo Ci-
vil es posterior tanto al Codigo Brasilefio de Aeronautica como al CDC'. Este
asunto no fue discutido en la Corte Suprema de Justicia, pues es de naturaleza
infraconstitucional y la jurisdiccion de la Corte Suprema solo trata sobre cues-
tiones constitucionales. Por lo tanto, no cabe a la Corte Suprema de Justicia sino
al STJ decidir el conflicto entre el Codigo Brasilefio de Aeronautica y el Codigo
Civil y el CDC, pues se trata de una antonimia infraconstitucional.

Por ultimo, es necesario analizar la exclusion de dafios morales hecha en
los votos de dos ministros, que consideran que los convenios internacionales no
son aplicables al dafio moral.

A pesar de que el Boletin Informativo de la Corte Suprema de Justicia
no indica la razén de esta exclusion, vale la pena recordar que en la sentencia
emitida hace casi dos décadas®, la Corte Suprema sostuvo que los articulos 22
y 25 de la Convencion de Varsovia versaban so6lo sobre los dafios materiales, no
disponiendo nada por el dafio moral que, si, podrian ser regulados por otras nor-
mas como el articulo 5, secciones V' y X, de la Constitucion de la Republica. En
consecuencia, la Corte Suprema afirmé que no hay antonimia entre el Convenio
de Varsovia y la CRFB, ya que ésta seria aplicable a la materia (dafios morales)
no prevista en aquél.

Adicionalmente, la Corte Suprema también decidid que en caso de que
hubiese antinomia, la CRFB necesariamente prevaleceria, porque es el texto
fundamental del sistema juridico brasileno.

Parece que los votos de los ministros se hacen eco de la posicion que la
Corte Suprema adopto en esta sentencia de 1996, reiterando que ni el Convenio
de Varsovia modificado por el Protocolo de La Haya y los Protocolos de Mon-
treal de 1975, en vigor en Brasil, o el Convenio de Montreal de 1999, tratan
sobre los dafios morales, materia que fue dejada a la discrecion de cada Estado
parte de estos convenios.

Este punto es de extrema importancia, ya que permitira a los tribunales
—en casos que asi se justifique— equilibrar la indemnizacion eventualmente
mas baja, resultante de la aplicacion de las convenciones internacionales, con
un ligero aumento de la indemnizacion por dafio moral.

51 Paraun analisis detallado de esta cuestion, ver ASSIS DE ALMEIDA, José Gabriel, “Con-
trato de Transporte Aéreo no Novo Cédigo Civil Brasileiro”, en Revista Brasileira de Direito
Aeroespacial, vol. 87, 2004, pp. 28-34.

2 STF, REX 172.720-9/RJ, rel. min. Marco Aurélio, recorrente Sérgio Da Silva Couto,
recorrida Iberia Lineas Aéreas de Espafa S.A., juzgado el 6/2/1996, publ. el 21/2/1997.



68 JOSE GABRIEL ASSIS DE ALMEIDA Y JOAO MARCELO SANT’ANNA

1V. CONCLUSIONES

El andlisis anterior de la jurisprudencia de los Tribunales Supremos brasi-
lefios permite que el observador extraiga algunas conclusiones.

En primer lugar, se demuestra el caracter pendular en la evolucion de la
jurisprudencia. Con la aparicion del CDC, hubo un movimiento en disfavor de
los convenios internacionales. Este movimiento fue hecho sin mayor considera-
cion de las consecuencias. Asi, en un primer momento, el Tribunal Superior de
Justicia (STJ) acabd por extender la aplicacion del CDC al transporte interna-
cional de carga aérea, materia que claramente estaba fuera del alcance de la Ley
del Consumidor. En un segundo tiempo, el STJ percibio las consecuencias de su
posicion inicial y las corrigid. Se debe dar todo el mérito al coraje de revisar las
posiciones a los ministros del STJ que, en un solo dia, tenian una interpretacion,
y al otro la cambiaron, desde que entendieron que era desacertada.

En segundo lugar, también se desprende de la lectura de las sentencias,
que el derecho del consumidor plantea un debate emocional cuando se trata de
viajar en avion. Este debate afecta finalmente la comprension de las consecuen-
cias reales de la aplicacion, o no, del CDC al transporte aéreo internacional. La
discusion es, en la mayoria de los casos, maniquea: solo el CDC es capaz de
proteger a los usuarios del transporte aéreo internacional. Sin el CDC, los usua-
rios estaran en situacion de abandono juridico.

En tercer lugar, y en respuesta al maniqueismo mencionado anteriormente,
es importante tener en cuenta que la aplicacion de los convenios internacionales
al transporte aéreo internacional de pasajeros y carga, en lugar del CDC, no dis-
minuye, en nada, la proteccion de los usuarios de este transporte. Por un lado,
en materia de dafios morales, la proteccion continuara siendo dada de forma
amplia e integral, pues los dafios morales no estan cubiertos por los convenios
internacionales. Por otro lado, en materia de dafios materiales al equipaje o car-
ga, tanto los pasajeros como los expedidores de carga, tienen la posibilidad de
hacer una declaracion de valor y, en caso de dafios, recibiran una indemnizacion
plena del valor declarado (a menos que demuestre que la declaracion es falsa, en
cuyo caso el valor se reduce al valor real del equipaje o la carga)®. En caso de
dafos materiales causados por muerte o lesiones corporales, la responsabilidad
del transportador es, en la practica, sin limite, ya que el transportista no podra
limitar su responsabilidad por encima de 100.000%* DEGs si demuestra (i) que
el dafio no se debio a negligencia u otra acciéon u omision por parte suya o de
sus representantes; (ii) o que el dafno se debi¢ unicamente a la negligencia o a
otra accion u omision indebida de un tercero®. En el caso de dafios materiales

3 Ver art. 22 de la Convencidn de Montreal.

3% Alos cinco afios de entrada en vigor del Convenio de Montreal de 1999, esa suma se

elevo a 113.100 DEGs.
3 V.art. 21 de la Convencidén de Montreal.
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resultantes del retraso, la responsabilidad del transportista se establecié en 4150
DEGSs*, que es una suma mas que razonable®’. Por tltimo, el transportista podra
estipular que el contrato de transporte estara sujeto a limites de responsabilidad
mas elevados o que no estara sujeto a ningun limite de responsabilidad3.

Por lo tanto, aplicar los convenios internacionales en materia al transporte
aéreo internacional de pasajeros y de carga no es irracional ni juridicamente
incorrecto. Se espera que la Corte Suprema de Justicia —en la continuacion del
juzgamiento de los recursos extraordinarios pendientes— y el Tribunal Superior
de Justicia, en extension de su jurisprudencia en el area de carga a los pasajeros,
prosigan en el camino correcto.

%6 Alos cinco afios de entrada en vigor del Convenio de Montreal de 1999, esa suma se

elevo a 4.694 DEGs.
57 V. art. 22 de la Convencidn de Montreal.
8 V. art. 25 de la Convencidn de Montreal.






LA OACI'Y EL TERRORISMO AERONAUTICO

Por ANGELA M. DONATO"
Resumen:

La Organizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI), en consonancia con lo
expresamente dispuesto en el Convenio sobre Aviacion Civil Internacional, suscripto en
Chicago el 7 de diciembre de 1944, tiene como mision garantizar el desenvolvimiento
del sistema de transporte aéreo mundial de una forma regular, eficiente y especialmente
segura. Las implicaciones del ataque terrorista del 11 de septiembre de 2001 en los
EE.UU. de América llevaron a la Organizacion de Aviacion Civil Internacional a me-
jorar las medidas de prevencion existentes y a elaborar nuevos instrumentos juridicos
cuyos alcances son evitar, o al menos atenuar, la comision de actos de interferencia ili-
cita contra la aviacion civil internacional. EI conjunto de procedimientos, de aplicacion
de nuevas tecnologias y el marco juridico multilateral, representan un “arsenal” ade-
cuado para luchar contra el terrorismo aerondautico. Dependera de todos y cada uno
de los Estados contratantes (191) que esa herramienta pueda alcanzar los objetivos
perseguidos en su elaboracion, mediante la cooperacion, coordinacion y colaboracion
entre todos.
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ICAO AND THE “AERONAUTICAL TERRORISM”

Summary:

The International Civil Aviation Organization (ICAO), based on the principles
pointed out in the Convention of International Civil Aviation signed in Chicago on 7th
December 1944, has as aims and objectives to develop the air transport system on the
basis of the efficiency, regularity and safety. The implications of the terrorist attacks of
11 September 2001 in the territory of the United States, led to the enhancement of the
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current preventives measures and procedures, and also the leit motiv to prepare new
legal documents in order to avoid, or at least to attenuate, the acts of illicit interference
against the international civil aviation. All the procedures, and also the new technolo-
gical tools plus the legal framework represented by multilateral conventions dealing
with aeronautical criminal law, are the effective “arsenal” to fight against the aero-
nautical terrorism. Through the cooperation, coordination and collaboration of all and
every Contracting States (191) those important tools could be an appropriate element
to achieve the success in this sensitive field.

Keywords:

Aeronautical terrorism, ICAO, Unlawful Interference of Aircraft, aviation safety
and security, Air Criminal Law.

1. INTRODUCCION

La aeronave, una de cuyas caracteristicas fundamentales es la gran pene-
trabilidad que le permite atravesar el espacio aéreo de varios Estados en corto
tiempo, dando paso a la internacionalidad que singulariza a la rama del derecho
que se ocupa de la actividad aérea, paralelamente, ofrece la potencialidad de
constituir un peligroso elemento cuando se le emplea para fines ilicitos.

Qué duda cabe de que su alta expresion de criminalidad se dio el 11 de
septiembre de 2001; ya han transcurrido catorce afos desde que por Uinica vez
la explotacion de servicios regulares de transporte aéreo protagonizaron el mas
atroz acto de terrorismo aeronautico contra claros objetivos estadounidenses,
arrojando miles de victimas, entre pasajeros, tripulantes y terceros superficiarios.

Recordaré que fueron diecinueve terroristas los que han intervenido en
ese nefasto atentado, en cuatro vuelos correspondientes a las dos mas impor-
tantes transportadoras de los EE.UU. de América, American Airlines y United,
las cuales —en vuelos de cabotaje— protagonizaron este incalificable acto te-
rrorista con un saldo de 5000 victimas, mas los dafios materiales consiguientes.

La Organizacion de Aviacion Civil Internacional, la OACI, agencia es-
pecializada del sistema de las Naciones Unidas y funcionando como tal desde
abril del afio 1947, contaba ya en su historial todo un “arsenal” de medidas y de
convenios internacionales para hacer frente a la comision del ilicito aeronauti-
o, pero jamas se imagind que este elenco normativo y de procedimientos iba
a crujir y resultar insatisfactorio ante la magnitud del ataque a la integridad del
sistema de aviacion civil internacional.

Es entonces que a partir de la XXXI Asamblea General del organismo
internacional (septiembre de 2001), llevada a cabo a escasa semana del mayor
acto de terrorismo que se conoce en el campo aerondutico, con una participacion
mayoritaria de sus Estados contratantes (actualmente 191), adoptd una declara-
cion condenando, por cierto, la comision de estos ilicitos y convoco tanto al
Consejo como a los Estados contratantes a iniciar una etapa de concientizacion
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de lucha contra el terrorismo aeronautico”, al decir de un profesor uruguayo,
Dr. Alvaro Bauza Aratjo.

Es oportuno que remarque la dificultad por encontrar un consenso mundial
en el concepto de “terrorismo”. El Diccionario de la Real Academia Espaiola
destaca: “(del latin ferror) Dominacion por el terror. / Sucesion de actos de vio-
lencia ejecutados para infundir terror”. El Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales de Manuel Ossorio indica como terrorismo “a los actos de
violencia en contra de personas, la libertad, la propiedad, la seguridad comtin, la
tranquilidad publica, los poderes politicos y el orden constitucional o contra la
administracion publica”. Por su parte, el Mozley and Whiteley s Law Dictionary
define “terrorismo” como “The use of violence for political ends, including any
violence for the purpose of putting the public or any section of public in fear...”.

Es indudable que los fines de todo acto terrorista son diversos; pueden mo-
tivarlos razones politicas, religiosas y culturales, se configuran con la presencia
de una violencia indiscriminada e impredecible y, por supuesto, la inmoralidad,
por constituir en si mismo un ilicito.

Frente a la magnitud de los acontecimientos de septiembre de 2001, el
organismo internacional de aviacion civil exhortd al mejoramiento de las medi-
das preventivas y de represion, tanto en el plano de los procedimientos AVSEC
(Aviation Security) como a los estudios consiguientes, para abordar a nivel de
convenios multilaterales, la problematica de tipificacion de las nuevas figuras
penales aeronduticas, del régimen del responder del operador aéreo ante la even-
tualidad de una interferencia ilicita, asi como ultimamente en la actualizacion de
un viejo Convenio de 1963, firmado en Tokio, que de alguna manera inicio el
elenco del marco aeronautico penal internacional.

Reuniones extraordinarias tuvieron lugar con la participacion multidis-
ciplinaria de los Estados contratantes para llegar a concretar la adopcion de
medidas, como anticipé de caracter preventivo y represivo. Me referiré en este
articulo a los pasos seguidos en esta orientacion, como sefalé, a partir del fatidi-
co 11 de septiembre de 2001, hito negativo en el desenvolvimiento del sistema
de la aviacion civil internacional.

II. LA OACI, MISION Y OBJETIVOS ESTRATEGICOS

La Organizacion de Aviacion Civil Internacional, constituida como tal en
abril de 1947, tiene como mision la que le fija el Convenio sobre Aviacion Civil
Internacional adoptado en Chicago en 1944, en cuyos Preambulo y articulo 44
se fijan como objetivos fundamentales la seguridad, la regularidad y la eficien-
cia del sistema de aviacion civil internacional.

Gran parte de la doctrina sostiene que al momento de redactarse el men-
cionado convenio los actos de interferencia ilicita contra la aviacion civil no
eran conocidos y, por ende, en la estructura de dicha normativa internacional,
no habrian estado contemplados.
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Lejos de ello, considero que, a la fecha de adopcion del Convenio en cues-
tion, hubo en la comunidad aerondutica varios hechos que podrian tipificarse
como actos ilicitos contra el sistema de aviacion civil, claro esta que no en for-
ma masiva, como se dio en la década de los sesenta, en la que eran frecuentes
los llamados “apoderamientos ilicitos de acronaves en vuelo”.

Puedo mencionar, entre otros, el caso acontecido en Arequipa, Perti, en el
afio 1939: un pequefio grupo de revolucionarios se apoderaron de la aeronave
Ford Trimotor en Arequipa, obligando a su comandante a volar a Lima, confi-
gurandose lo que posteriormente seria algo frecuente como los casos de vuelos
interceptados con presencia y participacion de los delincuentes a bordo de las
aeronaves, motivados fundamentalmente por razones de orden politico, en mo-
mentos de triunfo de los revolucionarios en Cuba.

Es por esto que considero que el mismo Convenio de Chicago de 1944
contiene una norma que en principio y en términos generales se refiere a estos
y otros actos con el propdsito de evitar el “uso indebido de la aviacion civil”.

En efecto, el articulo 4 expresa: “Cada Estado contratante conviene en no
emplear la aviacion civil para propdsitos incompatibles con los fines del pre-
sente Convenio”. Se podra decir que el destinatario es el Estado, pero no debe
soslayarse el hecho de que en los casos de seguridad operacional (safety) es el
Estado el que debe evitar, atenuar o erradicar tanto los actos que conciernen a la
seguridad operacional como los correspondientes a la seguridad de la aviacion
civil, involucrados en el mismo Preambulo del Convenio de Chicago de 1944.

Es que el sistema de la aviacion civil internacional no podria sustentarse en
la ausencia de los requisitos minimos relativos a la seguridad, entendida ésta en
su sentido lato. La seguridad representa un elemento tan vital para su ejercicio
para responder al rol de intercomunicador pacifico entre los pueblos, que forma
parte de los “Objetivos Estratégicos” fijados para la OACI en el quinquenio que
cubri6 de 2005 a 2010 y que sigue manteniendo su alto rango de prioridad, el
mejoramiento de todas las medidas y procedimientos que tiendan a erradicar o
al menos atenuar el impacto del terrorismo aeronautico. Me refiero a los objeti-
vos estratégicos que siguen manteniendo alta prioridad para el periodo 2014 a
2016, pero con un cambio en el orden, que es el siguiente:

1) Seguridad operacional (safety).

i) Capacidad y eficiencia.

iii) Seguridad de la aviacion civil y facilitacion.
iv) Desarrollo econémico del transporte aéreo.

v) Proteccion del medio ambiente.

En el desarrollo y ejecucion de las acciones que requieren el mejoramiento
de estos asuntos queda comprometido tanto el Consejo (36 miembros represen-
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tantes de Estado) organismo ejecutor de la OACI, como la Secretaria General y
los propios Estados contratantes.

En este punto, resulta importante tener presente que las dos expresiones
de seguridad, tienen caracteristicas propias y con ciertas diferencias tales como:

* La seguridad operacional ofrece una naturaleza técnica operacional y se
basa en la observancia de casi todos los 19 Anexos al Convenio de Chica-
go de 1944, con excepcion de los Anexos 9y 17 sobre Facilitacion y Segu-
ridad de la aviacion civil, respectivamente. Las auditorias son obligatorias,
sistémicas y transparentes, con comunicacion a la comunidad aeronautica
internacional sobre los resultados y recomendaciones surgidas en cada au-
ditoria realizada.

* La Seguridad de la aviacion civil contra actos de interferencia ilicita, se
destaca por tener una naturaleza juridico-politica y se sustenta fundamen-
talmente en el Anexo 17 del mencionado Convenio y los Acuerdos Mul-
tilaterales de Derecho Aeronautico Penal, en las cldusulas insertas en los
acuerdos bilaterales sobre transporte aéreo, en el Manual de Seguridad (do-
cumento 8973-restringido) y en las auditorias obligatorias confidenciales.

Reitero como la fecha mas critica en materia de terrorismo aeronautico el
empleo de aeronaves comerciales como armas de guerra, con el resultado de
5000 victimas, tal fue el 11 de septiembre de 2001.

He sefialado ya que el articulo 44 del Convenio de Chicago fija los ob-
jetivos de la OACI, en cuyo inciso a) destaca “lograr el desarrollo seguro y
ordenado de la aviacion civil internacional en todo el mundo”. A su turno, el
articulo 37 del mencionado documento internacional, se refiere al compromiso
de los Estados contratantes en la adopcion de normas y procedimientos unifor-
mes internacionales.

A propésito de la elaboracion de los Anexos al Convenio asi como de tex-
tos de orientacion, es oportuno que me refiera al funcionamiento de la OACI.
El mecanismo de la organizacion internacional esta asentado en una serie de
organos, como la Asamblea que convoca a los 191 Estados soberanos y que se
reune trienalmente en forma ordinaria, pero puede realizarse en forma extraor-
dinaria a pedido de no menos que la quinta parte de los Estados contratantes o
bien cuando es convocada por el Consejo, aunque son pocas las asambleas de
este tipo.

En ella se elige autoridades, se examina el presupuesto trienal, y delega en
el Consejo las facultades necesarias; asimismo elige a los Estados miembros del
Consejo en tres grupos, los de alto desarrollo tecnologico, los que colaboran con
la asistencia y apoyo con sus instalaciones al desarrollo ordenado de los vuelos
y por ultimo por un criterio de rotacion geogréfica, integran el tercer grupo de
paises que no reunen las antedichas condiciones.
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Es de recordar que la Argentina ocupa el segundo grupo de paises que en
un total de 36 representantes integran el Consejo, que es el 6rgano ejecutivo,
permanente y “residente” con atribuciones cuasi-legislativas y judiciales reco-
nocidas en el Convenio de Chicago, que ademas es el que adopta los Anexos y
sus enmiendas.

Existe un 6rgano auxiliar del Consejo para las cuestiones vinculadas con
el tema Security que es el Comité de Interferencia Ilicita, que propone anexos
y enmiendas al Anexo 17 para ser consideradas y adoptadas, como senalé,
en el Consejo, con dos tercios de los votos. Luego se circula a los Estados
para que notifiquen diferencias. Si no las hay se aplica, destacando que las
diferencias no aparecen en los suplementos del Anexo, habida cuenta de la
naturaleza confidencial del tema, para evitar que se conozca la situacion par-
ticular que en materia de Security se encuentra el Estado que manifesto tener
diferencias.

A proposito del valor de los anexos al Convenio, en torno a los 19 Ane-
xo0s del Convenio de Chicago, compuestos por los denominados “SARPs”, vale
decir “Normas” (de observancia obligatoria) y “Practicas Recomendadas™ (de
observancia facultativa), la mayor parte de la doctrina considera que no son
tratados, en el alcance del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969, sino “soft law” al decir anglosajon, pero que representan un compro-
miso de bona fide a cumplir por los Estados contratantes al haber adherido al
Convenio.

Esta es una notoria diferencia con el Convenio de Paris de 1919, que pre-
cedi6 al de Chicago de 1944 y actualmente se encuentra denunciado por toda la
comunidad internacional, en el cual los Anexos formaban parte integrante del
cuerpo citado y tenian, por ende, su misma fuerza vinculante.

El tema de la elaboracion de los anexos al Convenio de Chicago responde
a la facultad que tiene la OACI de dictar anexos técnicos, o bien modificar los
ya existentes, y se refieren a las materias contenidas en el articulo 37 del Con-
venio de Chicago. Segun el articulo 90, los recaudos exigidos para su adopcion
son los siguientes:

a) Que se obtenga la mayoria de dos tercios de los votos del Consejo en la
reunion a tal efecto convocada.

b) Que se circule el anexo o su enmienda a la consideracion de los 191
Estados contratantes.

¢) Que no medie desaprobacion de una mayoria de los Estados en el plazo
fijado.

d) Que se notifique por parte del Consejo a todos los Estados de la entrada
en vigencia del anexo o de la enmienda en cuestion.
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) Que si una vez adoptado un anexo o una enmienda al mismo con el pro-
cedimiento establecido, un Estado considerase imposible su cumplimiento
o el concordar sus propios métodos u ordenamiento juridico nacional, lo
debera notificar inmediatamente a la organizacion internacional en el caso
de tratarse de un Anexo, o bien dentro de un plazo de sesenta dias de su
adopcidn para el caso de tratarse de una enmienda a un anexo.

f) Que sera necesaria la notificacion expresa en el caso que un Estado no
acepte la ratificacion del Anexo o enmienda, después de su entrada en vi-
gor dentro del plazo de tres meses y en consonancia con lo que determina
el articulo 38 del Convenio de Chicago.

Nos preguntamos qué rol juegan estos Anexos y, en este particular caso, el
que lleva el numeral 17. La respuesta indicara que eliminan la incompatibilidad
existente en las diferencias normativas de los Estados, afianzando los pilares en
los que se sustenta el sistema de aviacion civil internacional, que son seguridad,
regularidad y eficacia.

El propdsito de la existencia de un organismo internacional dedicado a la
aviacion civil, es unificar las soluciones de posibles conflictos juridicos, politi-
cos y econdmicos que en torno a la misma pueden surgir, respondiendo a la gran
internacionalidad que es caracteristica de la aviacion.

El paso del tiempo, 70 afios de la adopcion del Convenio base, demuestra
la lozania de los principios alli consagrados a pesar de los cambios importantes
registrados en materia de liberalizacion en el acceso a mercados aéreos, la glo-
balidad, la privatizacion y transnacionalizacion de lineas aéreas, del sistema de
infraestructura, de aplicacion de nueva tecnologia como los sistemas de reserva
por computadora, el GNSS, la aplicacion satelital a la aviacion, el Internet, entre
otros elementos.

A ese desarrollo vertiginoso de nuevos fendmenos, concurrentemente se
dan nuevas expresiones delictuales, como el terrorismo aeronautico, las interfe-
rencias cibernéticas, la utilizacion de misiles tierra-aire, los pasajeros violentos,
entre otros ilicitos.

El elenco de los delitos en la arena del derecho aeronautico penal es varia-
do; podriamos recordar 1939 como fecha del primer apoderamiento antijuridico
de aeronave en vuelo Arequipa-Lima —como ya sefialé—; 1948, primer apo-
deramiento de aeronave aerocomercial Cathay Pacific; 1960, proliferacion de
apoderamientos de aeronaves en vuelo por diversas causas; 1970, destruccion
de instalaciones y servicios aéreos; 1980, destruccion de aeronaves en servicio;
2001, utilizacién de aeronaves comerciales como arma delictiva; 2004, utiliza-
cion de misiles portatiles; 2006, utilizacion de liquidos explosivos y el perma-
nente empleo de documentos personales falsificados y robos de los mismos,
como preludio de otros actos de terrorismo.
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Il ARSENAL DE LA OACI PARA COMBATIR
AL TERRORISMO AERONAUTICO

1. Procedimientos y nueva tecnologia

La OACI dispone de un elenco de medidas para luchar contra toda expre-
sion delictiva en el espacio aéreo, cometidos tanto a bordo de las aeronaves, en
la infraestructura y en la utilizacion de elementos cibernéticos con consecuen-
cias letales en el sistema de la aviacion civil internacional.

Dentro del que podria calificar como “arsenal” contra la Iucha del terroris-
mo aeronautico, la OACI cuenta con una lista de convenios multilaterales conce-
bidos para erradicar o atenuar los efectos de la delincuencia aerondutica asi como
procedimientos y textos de orientacion que apuntalan la accion del organismo
internacional en la lucha contra el terrorismo aeronautico, como métodos disua-
sivos, pasando a ocupar el liderazgo internacional en este particular terreno.

Como la década de los 60 se caracterizd por la profusion de “secuestros”,
asi llamados por la prensa lo que técnicamente son apoderamiento antijuridico
de aeronaves en vuelo, para reprimir esta oleada delictiva se adoptd el Convenio
de Tokio en el afio 1963, al que debo un par de comentarios para comprender la
evolucion normativa en este terreno.

Este Convenio fue el primero que se refiere al apoderamiento antijuridico
de aeronave en vuelo, sin bien no llega a tipificar y completar el esquema nor-
mativo, ha representado el primer jalon en la larga historia contra las interferen-
cias ilicitas. Eran tiempos en los cuales se estimaban innecesarias las series de
medidas preventivas que ahora ocupan de un modo preocupante el itinerario de
todo viajero.

En ocasion del 16 Periodo de Sesiones de la Asamblea de la OACI, que
tuvo lugar en Buenos Aires en el afio 1968, como venian repitiéndose los en-
tonces llamados “secuestros de aeronaves”, los delegados llegaron al recono-
cimiento que el Convenio de Tokio de 1963 resultaba inadecuado para hacer
frente a ello. Es de sefialar que en el mismo afio de la Asamblea, se registraron
33 episodios de tal naturaleza, numero que se acrecento al aflo siguiente.

En 1969 fue creado el Comité de Interferencia Ilicita, de conformidad con
lo contemplado en el articulo 52 del Convenio de Chicago, surgiendo como un
nuevo 6rgano auxiliar del Consejo para atender tan delicado asunto. En dicha
oportunidad, la decision del Consejo fue precedida de un largo debate en el
que se reconocia la seria amenaza representada por la proliferacion de actos
de interferencia ilicita y destacando la necesidad que los Estados contratantes
adoptasen adecuada legislacion en su prevencion y represion.

El Comité de Interferencia Ilicita, integrado por 11 miembros escogidos
del Consejo, desarrolldo medidas y procedimientos preventivos para salvaguarda
de la aviacion civil internacional y ante el requerimiento de un Estado Con-
tratante, asistir a las autoridades de tal Estado para la adopcion de medidas y
procedimientos.
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En la Asamblea Extraordinaria de la OACI del afo 1970, se adopto la re-
solucion A17-10 sobre la Implantacion por los Estados de las Especificaciones y
Practicas en Materia de Seguridad adoptadas por la Asamblea, y el seguimiento
de los estudios por parte de la organizacion internacional para desarrollar ma-
terial de orientacion. Posteriormente, la resolucion A18-10 se refirié a las Me-
didas Técnicas Adicionales para la Proteccion de la Seguridad del Transporte
Aéreo Internacional, ante cualquier manifestacion de amenaza a la seguridad.

En ese entonces, en el afio 1973, en base a los estudios realizados, se creyo
conveniente la adopcion de un anexo separado para abordar las cuestiones de
seguridad de la aviacion civil. Asi nace el Anexo 17 el 22 de marzo de 1974, en
un complejo proceso que involucrd tanto a la Comision de Navegacion Aérea, a
la de Transporte Aéreo, al ya constituido Comité de Interferencia Ilicita y a los
Estados contratantes, como asi también a organizaciones internacionales.

Como texto de orientacion, el Anexo 17 resulta tnico. Fue concebido para
tutelar la seguridad de la aviacion civil internacional. Al comienzo contaba con
solo 18 paginas en las que se contemplaron los aspectos administrativos y de
coordinacion de Security.

El Anexo requiere que cada Estado contratante establezca su propio pro-
grama nacional de seguridad con todas las medidas necesarias y propuestas
por los organismos competentes de su administracion. Huelga destacar que es
un Anexo que contiene normas y practicas recomendadas reconocidas como
SARPs (Standards and Recommended Practices, por sus siglas en inglés) que
brindan a los Estados contratantes un abanico de procedimientos para aplicar
segun su situacion de riesgo.

Contempla procedimientos aplicables a pasajeros, equipajes, carga, co-
rrespondencia, tripulantes y otros miembros de servicios aéreos. Los procedi-
mientos son detallados en forma confidencial en el Manual de Seguridad, que
en su oportunidad fue preparado por expertos de Brasil, Francia, Suiza, Reino
Unido y los EE.UU. junto a representantes de la IATA, del Consejo Internacio-
nal de Aeropuertos y del IFALPA, entre otros (documento 8973).

Este Anexo 17, adoptado en 1974, fue sometido a posteriores enmiendas.
La primera fue adoptada en el afo 1976, adjudicando mayor grado a ciertas
practicas recomendadas para convertirlas en normas, vale decir para alcanzar un
mayor grado de obligatoriedad y articulando medidas que resultan necesarias en
el proceso de prevencion como el control de calidad mediante el cual se pondera
la eficacia y eficiencia de los planes nacionales sobre seguridad, introducida en
el aflo 2002 y que constituye una herramienta util para calibrar los alcances de
los procedimientos.

Debe remarcarse que el Anexo 17 introduce medidas preventivas unifor-
mes contra los actos de interferencia ilicita, en particular, apoderamiento de
aeronaves en vuelo, atentados, sabotaje contra aecronaves, amenazas de bombas
que causen interrupcion de servicios aéreos. Las medidas son aplicables a las
aeronaves, pasajeros y equipaje de cabina, equipaje registrado asi como carga
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y correo, siendo importante la lista de medidas que deberan ser tomadas en los
casos concretos de interferencia ilicita como parte de la gestion del riesgo.

El principio basico en materia de organizacion esta consagrado en la Nor-
ma 3.1.2 del mencionado Anexo, de acuerdo con el cual cada Estado Contratan-
te debera designar y especificar a la OACI la autoridad competente encargada
y responsable del desarrollo, la implantacion y el mantenimiento del programa
nacional de seguridad. Claro estd que dicha autoridad dependera de la estructura
institucional de cada Estado; bien puede recaer en la persona del ministro del
Interior, de la Policia Federal, de la Policia Aeroportuaria.

La mision que corresponde a la “apropiada autoridad”, tal es la expresion
empleada en el Anexo 17, sera la de definir tareas y coordinar actividades entre
las agencias, departamentos y otras organizaciones de cada Estado, aeropuerto
y operadores de aeronaves, asi como otras entidades comprometidas en la im-
plantacion del programa nacional de seguridad de aviacion civil.

A su turno, cada operador aeroportuario y cada operador de aeronave de-
bera ser requerido para establecer ¢ implementar un programa por escrito de se-
guridad para sus operaciones, en un todo de acuerdo con las exigencias del pro-
grama nacional, y debera ser aprobado por la autoridad apropiada (Normas 3.2,
siguientes y concordantes, del Anexo 17).

A fin de completar el cuadro de medidas, y paralelamente a los antedichos
programas, debera establecerse un programa de adiestramiento y de control de
calidad para evaluar la eficacia y eficiencia del programa nacional de seguridad
(Normas 3.1.7 y siguientes del citado Anexo).

Se sostiene que una racional y efectiva prevencion de todo ilicito aeronau-
tico debe comenzar por aquellas medidas de control realizadas en el aeropuerto,
antes del embarque de pasajeros y de carga. De ahi, la viabilidad de tecnologia
para ser aplicada al momento inmediatamente posterior al check-in, con el paso
por pantallas provistas de rayos que detectan la presencia de elementos prohibi-
dos. Todo el Capitulo 4 del Anexo se refiere a las mismas, incluyendo el control
del transito aéreo o transferencias de vuelos entre torres de control.

Estas y otras medidas preventivas han de ser aplicadas al equipaje, tanto el
de cabina como el de bodega, que ha sido registrado por el pasajero al momento
del check in; las pocas pero eficaces SARPs contempladas en el Anexo 17 no
dejan de prever la situacion de haberse producido un acto de interferencia ilici-
ta, cuando la acronave aterrice en el territorio de un Estado contratante, medidas
que estan especialmente orientadas a la tutela de las vidas humanas y, en ese
particular aspecto, la Norma 5.2.4 da precisiones para la aplicacion de la obli-
gacion contenida en el articulo 11, parrafo 1, del Convenio de Tokio de 1963,
de adoptar todas las medidas adecuadas para recuperar el control de la acronave
que ha sido objeto de apoderamiento ilicito.

La cooperacidn, la colaboracion y la coordinacion entre los Estados es la
herramienta esencial para combatir este flagelo adecuadamente, con el suminis-
tro e intercambio de informacion hasta la concreta ayuda en cada caso particular.
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Entre otras enmiendas, resulta interesante las referencias cruzadas con otros
Anexos al Convenio, como el Anexo 2 sobre Reglas del Aire, el 6 relativo a la
Operacion de Aeronaves, el 8 acerca de Aeronavegabilidad, el 9 dedicado a las
Medidas de Facilitacion (FAL), el 10 sobre Telecomunicaciones Aeronauticas,
el 11 relativo a Servicios de Transito Aéreo, el 13 dedicado a la Investigacion de
Accidentes e Incidentes de Aviacion, el 14 sobre Aerodromos, y el 18 relativo al
Transporte Sin Riesgo de Mercancias Peligrosas por Via Aérea. De este modo se
entrelazan los SARPs para el mejoramiento de la seguridad. Esta referencia a di-
versos Anexos se complementa en las precisiones contenidas en el Manual de Se-
guridad (documento 8973), de alcance restringido para el uso de las autoridades.

He recordado que con posterioridad al magnicidio del 11 de septiembre de
2001 y a pocos dias de sucedido, se llevo a cabo el 33° Periodo de la Asamblea
General de la OACI que tuvo lugar entre el 25 de septiembre al 5 de octubre
de 2001, con una participacion extraordinaria de delegados de los diferentes
Estados contratantes. En dicha asamblea, se adopto la resolucion A33-1 sobre
la “Declaracion del Uso Indebido de la Aeronave Civil como Arma de Destruc-
cion y otros Actos Terroristas” que comprometen a la aviacion civil.

Obviamente, en la sefalada oportunidad la Asamblea condend enérgica-
mente los atentados declarando que tales actos con empleo de aeronaves civiles
como armas de destruccion son contrarios al Convenio sobre Aviacion Civil
Internacional de Chicago de 1944, en particular su Preambulo, el articulo 4 y el
articulo 44, urgiendo a los Estados a reprimir severamente a todo el que planifi-
que y organice tales actos o ayude, asista o0 acoja a sus perpetradores, tomando
en sus territorios medidas adicionales y apropiadas de seguridad acordes con el
nivel de amenaza, asi como también prevenir y erradicar a los actos terroristas
concernientes a la aviacion civil.

La resolucion A33-1 dio pie para el desarrollo del Programa Universal de
Auditoria de Vigilancia de Seguridad (USAP, por su sigla en inglés), como asi
también otras medidas para convocar en lo inmediato a una conferencia de alto
nivel ministerial sobre seguridad de la aviacion. Las auditorias estan destinadas
a evaluar las medidas de seguridad existentes en determinados aeropuertos im-
portantes, tanto como ponderar la capacidad del Estado para ejercer la vigilan-
cia de la seguridad de la aviacion.

En la primera etapa de la auditoria se determina el grado de observancia
del Estado respecto a los SARPs del Anexo 17; en la segunda etapa se examina
si existe una infraestructura adecuada que garantice razonablemente que dicha
observancia se puede llevar a cabo.

Sobre el particular, los Estados deben haber sancionado leyes adecuadas e
implementado politicas nacionales, y deben disponer de una autoridad con com-
petencia en la inspeccion y aplicacion. Es de remarcar que la autoridad respon-
sable de la seguridad debe tener atribuciones conferidas por ley para ejercer una
vigilancia continua, identificar deficiencias, formular recomendaciones para su
resolucion e imponer el cumplimiento debido, segtin correspondiese.



82 ANGELA M. DONATO

En la Asamblea que mencioné se adoptd también la resolucion A33-20
sobre “Enfoque Coordinado”, proveyendo asistencia en el campo de riesgo de
guerra de la poliza de aviacion. Resulta que, como consecuencia del 11 de sep-
tiembre, colapsé la poliza AV48 de riesgo de guerra, quedando en consecuencia
el transporte aéreo mundial sin seguro alguno. Por tanto, como en la citada
resolucion se tomo en cuenta la cancelacion de esta poliza, la OACI a través del
presidente del Consejo, que en ese entonces era el Dr. Assad Kotaite, requiri6 a
todos los Estados contratantes, por nota del 21 de septiembre de 2001, a tomar
las medidas necesarias para asistir a las lineas aéreas y otros operadores, para
cubrir los riesgos hasta el tiempo que la industria del seguro se estabilizase.

Fue entonces que la OACI constituyd un grupo de estudio dentro de la Se-
cretaria para desarrollar el concepto de “Globaltime”, aprobado por el Consejo
el 28 de mayo 2002, creando el establecimiento de un fondo global operado
por una entidad sin fines de lucro bajo los auspicios de la OACI, el que po-
dria abarcar el riesgo de guerra no cubierto, con un esquema basado en primas
de los operadores aéreos participantes y otras partes aseguradoras, actuando
como garantes los Estados miembros. Parecidos esquemas fueron lanzados
en los EE.UU. de América, como “Equitime”, y en Europa con el nombre de
“Eurotime”.

Esta alternativa, que requeria la firma de adhesion de un numero suficiente
de los Estados conforme a su cuota de contribucion al presupuesto de la OACI,
representando al menos un 51%, no prospero, fundamentalmente por la rapida
recomposicion del mercado asegurador.

Luego de realizarse la Conferencia Ministerial sobre Seguridad, del 19 al
20 de febrero de 2002, que acordd en la necesidad, conveniencia y utilidad de
un Plan de Accion sobre Seguridad de la Aviacion, dio lugar como principal ele-
mento a la implantacion del Programa Universal de Auditorias sobre Seguridad
(ASAP) basandose en la experiencia de similar procedimiento en el plano de la
seguridad operacional (USOAP).

Este programa consiste en una visita que realiza un equipo de especialistas
de la OACI a cada pais, previo consentimiento del mismo, habida cuenta del
reconocimiento del ejercicio soberano de los mismos, y de cuyos resultados los
expertos hacen figurar en recomendaciones al Estado auditado. Con caracter
confidencial, por los temas tratados, se invita al Estado a corregir las deficien-
cias apuntadas dentro de un plazo prudencial a fin de consolidar la observancia
de normas y practicas recomendadas del Anexo 17 y su Manual de Seguridad.

Del programa cooperativo surgido de esta magna conferencia, nacieron
programas de asistencia. Existen varios programas para que cada Estado articu-
le el propio y cerrar de este modo el proceso de prevencion, ellos son:

1) El Programa Nacional de Seguridad.
ii) El Programa de Seguridad Aeroportuaria.
iii) El Programa de Seguridad del Explotador.
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iv) El programa Nacional de Control de Calidad AVSEC.
v) El Programa Nacional de Instruccion.

vi) Plan de Contingencia.

El programa nacional de control de calidad de la seguridad de la aviacion
se encuentra previsto en los SARPs del Anexo 17 al Convenio de Chicago de
1944, que se hizo aplicable desde el 1 de julio de 2002.

El objetivo basico de las medidas de control de calidad (Quality Control,
QC) es garantizar la eficacia del programa nacional de seguridad de la aviacion
civil del Estado, tanto como vigilar la ejecucion de medidas de seguridad por
parte de los operadores aeroportuarios, explotadores de aeronaves y otras enti-
dades que realizan funciones de seguridad.

No puedo omitir como una herramienta importante para erradicar o, al me-
nos, atenuar la comision de actos de interferencia ilicita la moderna tecnologia
de tratamiento a documentos personales de viaje, se trate de pasaportes, visas y
otros documentos similares que, bajo la sigla en inglés MRTD (Machine Rea-
dable Travel Documentation), se articulan de manera tal de evitar el empleo de
documentos robados o falsificados como preludio de otros delitos mas graves.

Desde hace tiempo la Organizacion Internacional se viene ocupando del
tema, a punto tal de haber elaborado un documento 9303 que contiene especi-
ficaciones relativas a la emision y el uso de la documentacion personal de viaje
que se ha ido actualizando a través del tiempo, siendo el afio limite 2010 para
el uso internacional del pasaporte de lectura mecanica con datos que figuran en
barras que unicamente con la aplicacion de tecnologia especial puede ser leida
por las autoridades pertinentes y relacionadas con los Departamentos de Migra-
ciones, Policia y Aduana.

Con el proposito de fortalecer aun mas el control de pasajeros, en muchos
Estados se aplica el método de anticipar los datos personales del pasajero cuan-
do éstos cierran la contratacion de un vuelo, llamado en inglés Advance Pas-
sanger Information (API). Esta herramienta ha sido cuestionada por entender
algunos Estados que conlleva una intromision a la privacidad personal, ampara-
do bajo el imperio de leyes constitucionales.

Luego de muchos debates en torno a la viabilidad y permisibilidad del
mismo, se llegd al consenso de admitir su procedencia, circunscripta a los datos
que el mismo articulo 26 del Convenio sobre Aviacion Civil Internacional exige
en la elaboracion del manifiesto de pasajeros, el lugar de origen y destino del
vuelo, nombre completo y domicilio del pasajero.

Anualmente, desde hace ya diez afos, vienen realizandose simposios sobre
MRTD en los que participa la industria, representantes de Estado en sus disci-
plinas de seguridad y migracion, representantes académicos, representantes de
elementos de ultima tecnologia con el objeto de evaluar la eficacia y eficiencia
tanto de metodologia como de tecnologia orientadas a la prevencion delictual.
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Los acontecimientos deplorables del 11 de septiembre de 2001 dejaron
una leccion bastante clara de lo que debera mejorarse. En ese caso se obtuvieron
licencias de piloto estadounidenses para luego cometer los crimenes de terro-
rismo aeronautico, empleando documentos de identificacion reales obtenidos
licitamente.

Para evitar estas manipulaciones, la biometria ayuda a llenar lagunas que
permiten a los solicitantes ilegitimos procurar documentos de identidad legi-
timos. Con la utilizacion de elementos fisicos de identificaciéon que son uni-
cos como el rostro, huellas digitales y el iris, la biometria permite confirmar
y relacionar la identidad del titular a un documento que ha sido emitido legi-
timamente. La biometria facilita la aplicacion de procedimientos de seguridad
perfeccionados, como ser la verificacion de antecedentes, listas de sospechosos
y la verificacion de la identidad.

La OACI cuenta con el documento 9303 como orientacion a la comunidad
aeronautica, que periddicamente se va actualizando y se refiere a PLM y VLM,
pasaporte de lectura mecanica y visa de lectura mecanica, dando un enfoque
global de seguridad de los documentos personales de viaje.

Lo que acabo de mencionar se refiere al pasajero y también a los miembros
de la tripulacion, pero existe también para las operaciones de carga aérea nuevas
reglas de seguridad en consonancia con el desarrollo de este importante rubro
en el comercio mundial. En este orden de ideas se ha puesto en funcionamiento
la informacion anticipada del bulto o carga, algo asi semejante al procedimien-
to que viene aplicandose al pasajero, lo que no s6lo mejora el control de todo
riesgo de seguridad sino también beneficia al consignatario o destinatario de la
mercancia al facilitar la tramitacion aduanera.

2. Marco legal multilateral. Convenios sobre Derecho Aeronautico Penal

El marco legal multilateral en esta materia queda integrado por los si-
guientes convenios:

1) Convenio de Tokio (1963) sobre Infracciones y Ciertos Otros Actos Co-
metidos a bordo de Aeronaves (documento 8364), con un total de 185 ra-
tificaciones o adhesiones.

ii) Convenio de La Haya (1970) sobre Represion del Apoderamiento Ilici-
to de Aeronaves (documento 8920), con un total de 185 adhesiones.

iii) Convenio de Montreal (1971) sobre Represion de Actos Ilicitos contra
la Seguridad de la Aviacion Civil (documento 8966), con 188 ratificacio-
nes.

iv) Protocolo de Montreal (1988), para la Represion de Actos Ilicitos de
Violencia en los Aeropuertos que presten Servicio a la Aviacion Civil In-
ternacional (documento 9518), con 173 Estados parte.
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v) Convenio de Montreal (1991) sobre Marcacion de Explosivos Plasticos
para Fines de Deteccion (documento 9571), 150 Estados parte.

vi) Convenio de Montreal (2009) relativo a la Compensacion por Dafios
a Terceros Superficiarios resultantes de Actos de Interferencia Ilicita que
hayan involucrado a Aeronaves (documento 9920). No esta en vigor.

vii) Convenio de Pekin (2010) para la Represion de Actos llicitos rela-
cionados con la Aviacion Civil Internacional y Protocolo Suplementario
del Convenio para la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves
(documentos 9960 y 9959, respectivamente). No estan en vigencia.

viii) Convenio de Montreal (2014), Protocolo que modifica el Convenio
sobre las Infracciones y Ciertos Otros Actos Cometidos a bordo de las
Aeronaves. No estd en vigencia.

Ademas de lo precedente en materia normativa, se da la posibilidad de
anexar a los Acuerdos Bilaterales de Trafico Aéreo una clausula para reafirmar
el compromiso entre las partes, preservando la seguridad, conforme a la orien-
tacion de la OACI, como, asimismo, el compromiso de asistencia de cada Parte
a fin de prevenir los actos de interferencia ilicita.

Esta clausula modelo fue adoptada en el afio 1986 por el Consejo de la
OACI como formula opcional a ser incorporada a voluntad de las partes inter-
vinientes en todo acuerdo sobre transporte aéreo. Fue aplicada por vez primera
en el afio 1977 en el Acuerdo de Bermuda II entre el Reino Unido y los EE.UU.
de América.

Queda claro que el conjunto de herramientas que dispone hoy dia la comu-
nidad aerondutica Internacional asegura una red de prevencion contra la comi-
sion de actos de interferencia Ilicita.

a) El Convenio sobre Infracciones y Ciertos Otros Actos Cometidos a bor-
do de Aeronaves, firmado en Tokio el 14 de septiembre de 1963, fue una tibia
iniciacion en la lucha contra los actos de interferencia ilicita, que entré en vigen-
cia 90 dias después de la fecha de deposito del 12° instrumento de ratificacion.

El Convenio establece obligaciones para los Estados parte, como conse-
cuencia de las atribuciones que se confieren a los comandantes de aeronave.
Sin constituir un estatuto sobre la situacion del comandante de aeronave, el
Convenio es el unico instrumento internacional que se refiere a un determinado
numero de atribuciones y facultades del mismo, ante la emergencia de comision
de actos ilicitos a bordo de aeronaves. Reitero que el Convenio no configura un
auténtico estatuto, como ha sido la pretension volcada en numerosos proyectos,
el més saliente de los cuales es el Proyecto de Estatuto Internacional del Co-
mandante de Aeronave redactado por el Instituto Iberoamericano de Derecho
Aerondutico y del Espacio y de la Aviacion Comercial, ingresado como proyec-
to a la Direccion de Asuntos Juridicos de la OACI, pero que hasta el presente no
ha sido objeto de tratamiento.
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El comandante de aeronave no puede adoptar medidas punitivas, sino de
caracter preventivo. Esta facultado por el Convenio a tomar por si mismo de-
cisiones que son importantes para preservar la seguridad a bordo. Estas facul-
tades de mantener el orden y la disciplina a bordo, que en exclusividad tiene el
comandante de la aeronave, con el posterior Protocolo al Convenio de Tokio,
firmado en Montreal el 4 de abril de 2014, se pone en paralelo la accion de los
llamados IFSO (Infligh Security Officer), o “air marshalls”, en la terminologia
corriente, tema al que me referiré¢ mas adelante.

Se intenta, en el articulo 11, redondear un concepto de apoderamiento ilici-
to de aeronave pero resulta insuficiente; de ahi que un Convenio posterior, el de
La Haya de 1970, entr6 en mayores precisiones sobre la tipificacion del delito
en cuestion.

Este articulo 11 dispone: “1. Cuando una persona a bordo, mediante violen-
cia o intimidacion, cometa cualquier acto ilicito de apoderamiento, interferencia
o ejercicio del control de una aeronave en vuelo, o sea inminente la realizacion
de tales actos, los Estados contratantes tomaran todas las medidas apropiadas a
fin de que el legitimo comandante de la aecronave recobre o mantenga su control.
2. En los casos previstos en el parrafo anterior el Estado Contratante en que
aterrice la aeronave permitira que sus pasajeros y tripulantes contintien su viaje
lo antes posible y devolvera la aeronave y su carga a sus legitimos poseedores”.

A lo largo del texto del Convenio se advierte que el mismo no define los
actos criminales, pero remite enteramente a la legislacion nacional, tal lo que
surge del articulo 1.

Por otra parte, al no contener reglas precisas sobre la extradicion, a lo que
se suma la debilidad de los articulos 3 y 4 que no refuerzan la idea de ejercicio
de jurisdiccion por el Estado de aterrizaje, colocan al Convenio de Tokio en una
situacion fragil, siendo rescatable sin embargo, la iniciativa de haber abierto el ca-
mino de la regulacion internacional para la prevencion de los ilicitos aeronauticos.

b) El Convenio sobre Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves,
suscripto en La Haya en 1970, se refiere de una manera especifica al ilicito de
marras, completando el vacio presentado en este orden de cosas por el Convenio
de Tokio de 1963.

En el mismo articulo 1 define lo que debe ser entendido como ilicito cuando
estipula que: “Comete un delito (que en adelante se denominara “el delito”) toda
persona que a bordo de una aeronave en vuelo, a) ilicitamente, mediante violen-
cia, amenaza de violencia o cualquier otra forma de intimidacion, se apodere de
tal acronave, ejerza el control de la misma, o intente cometer cualquiera de tales
actos; b) sea complice de la persona que cometa o intente cometer cualquiera de
tales actos”.

El articulo 2 se refiere a “penas severas” con las que los Estados parte de-
ben sancionar la comision del apoderamiento antijuridico de aeronave en vuelo.
Hete aqui que si los Estados, al adherir al Convenio, no incluyen en su ordena-
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miento juridico interno la identificacion de tales “penas severas” en observancia
de lo dispuesto en el Convenio, éste resultara totalmente declarativo, sin ningu-
na virtualidad juridica.

El Estado en cuyo territorio se encuentre el delincuente en custodia de-
bera extraditarlo o bien someterlo a la justicia. Esta obligacién impuesta en el
articulo 7 es de caracter obligatorio sin excepcion, y debera ser tratado el delito
como un delito de orden comtin de naturaleza grave, para descartar la argumen-
tacion muchas veces falaz de un delito politico para obtener asilo y descartar su
penalizacion.

Este Convenio se circunscribe a la tipificacion del apoderamiento antiju-
ridico de aeronave en vuelo, pero no se refiere a otras expresiones delictivas
cometidas en contra del sistema de aviacion civil internacional.

¢) El Convenio de Montreal de 1971 se refiere a los actos de sabotaje
y otros actos de violencia contra la aviacion civil, incluyendo en su ambito
material de aplicacion, los actos de violencia contra pasajeros o tripulacion a
bordo, contra la seguridad de la aeronave y las facilidades de aeronavegacion,
asi como la comunicacion de informacion falsa que comprometa la seguridad
de la aviacion civil.

En su contenido, se definen los alcances de lo que debe entenderse por ac-
tos de interferencia ilicita contra la seguridad de la aviacion civil y por supuesto
que incluye tentativas de comision de cualquiera de los ilicitos (articulo 1).

Como sucede en el Convenio de La Haya de 1970, existen disposiciones
que refuerzan el procedimiento de extradicion o enjuiciamiento para el caso que
un Estado tenga en custodia al perpetrador del ilicito.

Se diferencia del antedicho Convenio porque amplia el espectro de ilicitos,
no circunscribiéndose al supuesto de apoderamiento antijuridico de aeronave en
vuelo, sino que comprende otras expresiones criminales.

d) El Protocolo de 1988 sobre Violencia en los Aeropuertos es un resul-
tado posterior a los ataques producidos en los aeropuertos de Roma y Viena en
diciembre de 1985, con el saldo de tantas victimas.

Es importante este instrumento internacional, que incorpora figuras delic-
tivas que no se encuentran contempladas en los anteriores documentos. Opera-
tivamente extiende las previsiones contenidas en el Convenio de Montreal de
1971 al caso de aeropuertos afectados a la aviacion civil internacional.

Sin embargo, agrega dos delitos que no quedan comprendidos en el Con-
venio antedicho, el que ejecute un acto de violencia contra una persona en un
aeropuerto afectado a la aviacion civil internacional, causando lesiones graves
o muerte, como asimismo el que destruya o seriamente dafie las facilidades de
un aeropuerto afectado a la aviacion civil internacional o aeronave que no se en-
cuentre en servicio ubicada en las instalaciones aeroportuarias o interrumpa los
servicios del aeropuerto. En estos casos resulta necesario que tales actos pongan
en peligro la seguridad del aeropuerto.
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e) Respecto del Convenio sobre Marcacion de Explosivos Plasticos, adop-
tado en el afio 1991, debe senalarse que la OACI asumi6 en dicha oportunidad,
la responsabilidad de elaboracion de este Convenio en representacion de otros
organismos del sistema de las Naciones Unidas.

El detonante fue la destruccion del vuelo 182 de Air India en el afio 1985
sobre el Atlantico y del vuelo 103 de Pan American sobre la localidad escocesa
de Lockerbie, en diciembre de 1988, en ambos casos con aplicacion de explosi-
vos plésticos en equipos de equipaje a bordo de las aeronaves.

La dificultad estriba en la deteccion de tales explosivos para el caso de no
estar marcados, condicion que facilita su identificacion en pasajeros, equipaje,
correo y carga. La obligacion que contraen los Estados parte es la prohibicion y
prevencion de la fabricacion, importacion y exportacion de explosivos sin mar-
cacion, el destruir los existentes stocks de explosivos sin marcar, luego de un
periodo definido y, mientras tanto, ejercitar un control estricto sobre la posesion
de tales elementos.

Este compromiso se orienta a los Estados productores de explosivos plasti-
cos. El Convenio comprende un Anexo Técnico que describe los explosivos que
entrarian bajo la consideracion del Convenio, tanto como una lista de agentes
de deteccion que se usan como marcadores quimicos para la produccion de
nuevos explosivos. Asimismo, dio lugar a la constitucion de un grupo técnico
encargado de actualizar la categorizacion de elementos quimicos de marcacion.
Este Convenio se complementa con las previsiones que sobre el particular estan
contenidas en el Anexo 17 al Convenio de Chicago de 1944.

f) Convenio sobre Compensacion de Dafios a Superficiarios en Ocasion de
Actos de Interferencia Ilicita (Montreal, 2009).

Si bien es cierto que este instrumento legal internacional no se refiere es-
pecificamente al derecho aerondutico penal, regula las consecuencias dafiosas
resultantes de la comision de actos de terrorismo. Es el producto de varios afios
de estudio en el Comité Juridico y previamente de un Grupo Especial que abor-
do la modernizacion del Convenio de Roma de 1952, enmendado parcialmente
en el Protocolo de Montreal de 1978, con actualizacion de limites compensato-
rios, sobre dafios a terceros en la superficie por dafios ordinarios, como puede
representarlo la caida de la acronave o de alglin elemento de ésta a la superficie.

Al producirse los acontecimientos delictivos del 11 de septiembre de 2001,
con la secuela de muertes, lesiones y dafos materiales, urgio a la OACI la ela-
boracion de un convenio que actualizara, ademas de los limites cuantitativos de
la responsabilidad del operador aéreo, la prevision de causas de dafios de tipo
extraordinario como es el terrorismo aeronautico.

Al principio se considerd que tanto los dafios diremos “ordinarios” como
los “extraordinarios” debian fundirse en un solo instrumento a fin de facilitar la
aplicacion y hermenéutica consiguientes. Posteriormente la opinion prevalente
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fue desdoblar en dos documentos a cada una de las causales, en la certeza de
que de este modo se facilitaria su aplicacion, criterio que finalmente prevalecio.

Me ocuparé del convenio orientado a contemplar la compensacion por da-
nos ocasionados por actos de interferencia ilicita. Es interesante destacar que en
las propias definiciones se distancia de las previsiones del Convenio de Roma
de 1952. Por de pronto, para evitar caer en el riesgo de una concepcion de acto
de interferencia ilicita no consensuado, se remite a lo que al respecto contem-
plan tanto el Convenio de La Haya de 1970 como el de Montreal de 1971.
La extension temporal del vuelo abarca desde el momento que se cierran las
puertas de la aeronave hasta que, al momento de aterrizar, se abren las mismas,
no aludiendo como el primigenio Convenio a la aplicacion de fuerza motriz en
el despegue hasta que termina el recorrido del aterrizaje, sino que se centra en
considerar como vuelo al segmento temporal en el que la comunidad a bordo
queda confinada en el habitaculo de la aeronave, independientemente que haya
iniciado el recorrido en la pista para el despegue.

Esta consideracion permite incluir dafos de eventos producidos antes del
despegue o después del aterrizaje en el correspondiente aeropuerto.

El régimen del responder del operador es absoluto y asi resulta en dos con-
venios sobre dafnos extracontractuales, actualizandose el monto compensatorio
en funcion del peso de la aeronave. Pero median importantes diferencias, ejem-
plo de ello es la constitucion de un fondo suplementario que permite cubrir las
compensaciones en caso que los operadores no puedan satisfacerlas, integrado
por una contribucion de los usuarios del transporte aéreo.

Se admite también el pago anticipado, siguiendo en este orden de ideas el
principio consagrado en el Convenio sobre Unificacion de ciertas reglas sobre
el transporte aéreo internacional de Montreal de 1999. Ademas, en el capitulo
sobre definiciones, el elenco comprende el concepto de operador y de evento
danoso, entre otros.

g) El Convenio y el Protocolo de Pekin de 2010, sobre Delitos Emer-
gentes o Nuevas Expresiones de Interferencia Ilicita contra la Aviacion Civil
Internacional.

Estos instrumentos internacionales vienen a completar el elenco de ilici-
tos aeronauticos, no contemplados en los documentos citados anteriormente,
identificando lo que se ha dado en llamar “delitos emergentes”, en particular
los actos de organizacion, direccion e instigacion de actos de interferencia ilici-
ta contra la aviacién civil o bien constituyendo una organizacioén criminal con
el propdsito de causar muerte, lesion o dafno, como asimismo la colocacion o
descarga en tal aeronave de sustancias biologicas, quimicas o nucleares con el
proposito de producir un crimen internacional. También el transporte de explo-
sivos o de sustancias nucleares a bordo sin autorizacion queda tipificado como
crimen internacional.
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En tanto que el Convenio representa un nuevo enfoque de lo contemplado
ya en el Convenio de Montreal de 1971, puesto que esta afiadiendo nuevos ilici-
tos; el Protocolo de Pekin enmienda al Convenio de La Haya de 1970.

Cabe destacar que todos los instrumentos que he citado hasta ahora, cuan-
do se refieren a las reglas de competencia, retienen el principio que los torna
viables, el de la extradicion o juzgamiento por parte del Estado en el que se
encuentre el autor del delito.

h) Protocolo que modifica el Convenio sobre las Infracciones y Ciertos
Otros Actos Cometidos a bordo de las Aeronaves, adoptado en Montreal el 4 de
abril de 2014.

Este documento esta destinado a modernizar el texto del Convenio al que
complementa, para adaptarlo a la evolucion del comportamiento de los pasaje-
ros a bordo en vuelos internacionales en las ultimas décadas.

Dos elementos aparecen en el Protocolo en cuestion: los pasajeros insu-
bordinados a bordo y la presencia de los agentes de seguridad.

Por una parte, regula la situacion creada por los pasajeros insubordina-
dos cuya conducta, si bien no llega a configurar un delito propiamente dicho,
encierra el riesgo para la seguridad de la aeronave, como el fumar a bordo, la
intoxicacion por el consumo de bebidas alcoholicas, la agresion verbal o fisica
contra algiin miembro de la tripulacion.

Este tema es mas frecuente de lo que uno puede imaginar, llegando la IATA
(Asociacion Internacional de Transporte Aéreo) a registrar un elevado niimero de
esta suerte de incidentes. A titulo ilustrativo, recuerdo que en el mes de octubre de
2014, se produjo un hecho de interferencia en el trabajo de la tripulacion y agre-
sion sexual a una pasajera a bordo de una aeronave de Japan Airlines, que obligd
al comandante de la aecronave a regresar a Honolulu, luego de requerir la asistencia
de tres pasajeros. En el lugar de aterrizaje, agentes de la FBI apresaron al pasajero,
quien fue condenado a cadena perpetua, de acuerdo con la legislacion nipona.

Ya la OACI elaboré un material de orientacion contenido en la circular
288 sobre los aspectos legales de pasajeros violentos o insubordinados.

Ademas, con anterioridad, en la 33* Asamblea de la OACI, el plenario
adopt6 la resolucion A 33-4 sobre la necesidad que los Estados contratantes
adopten en sus ordenamientos juridicos nacionales este tipo de infracciones co-
metidas a bordo de aeronaves civiles por parte de pasajeros insubordinados,
conteniendo un modelo de legislacion en el Apéndice.

El articulo X que afiade como articulo 15 bis al Convenio de Tokio de
1963, es bien claro al alentar a cada Estado contratante a tomar las medidas que
sean necesarias para iniciar procedimientos penales, administrativos o cualquier
otro tipo de procedimiento judicial contra quien agreda fisicamente, o amenace
cometer agresion contra un miembro de la tripulacion, o se niegue a obedecer
instrucciones legitimas impartidas por el comandante de la aeronave o en nom-
bre del comandante de la aeronave, con la finalidad de garantizar la seguridad
de la aeronave o de las personas o bienes a bordo de la misma.
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Destaca asimismo que ninguna de las disposiciones del Convenio afectara
el derecho de cada Estado de introducir o mantener en su legislacion nacional
medidas apropiadas para sancionar actos insubordinados o perturbadores come-
tidos a bordo.

Para este delicado asunto, debe mediar un protocolo a seguir en el su-
puesto de emplazamiento de agentes de seguridad a bordo, teniendo siempre
presente que es el comandante de la aeronave quien tiene en ultima instancia la
responsabilidad de la seguridad operacional y la tutela a bordo de sus aeronaves.
Por ello es que debe establecerse en dicho protocolo un reconocimiento claro
que incumbe al comandante para el desenvolvimiento ordenado del vuelo, asi
como también el reconocimiento de la autoridad del comandante y la cadena de
mando.

Tengo para mi que la presencia de personal de seguridad a bordo es la ul-
tima linea de defensa, y por ello debe coordinarse cuidadosamente su eventual
intervencion con el comandante de la aeronave.

La presencia de IFSOs a bordo es una opcioén ante situaciones excepcio-
nales en que se identificé una amenaza especifica. Los Estados cuentan con una
amplia gama de contramedidas posibles, incluyendo el incremento de segurida-
des en tierra.

Me permito recordar lo que dispone sobre el particular la Norma 4.6.5 del
Anexo 17: “el Estado contratante considerara las solicitudes formuladas por
cualquier otro Estado para permitir que personal armado pueda viajar a bordo
de aeronaves de los explotadores del Estado solicitante. Este tipo de viajes solo
se permitira después que ambos Estados hayan llegado a un mutuo acuerdo”.

El Protocolo adicional al Convenio de Tokio de 1963, siguiendo la tenden-
cia de los ultimos instrumentos internacionales de derecho aeronautico penal,
adopta un concepto de vuelo acorde con la realidad en la que la comunidad de
tripulacion y pasajeros queda configurada cuando se cierran todas las puertas
externas después del embarque, hasta el momento en que se abra cualquiera de
dichas puertas para el desembarque, destacando que en caso de aterrizaje forzo-
so, se considerara que el vuelo contintia hasta que las autoridades competentes
se hagan cargo de la aeronave y de las personas y bienes a bordo.

El miedo es la tribulacion mas corriente entre los pasajeros que los lleva a
estos tipos de inconductas; un informe sobre pasajeros de Air Canada, lo situa
en un 27%; los mayores incidentes se han producido con los deportistas que via-
jan en equipo, euforicos y alcoholizados pero con buen estado fisico, en muchos
casos resulta dificil contenerlos.

Pero lo que representa un elemento novedoso, es la presencia de un agente
de seguridad a bordo, concurriendo con las facultades y atribuciones del coman-
dante de la aeronave, tal como se contempla en el articulo VII que modifica el
articulo 6 del Convenio.

Esta figura, que ya estaba prevista en las normas 4.7.5 y 4.7.8 del Anexo 17
al Convenio de Chicago de 1944, regulando la actuacion del IFSO (In flight
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Security Olfficer), da cuenta que Uinicamente personal especial seleccionado y
entrenado por el gobierno puede desempefiarse como tal, teniendo en cuenta
tanto la seguridad operacional como la seguridad contra actos de interferencia
ilicita a bordo de la aeronave.

La presencia de tales agentes de acuerdo con estos SARPs tiene que ser
coordinada con las autoridades del Estado del destino de cada vuelo, toda vez
que resulta necesario y conveniente que dichas autoridades tomen conocimiento
de la presencia a bordo de tales agentes con anticipacion al arribo de cada vuelo.

Por supuesto, dada la naturaleza del tema, resulta estrictamente confiden-
cial la presencia a bordo del agente de seguridad, salvo que el comandante de-
bera estar informado sobre dicha circunstancia asi como el asiento que ocupara,
mucho antes de iniciar el vuelo.

El empleo o tenencia de armas a bordo también se encuentra previsto en
este Anexo 17, con previsiones que van en consonancia con lo convenido en
acuerdos bilaterales, para evitar conflictos.

Hay compaiiias aéreas que llevan a bordo de sus vuelos a los agentes de
seguridad y en tal sentido ha sido precursora la linea aérea israelita EL AL que
siempre lleva tres guardas por cada aeronaves; son empleados del gobierno is-
raeli y estdn armados con automaticas, dos pistolas ametralladoras se llevan en
cartucheras adaptadas especialmente que parecen portafolios de aquellos que
portan los hombres de negocio; hoy dia son muchas las lineas aéreas que hacen
uso de este elemento.

El Protocolo ha llevado a mayor rango la presencia y eventual participa-
cion de los [FSOs, a punto tal que en ciertos casos pueden actuar aun sin la auto-
rizacion del comandante, claro estd, cuando tengan razones fundadas para creer
que tales medidas son urgentes a fin de proteger la seguridad de la aeronave o
de las personas en la misma de un acto de interferencia ilicita y, si el acuerdo o
arreglo lo permite (se refiere al acuerdo o arreglo bilateral o multilateral entre
los Estados contratantes que admitan su presencia a bordo), esa accion para
evitar la comision de infracciones graves.

En la mayoria de los convenios multilaterales de los tltimos afios sobre
el derecho aeronautico penal, se aborda la obligacion del Estado en el que se
encuentre quien ha cometido el ilicito, de que se lo extradite en caso que no lo
someta a la jurisdiccion de sus propios tribunales, asegurandose asi la penaliza-
cion correspondiente en todos los casos y evitando la invocacion de encuadre
politico a delitos propios del derecho comun.

1V, CONCLUSION

La Organizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI) creada en el Con-
venio de Chicago de 1944, y que ya cuenta con 70 afios en vigencia, viene desde
su puesta en operacion (1947), dedicando todos sus esfuerzos al desarrollo de un
sistema de aviacion civil internacional eficiente, ordenado y especialmente seguro.
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La seguridad, en sentido lato representa el cimiento de todo el sistema ae-
ronautico, el que permite que surquen los cielos diariamente miles de aeronaves
civiles y aecrocomerciales, constituyendo su tutela los objetivos estratégicos mas
importantes que vienen reforzandose a lo largo de estos tltimos afios.

Sin embargo, debo recordar que la OACI no tiene mas poder que el que
cada uno de los Estados contratantes soberanos quiera ejercer en procura de los
objetivos estratégicos sefialados, a efectos de que puedan concretarse en una red
mundial de seguridad contra los actos de interferencia ilicita.

Hay de por medio el reconocimiento de la soberania de cada Estado, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1 del Convenio de Chicago de
1944, que supedita la accion del organismo internacional a la aquiescencia por
parte de la membresia de Estados (191) a las decisiones y orientaciones para
erradicar o al menos atenuar la comision de ilicitos.

No obstante ello, en virtud de los articulos 37 y 38 del mencionado Con-
venio, cada Estado contrae el compromiso de alcanzar la uniformidad en proce-
dimientos y métodos que garanticen la trilogia en la que se asienta la existencia
del sistema de transporte aéreo, la regularidad, eficiencia y especialmente la
seguridad.

Si bien es cierto, como lo destaqué oportunamente, los Anexos al Conve-
nio de Chicago (19), que en consecuencia de los citados articulos se han venido
elaborando, no constituyen un tratado internacional propiamente dicho en los
términos de lo establecido en el Convenio sobre el Derecho de los Tratados de
Viena del 23 de mayo de 1969, mundialmente esta reconocido el valor de algo
mas que compromiso moral, como los anglosajones acufian el término de “soft
law” que cada uno de los Estados tiene que cumplir desde su adhesion al Con-
venio Internacional.

El “arsenal” que la OACI brinda a la comunidad internacional, constituido
por herramientas tecnologicas, procedimientos, orientaciones, mas el impor-
tante aporte de los convenios de derecho aerondutico penal, requieren para la
mayor efectividad, de las medidas preventivas y oportunamente represivas que
cada Estado, luego de la adhesion por los medios constitucionales que corres-
pondan, adopte dentro del ordenamiento juridico nacional las correspondientes
medidas punitivas para que asi pueda en la realidad cobrar sentido el acto de
adhesion que hace de cada convenio del derecho aeronautico penal.

Solo el elemento coercitivo confiere virtualidad juridica a ese conjunto
de convenios y protocolos sobre la materia aeronautica penal internacional. De
lo contrario no pasan de ser puramente declarativos, sélo previsiones de buena
intencion.

Habra definitivamente que tener en cuenta que el tema de afianzar la se-
guridades del sistema de la aviacion civil, es de naturaleza global, no nacional,
de ahi que la cadena de total seguridad de dicho sistema debe asentarse en crite-
rios de colaboracion, cooperacidon y coordinacion entre los Estados contratantes
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frente a la aplicacion de normas, practicas recomendadas y las mismas disposi-
ciones contenidas en el marco juridico aeronautico penal.

El eslabon de la cadena de seguridad que resulta de mayor gravitacion en
su preservacion, son las contramedidas de seguridad que deben adoptarse antes
del embarque de pasajeros y carga, incrementando las medidas de control en el
aeropuerto, escenario en el que se engendra el ilicito acronautico.

En la concepcidn actual, el terrorismo no ha de ser concebido como cho-
que de civilizaciones, sino como un real desafio a cada Estado para imponer
nuevas propuestas del derecho internacional ptblico con el objeto de afianzar
la paz mundial.

Cada Estado sabe lo que es lo mejor para si, debe cobrar conciencia que
so6lo por el camino del consenso en el concierto mundial podra combatirse efi-
caz y efectivamente al flagelo del terrorismo aeronautico.
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EL CONVENIO DE CAPE TOWN
Y EL DERECHO AERONAUTICO REGISTRAL

Por HERNAN A. GOMEZ"

Resumen:

El presente articulo explorara el derecho aerondutico registral y sus principios
rectores desde el prisma del derecho anglosajon. Ello, porque este derecho inspira el
Convenio relativo a las Garantias Internacionales sobre Elementos de Equipo Movil
v su Protocolo Especifico de los Elementos de Equipo Aeronautico firmado en Ciudad
del Cabo hacia el aiio 2001. Luego nos centraremos en el estudio del citado instru-
mento internacional, desde sus origenes y su fundamentacion hasta llegar al andlisis
del mismo. Analizaremos las diferentes generaciones de garantias centrandonos en las
garantias de tercera generacion, con sus caracteristicas propias, que han sido impues-
tas desde la industria. Para ello veremos la creacion de las garantias, su proteccion,
los mecanismos ante el incumplimiento y la extincion de las mismas. Asi, las ciencias
Juridicas procuran dar nuevas herramientas al mercado financiero a través de un nuevo
paradigma registral. Dicho orden juridico impacta en la industria reduciendo la tasa
de interés para obtener la disponibilidad de ciertas aeronaves y motores. Procuraremos
sistematizar el estudio del Convenio y las relaciones juridicas que contempla. También
analizaremos la instrumentacion del Registro Internacional de Equipos Moviles Aero-
nauticos creado por el Tratado. Por ultimo ofreceremos al lector las conclusiones que
hemos obtenido.
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THE CAPE TOWN CONVENTION
AND THE REGISTRATION AIR LAW

Summary:

This article explores the Registration Air Law and its guiding principles from the
common law perspective. This is due to the fact that this law inspires the Convention on
International Interests in Mobile Equipment and the Aircraft Protocol, signed in Cape
Town in 2001. We will then focus on the analysis of the aforementioned International
Instrument, from its origins and its legal basis until the analysis thereof. We also study
the generations of different interests, with a particular focus on the third generation of
interests with its own characteristics, which have been imposed from the industry.

To do this we will review how the guarantees arise from, the ways to obtain their
protection, as well as the specific default remedies and the extinction of the interests.
Thus, the legal science seeks to provide new tools to the financial market through a new
registration paradigm. This legal system has an impact on industry by reducing the in-
terest rate in order to obtain the availability of certain aircrafis and engines. We intend
to systematize the study of the Convention and the legal relationships contemplated. In
addition, we will analyze the implementation of the International Registry of Mobile
Assets created by the Convention. Finally, we present some conclusions.

Keywords:

Aircraft, Cape Town Convention, Interests System, International Registry.

I. EL DERECHO AERONAUTICO REGISTRAL

Iniciaremos este trabajo preguntandonos cuales fueron las causas del naci-
miento del Derecho Aerondutico Registral.

La doctrina, pacificamente, entiende que ante el hecho técnico y la aerona-
ve como su consecuencia, nacio el derecho aeronautico. Uno de los primeros te-
mas a tratar, contemporaneamente a sus origenes, fue la proteccion de los dere-
chos que contemplan a una aecronave y las medidas o garantias que afectan a las
mismas. Este incipiente temario generaria una registracion de caracter dominial.

Sin embargo, en algunos paises, el concepto de registracion aerondutica se
extendid a otras ramas de la materia, como por ejemplo a las licencias en gene-
ral. Esta concepcion amplia originard una registracion aeronautica de caracter
administrativo general.

La autonomia de la materia aeronautica tifie con su especificidad el trata-
miento registral relacionado con ella, adquiriendo nociones propias que no se
encuentran dentro del derecho registral general.

Por ello, nos atrevemos a definir a la especie del derecho aeronautico que
regula la materia registral como “el conjunto de normas, principios, costumbres
y doctrinas que regulan todo lo referente a la registracion y publicidad de he-
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chos o actos juridicos relacionados con la situacion juridica de la aeronave o de
las personas relacionadas con ella”.

Adoptamos esta definicion amplia, de conformidad a lo dispuesto en la
mayoria de los Codigos Aeronauticos de raigambre continental romana, porque
no solo se inscriben los derechos personales y reales, sino también las anotacio-
nes personales y todas aquellas medidas que ordene la justicia. También porque
resultard omnicomprensiva de los diferentes tipos de Registros, incluyendo los
Administrativos.

Si bien ya hemos tratado los principios del Derecho Aeronautico Registral
en otras obras', para no reiterarnos, a continuacion proponemos analizar los
mismos desde la perspectiva del presente articulo.

II. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO AERONAUTICO
REGISTRAL Y SU RELACION CON EL DERECHO
ANGLOSAJON. ;ES POSIBLE UNA COEXISTENCIA?

De acuerdo con las consideraciones precedentes, proponemos como prin-
cipios de derecho aeronautico registral a los siguientes:

* Principio de publicidad.

* Principio de rogacion.

* Principio de matriculacion.

* Principio de consentimiento.

* Principio de autenticidad.

* Principio de prioridad y rango.
* Principio de tracto continuo.

* Principio de legalidad.

* Principio de especialidad.

* Principio de legitimacion.

* Principio de fe publica registral.

* Principio de colaboracion técnica.

' GOMEZ, Hernan, “El Derecho Aeronautico Registral”, en Derecho Aerondutico Re-

gistral. Compendio de legislacion, doctrina y jurisprudencia, Buenos Aires, Fundacion AENA e
Instituto Iberoamericano de Derecho Aeronautico, del Espacio y de la Aviacion Comercial, 2010,
ps. 15-98.
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* Principio de referencia.
* Principio de onerosidad.
* Principio de internacionalidad.

Ahora bien, algunos de estos principios deben ser re-analizados bajo el
prisma de la ley anglosajona, particularmente cuando la misma es fuente de ins-
piracion directa de Convenios como el relativo a las Garantias Internacionales
sobre Elementos de Equipo Movil y su Protocolo Especifico de los Elementos
de Equipo Aeronautico, de la Ciudad del Cabo del afio 2001, al que nos aboca-
remos en el presente articulo.

Entre los principios a reconsiderar creemos que, a la luz de este tratado,
no merecen un re-analisis particular el principio de publicidad, el de rogacion o
instancia, el de matriculacion en el pais de bandera de la aeronave, el de cola-
boracion técnica, dinamismo, tracto continuo, especialidad, referencia, consen-
timiento, onerosidad y el de internacionalidad.

Sin embargo, los principios de autenticidad, prioridad y rango, legalidad,
especialidad o determinacion y fe publica registral, deben reconsiderarse a la
luz de este tratado, como veremos a continuacion.

Con relacion al principio de autenticidad, el Convenio de Cape Town se
inclina por el sistema anglosajon de registracion que excluye toda calificacion
de la autenticidad del documento, que permanece bajo riesgo y responsabilidad
de las partes. Estos riesgos son cubiertos mediante un contrato de seguro op-
cional en algunos casos. De esta manera se podria asegurar el valor del derecho
inscripto, pero nunca el derecho.

Asi, por ejemplo, la registracion de una garantia se limita a la mera acti-
vidad del usuario del sistema informdtico del Registro Internacional. Este Re-
gistro no califica y se limita a validar la entrada de informacion en su base de
datos. Entre las ventajas de este sistema encontramos que el interesado-usuario
registra el derecho con celeridad. Entre las desventajas encontramos que esta re-
gistracion de derechos no garantiza que el titulo se presuma auténtico, ni resulta
un titulo dominial perfecto.

Con respecto al principio de prioridad y rango, que se convierte dentro
del derecho continental en una de las aplicaciones del principio romano prior
in tempore, potior in iure, con sus consideraciones de orden publico para la
inalterabilidad del rango sin los debidos consentimientos, encontramos que el
Convenio referenciado permite disponer el orden de ciertos derechos.

Dentro del derecho continental romano el principio de legalidad en la
materia registral aerondutica conlleva la idea que un proceso inscriptorio debe
culminar luego de que el Registro haya evaluado y calificado los documentos
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a inscribir, de acuerdo con la normativa vigente. Roca Sastre? define este prin-
cipio como “aquel que impone que los titulos que pretendan su inscripcion en
el Registro de la Propiedad sean sometidos a un previo examen, verificacion o
calificacion”.

Mediante dicha calificacion, este principio posibilita el cumplimiento del
resto de los principios. Asi, y a pesar de las diferencias procedimentales de cada
pais, en general creemos que ante la presentacion de un documento a inscribir,
un Registro, luego de calificarlos, tendra cuatro posibilidades:

1. Rechazar el tramite

Mantenemos serias reservas con respecto al sistema de precalificacion que
se presenta en varios Registros, aunque reconocemos que la misma es de gran
utilidad para el registrador.

Creemos, en concordancia con lo dispuesto por las leyes de procedimien-
tos administrativos, que en general recogen el principio de informalidad, deri-
vado del principio constitucional de peticionar a las autoridades, el Registro no
puede someter a un previo y somero andlisis una solicitud, como causal para
evitar el ingreso de un expediente administrativo.

La solicitud o instancia debe ingresar y, si no cumple con elementos esen-
ciales, la oficina de Registro podra rechazar in limine lo solicitado. Sostene-
mos tal teoria, aun cuando en la practica para cualquier Registro Nacional de
Aeronaves implique una notable sobrecarga de trabajo, ya que al habilitarse la
instrumentacion de operaciones por instrumento privado con firma certificada,
estas instituciones no cuentan con el analisis previo de notarios publicos que
relacionan lo solicitado y completan una minuta (o resumen de los datos que
inscribira el registro), lo que facilita notablemente el trabajo en el area de otros
Registros, como por ejemplo los de la Propiedad Inmueble y el Registro de Bu-
ques para naves superiores a determinadas toneladas de arqueo.

2. Otorgar una inscripcion provisoria

La inscripcion provisoria es aquella que se extiende cuando, luego del
analisis, el Registro, de conformidad a la normativa vigente, considera que la
documentacion presentada adolece de un vicio o defecto formal que no impi-
de su anotacion temporaria hasta tanto se subsane el defecto o se presente la
documentacion accesoria faltante. En la legislacion comparada también suele
llamarse inscripcion temporal.

2 ROCA SASTRE, Ramon M., Derecho Inmobiliario Registral, Buenos Aires, Depalma.
1955.
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3. Otorgar una inscripcion condicional

Las inscripciones condicionadas son aquellas que se encuentran supedita-
das al cumplimiento de una condicion. Como ejemplo podemos imaginar que
una persona legitimada solicitd un certificado de dominio y que con posterio-
ridad ingresa al Registro una orden judicial ordenando la traba de un embargo
sobre el bien de referencia. El certificado tendra un rango prioritario sobre esta
ultima medida que se anotara condicionada a la inscripcion del derecho sobre el
cual fuera solicitado el certificado.

4. Otorgar una inscripcion definitiva

La inscripcion definitiva es aquella que procede luego de que el Registro
califique a la documentacion ingresada, sin realizar ninguna observacion porque
se encuentra conforme a la legislacion vigente.

También una inscripcion puede resultar definitiva por conversion de una
previa inscripcion provisoria o condicional.

Ahora bien, recordamos que en el Registro Internacional no existe califica-
cion previa sino una declaracion del usuario en el sistema informatico.

El cumplimiento del principio de especialidad o determinacion conlleva
la eficacia de un registro. Por ello la registracion de la cosa mueble registrable,
denominada aeronave, debe ser clara, precisa y determinada. Nunca difusa. El
principio de determinacion se aplica sobre:

i) La aeronave en su caracter complejo comprende en principio al fuselaje,
sus motores y hélices. Todos estos componentes deberan individualizarse
mediante la descripcion de su marca, modelo, nimero de serie y ademas,
con relacion al fuselaje, debe constar el pais y el afio de fabricacion. Des-
tacamos que el Convenio de Cape Town no se aplica a todas las aeronaves.

ii) La especificacion del derecho y, en caso de corresponder, su monto.
iii) La individualizacion del sujeto.

Para cumplir con este principio el sistema informatico del Registro Inter-
nacional estandarizo los campos de datos a completar, que aspiran —sin lograr-
lo— a convertirse en una coleccion de modelos de asientos llamada técnica-
mente vademécum.

Con relacion al principio de fe publica registral observamos que por defi-
nicion, todo instrumento publico debe tener “fe publica”, tanto intrinseca como
extrinsecamente. Asi observamos a este principio legislativo propio de la ley
argentina y de la mayoria de los paises de la orbita del derecho continental ro-
mano. Por remision analdgica podemos observar que la ley registral inmobilia-
ria argentina, considera en su articulo 29 que “el asiento registral servira como
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prueba de la existencia de la documentacion que lo originara, en los casos a que
se refiere el articulo 1011 del Cddigo Civil”.

El articulo 1011 del Cddigo Civil argentino de Vélez Sarsfield expresa
que “Si el libro de protocolo se perdiese y se solicitare por alguna de las partes
que se renovase la copia que existia, o que se ponga en el Registro para servir
de original, el juez puede ordenarlo con citacion y audiencia de los interesados,
siempre que la copia no estuviese raida ni borrada en lugar sospechoso, ni en tal
estado que no se pudiese leer claramente”.

Creemos que los asientos inscriptorios y las certificaciones registrales son
instrumentos extendidos por “funcionarios publicos en la forma que las leyes
hubieren determinado”, por lo cual revisten la calidad de instrumentos que ne-
cesariamente conllevan la fe publica’.

Inferimos que, como el Registro ejerce una legitimacion activa sobre los
derechos inscriptos, la misma se extiende al negocio juridico que lo sustenta,
luego de la calificacion registral.

Estamos en presencia de una derivacion de la fe publica administrativa,
que es una de sus manifestaciones, junto a la judicial y a la notarial. Claro que
las registraciones del Registro Internacional no presentan las caracteristicas de
fe publica registral propias de nuestro derecho.

Las falencias que presenta el Convenio Relativo a las Garantias Interna-
cionales sobre Elementos de Equipo Mévil y su Protocolo Especifico de los Ele-
mentos de Equipo Aerondutico firmado en Ciudad del Cabo hacia el afio 2001,
desde la mirada del derecho continental romano, con relacion a los principios
de autenticidad, el orden y rango de los privilegios, legalidad, especialidad o de-
terminacion y fe publica registral pueden salvarse si los Estados que ratificaran
el tratado hicieran uso de las Declaraciones previstas en el instrumento interna-
cional y optaran porque los Registros de Aeronaves nacionales se conviertan en
Puntos de Acceso Exclusivos de esta informacion.

Prueba de lo expuesto es que, con las debidas atenciones, el Convenio
Relativo a las Garantias Internacionales sobre Elementos de Equipo Moévil y
su Protocolo Especifico de los Elementos de Equipo Aeronautico firmado en
Ciudad del Cabo hacia el ano 2001 (en adelante, Convenio de Cape Town, o
Convenio de Ciudad del Cabo) viene aplicandose en un concierto de naciones
que abrevan su fuente en el derecho romano de raigambre continental.

Partiendo de la base de una real coexistencia del Convenio de Cape Town
en los paises de nuestra tradicion juridica, a pesar de las Declaraciones que po-
drian desnaturalizar el fin del Convenio, pasaremos a considerar el instrumento
internacional.

3 N.del A. Articulo 979, inc. 2, Codigo Civil de la Republica Argentina.
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1II. EL CONVENIO DE CAPE TOWN

1. Origen del Convenio de Cape Town: la proteccion de una nueva generacion
de garantias

Unos de los motivos que impulsaron el Sistema de Ciudad del Cabo, se-
gun Comentario Oficial de Sir Goode*, ha sido la insuficiencia del Convenio de
Ginebra puesto que al estar frente a un conflicto de leyes no ofrecia una ley de
propiedad sustantiva uniforme. El citado autor sostiene que aquella Convencion
requeria que los Estados reconozcan “s6lo” cuatro categorias de derechos de
propiedad.

Ahora bien, el nuevo Convenio de Ciudad del Cabo, junto con su Protoco-
lo Especifico para Aeronaves, mantiene a las garantias nacionales —no podria
ser de otra forma— y por la influencia del articulo 9 del Coédigo de Comercio
Uniforme de los Estados Unidos de América establece a la “garantia interna-
cional”. Sin embargo, no encontraremos dentro de todas las remisiones de las
normas una nocion exacta de aquélla, salvo que sera internacional por estar ins-
cripta en un registro internacional, lo cual desde la filosofia del derecho implica
una peticion de principio.

Buceando en el Convenio podemos inferir que contempla a tres garantias,
pero repetimos que el espiritu del Convenio es prescindir de toda formalidad y
entender por garantia a todo aquel acto juridico que tenga por finalidad garantir
en el marco de la mas amplia voluntad de las partes. Si intentdsemos romanizar
el Convenio diriamos que aquellas son las que derivan de:

a) Un contrato constitutivo de garantia;
b) Una venta condicional con reserva de dominio; o
¢) Un contrato de arrendamiento.

Claro que se impone la pregunta ;qué es una garantia?®. El eminente ci-
vilista francés Jacques Ghestin® (quien fuera difundido en el ambito iberoame-
ricano por un destacado profesor uruguayo)’ define a los nuevos derechos de
garantias, muy breve y tal vez irdbnicamente, como “una técnica especifica de
ruptura de la igualdad”.

4 GOODE, Roy, Cape Town Convention and Aircraft Protocol Official Commentary, edi-

cion revisada, Roma, Unidroit Publications, 2008.

5 N. del A. El término “garantia” semanticamente proviene del germano “wahr”, que

significa verdad.

¢ GHESTIN, Jacques (director), Traité de Droit Civil. Droit comun des sureté reélles Pa-

ris, LGDJ, 1996, p. 10.

7 DE CORES, Carlos - GABRIELLI, Enrique, El nuevo derecho de las garantias reales,
Madrid, Reus, 2008, p. 64.
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Por lo tanto estas garantias, inevitablemente, marcaran una distancia no-
table con varios principios juridicos romanos y napoleoénicos como, por ejem-
plo, la par conditio creditorum, el patrimonio Unico e indivisible, el numerus
clausus de los derechos reales y el sistema de orden publico de los privilegios o
preferencias de los créditos, entre otros.

Propongo entender por Sistema de Garantias sobre aeronaves al conjunto
de reglas o principios destinados a regir la creacion, proteccion y la extincion
de los derechos que se constituyan sobre una o mas aeronaves y/o sus motores,
para mayor seguridad juridica de los interesados y de los terceros.

Declinamos la idea de establecer como cuarto elemento al incumplimiento
—como lo propugna mayoritariamente la doctrina anglosajona— pues lo consi-
deramos subsumido dentro de la proteccion.

Curiosamente, la doctrina habla del “Sistema de Ciudad del Cabo”, pero
el Convenio y su Protocolo Especifico s6lo utilizan el término “Sistema” al
referirse al “sistema internacional de inscripcion’ dando una connotacion emi-
nentemente registral.

Sin embargo podemos encontrar que el mismo Convenio presenta las ca-
racteristicas integrales de la lex mercatoria que pretende omnicomprender la
creacion, proteccion y ejecucion de las garantias, junto con su cancelacion.

En cuanto al concepto de aeronaves incluimos también en €l a las aerona-
ves en construccion y sus motores, y a los motores de aeronaves considerados
individualmente, por la importancia juridica y economica que aquellas y estos
componentes representan.

2. Clasificacion de las garantias

Contempordneamente al inicio de la fabricacion en serie de aeronaves, las
mismas se convirtieron en objetos de garantias, ya que todo proceso de fabrica-
cion e insercion en el mercado conlleva la necesidad implicita de su financiacion.

En los albores del derecho aeronautico las garantias fueron tomadas de
manera aislada teniendo como fuentes de referencia principalmente al derecho
maritimo y a las garantias reales del derecho civil. Por ello, creemos que el
primer instituto juridico de garantia aeronautica que se estudio en profundidad
fue la hipoteca.

Con la consolidacion de los primeros juristas en la materia, particularmen-
te de la doctrina francesa, por ¢j., Ripert o Lapradelle, y los italianos Cogliolo
0 Ambrosini, se comenz06 a trabajar en un sistema de garantias que culmind en
los trabajos del CITEJA®.

8 N. del A. Ver Considerandos, Capitulo IV, arts. 16, 17, y 28 del Convenio, y Capitulo
II1, arts. 36 y concordantes.

® N.del A. Se denominé “CITEJA” al Comité International Technique d’Experts Juridi-
ques Aériens, que fuera formado en 1925.
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Tempranamente, hacia el afio 1931, cuando recién el transporte aéreo in-
ternacional comenzaba a desarrollarse exponencialmente, el CITEJA aprobo vi-
sionariamente dos proyectos de convenciones, uno relativo a las hipotecas, otras
garantias reales y los privilegios del aire y otro sobre la propiedad de acronaves
y el registro aeronautico'®.

Sinos ubicasemos temporo-espacialmente en la década del 40 del siglo pa-
sado, observariamos que cuando se hablaba de derechos de garantias los paises
latinos lo hacian en el marco del tradicional derecho civil y comercial, mientras
que las naciones del sistema anglosajon enfocaban su estudio en la perspectiva
de algunos contratos de compraventa financiada novedosos para la época. Es-
tamos dentro de lo que se considera como la primera generacion de garantias.

No obstante, debemos tener presente que ya con el Convenio de Ginebra
ponemos un pie dentro de la segunda generacion de garantias representada por
el desplazamiento del bien y destinadas para sectores con tutela preferencial
entre los cuales, naturalmente, se encuentra el transporte aéreo.

Ahora bien, adherimos a las teorias'' que sostienen que en nuestra era glo-
balizada —de la cual no escapa el derecho— se comenz6 a desarrollar un nuevo
derecho de las garantias reales mobiliarias que concluy6 en la denominada ter-
cera generacion de garantias para el siglo XXI'2.

Las mismas presentan mayor flexibilidad y sostenemos que fueron consa-
gradas definitivamente desde y por la revision del afio 1999 del articulo 9 del
Codigo de Comercio Uniforme de los Estados Unidos de América. De alli que
destacada doctrina' analice la influencia que tuvo este articulo en las legisla-
ciones internacionales, considerandolo como fuente directa del Convenio de
Ciudad del Cabo.

1 N. del A. CITEJA, Comité Internacional Técnico de Expertos Juridicos Aéreos (edi-
tor), Proyecto sobre la Propiedad de Aeronaves y Registro Aerondutico 'y Proyecto relativo a
Hipotecas y Privilegios Aéreos, Paris, CITEJA, 1931. Nota: Los Proyectos originales fueron pre-
sentados por Richter y Giannini, respectivamente, en lo que fuera considerado la época latina del
derecho aeronautico.

1" DROBNIG, Ulrich, “Proprietary Security in Movables in the 21st Century”, en DRE-
YZIN DE KLOR, Adriana - FERNANDEZ ARROYO, Diego P. (dirs.), Garantias mobiliarias, 1* ed.,
Coleccion: DeCita. Derecho del Comercio Internacional, nro. 7, Brasil, Universidade Federal de
Santa Catarina. 2007.

2= N. del A. “Garantias de primera generacién”: las encontramos, por ejemplo, en la pren-

da con la traditio —entrega de la cosa—. La doctrina determina su nacimiento e importancia
irradiada desde Francia, 1804/2006. Esta es de caracter eminentemente napoleonico.

“Garantias de segunda generacion”: se observan, por ejemplo, en el supuesto de garantias
con desplazamiento del bien para sectores de tutela preferencial (agricola, de transporte, minero,
etc.). Este tipo de garantias permite continuar con el uso del bien otorgado en tal caracter, que
permanece en poder del deudor. Vale destacarse que por ser clasificaciones de origen anglosajon
las mismas se explican mediante ejemplos o criterios enumerativos sin que la doctrina haya pro-
fundizado en una definicion o en la naturaleza juridica de aquéllas.

3 MOONEY JR., Ch. W. “Relationship between the Prospective Unidroit International
Registry, Revised Uniform Commercial Code Article 9 and National Civil Aviation Registries”,
en Revue de Droit Uniforme, vol. 27, Roma, Unidroit Publications, 1999, p. 336.
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Se sumaron al impulso de la legislacion estadounidense los trabajos de
UNCITRAL, la Ley Modelo de OEA sobre Garantias Mobiliarias, la Ley
Modelo del Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo y los Proyectos
Unidroit.

Hemos analizado en la legislacion comparada que aquellos trabajos im-
pactaron realmente en las Directivas de la Union Europea y en la legislacion
iberoamericana como la tltimas reformas a la Ley mexicana de Titulos y Opera-
ciones de Créditos'®, la Ley de Garantia Mobiliaria peruana'® (que fuera inspira-
da en el modelo de ley propuesto por la Organizacion de Estados Americanos),
la Ley de Fiducia francesa o la Ley de Alianacao Fiduciaria de Brasil.

Creemos que el Sistema de Ciudad del Cabo (en adelante entenderemos
por tal al Convenio relativo a garantias internacionales sobre equipos moviles
junto a su protocolo especifico para aeronaves) se encuentra contemplado den-
tro de esta tercera generacion, por lo tanto estamos en presencia de maneras
muy disimiles de entender al tratamiento de las garantias teniendo en cuenta su
estudio tradicional. Ello obedece no solamente por encontrarnos frente a siste-
mas juridicos diferentes que se pretenden armonizar, sino también por tratarse,
conceptualmente, de interpretaciones y principios diferentes entre una conven-
cion y otra.

Debemos preguntarnos cuales son las principales notas de esta tercera ge-
neracion de garantias. Para responder a tal inquietud, hemos realizado un rele-
vamiento de lo que se escribid y ensend durante estos tltimos afos desde las ca-
tedras de las universidades de Edimburgo, Pensilvania, Canterbury, Filadelfia,
Columbia o Texas, por citar solo algunas, fuentes en las cuales nos basaremos
para proponer las caracteristicas de las garantias de tercera generacion.

3. Caracteristicas de las garantias de tercera generacion

Entre las pretendidas ventajas del Sistema de Ciudad del Cabo propugna-
das desde las catedras anglosajonas, podemos sistematizar a los siguientes pos-
tulados, que sin duda enfrentan los principios creados por los clasicos juristas
del sistema romano-napolednico'®.

a) El rango de los privilegios no es de orden publico: se postula la elimi-
nacion del concepto de inmovilidad de los rangos que presenten los créditos

4 N. del A. Ley mexicana de Titulos y Operaciones de Créditos, t.o. 2008, DOF del 20
de agosto de 2008. Fuente (en linea): www.ordenjuridico.gob.mx (consulta: 3 de noviembre de
2014).

15" N. del A. Ley de Garantia Mobiliaria del Perad N° 28.677, t.o. 1 de marzo de 2006.
Fuente: SUNARP.

16 N. del A. En adelante denominaremos indistintamente al sistema de tradicion continen-

tal romana como sistema romano napolednico.
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privilegiados o preferentes mediante el simple consentimiento de las partes".
Ya que la modificacion de las categorias de privilegios no se considera como
una vulneracion del orden publico.

b) Validez de cualquier tipo de cesion sin consentimiento documental es-
crito: se sostiene que la exteriorizacion de la voluntad prima sobre las formas'®
y que tal principio debe ser impuesto a los fines de establecer una de las bases
de la lex mercatoria.

¢) Es innecesario notificar al deudor cedido la cesion de la garantia: alos
fines de lograr un Registro Internacional “4gil” se sostiene la falta de obligacion
de notificar la cesion de una garantia al deudor cedido'. Ahora bien, si indaga-
mos en el razonamiento de estos autores se acepta unanimemente que si bien
dicha cesion no le sera oponible a aquél, sera oponible a los terceros.

d) Se legisla a las “garantias” como derecho en abstracto y no a los “con-
tratos de garantias”: desde el mismo comentario Oficial al Convenio de Ciudad
del Cabo, Sir Goode? sostiene que el Registro Internacional inscribira “garan-
tias”. De esta manera se pretende superar las diferencias existentes entre los
tipos contractuales de los distintos sistemas juridicos.

e) Prescindencia de las formas o modalidades contractuales para la con-
sideracion de las garantias. se postula®' que cualesquiera que fueran las formas
o modalidades contractuales, si el fin de una operacion fuera crear una garan-
tia mobiliaria o derecho real de garantia (security interest) se regiran por los
mismos principios. Debemos tener presente, inevitablemente, a la denominada
doctrina Grant Gilmore, quién fuera el inspirador de la nueva redaccion del ar-

7" HONNEBIER, Patrick B., “The Convention on International Interests in Mobile Equip-
ment and Aircraft Equipment Protocol encourages European property law reform”, en Edinburgh
Law Review, vol. 8, nro. 1, Scotia, Edinburgh University Press, enero de 2004, ps. 118-126.

18" HOWARTH, Richard J., “Lex Mercatoria: can general principles of law govern interna-

tional commercial contracts?”, Canterbury Law Review, vol. 36, UK, afio 2004-I1.

19 IWAN, Davies, “The new lex mercatoria. International interests in mobile equipment”,

en International & Comparative Law Quarterly Journal, vol. 52, London, British Institute of
International and Comparative Press, 2003, ps. 151-176.

20 GOODE, Roy, “Insularity or Leadership? The Role of the United Kingdom in the
Harmonization of Commercial Law”, en International & Comparative Law Quarterly Journal,
vol. 50, London, British Institute of International and Comparative Press, 2001, part 4. En igual
sentido el autor se manifesté en: GOODE, Roy, “The Preliminary Draft Unidroit Convention on
International Interests in Mobile Equipment: the Next Stage”, Revue de Droit Uniforme, vol. 27,
Roma, Unidroit Publications, 1999, p. 266.

2 COHEN, Neil B., “Internationalizing the law of secured credit: perspectives from the

U.S. experience”. Journal of International Economic Law, vol. 20, nro. 3, USA, University of
Pennsylvania, primavera de 1999.



EL CONVENIO DE CAPE TOWN Y EL DERECHO AERONAUTICO REGISTRAL 107

ticulo 9% del Cédigo Uniforme Comercio de los Estados Unidos de América y
de la Property Security Act de Canada. Por ello se habla incomprensiblemente
para un jurista latino de “derechos” y no de “contratos” mas alla del nomen iuris
dados por las partes al negocio juridico del cual puede prescindir el juez.

1) Inscripcion registral del simple aviso o noticia de la garantia, no de la
garantia misma. este principio se llama Notice Filing. En principio no es una
registracion de titulos ni el Registro tiene la funcion de calificacion. Tampoco
existe alguna certificacion notarial o incluso un documento “firmado” material-
mente? (salvo casos particulares como la hipoteca mobiliaria prevista por leyes
federales o internacionales). Este Registro Internacional opera como un Open
drawer que se limita a recibir y publicar bajo responsabilidad exclusiva de los
declarantes.

g) Apoderamientos irrevocables a favor del acreedor: sin embargo, filoso-
ficamente, observamos que para el derecho continental romano ningun poder es
irrevocable ad infinitum pues siempre el otorgante podra revocarlo y solo hasta

Loeey

ese momento sera “irrevocable”.

4. Extension u objeto de los derechos en el Sistema de Ciudad del Cabo

A diferencia de lo que sucede con el Convenio relativo al Reconocimiento
de Derechos sobre Aeronaves de Ginebra de 1948, que se encuentra destinado a
todas las aeronaves consideradas universalmente, podemos decir que los obje-
tos sobre los cuales se extiende el Sistema de Ciudad del Cabo son las aeronaves
y los helicopteros (seleccionadas con criterios técnicos o de capacidad), y los
motores (seleccionados con criterios técnicos).

Francamente no llegamos a comprender porque se ha clasificado de ma-
nera autonoma a los helicopteros, cuando existe unanimidad en la doctrina en
considerarlos aeronaves, como no podria ser de otra manera.

El Convenio no se aplica a todas las células de aeronaves, motores de
aeronaves y helicopteros (articulo 2.3.A]), y las limitaciones sobre las mismas
las observamos en el Protocolo Especifico que define a las células de aerona-
ves, motores y helicopteros en su articulo primero. Asi encontramos que por
“aeronave” designa a las aeronaves definidas para los efectos del Convenio de
Chicago, que son células de aeronaves con motores de aeronaves instalados en
las mismas o helicopteros.

22 N. del A. No estimamos casual, para el impulso y desarrollo de las garantias de tercera

generacion, que la ultima revision al articulo 9 del CCU de los Estados Unidos de América fuera
1999. Podemos considerar que el articulo tiene cinco partes: definiciones, constitucion garantias,
terceros, registro ¢ incumplimiento. Por lo expuesto, creemos que estamos en presencia de un
sistema.

3 WHITE, James - SUMMER, Robert, Uniform Commercial Code: secured transactions,
5% ed., St. Paul, Minn., West Group, 2000, p. 712.



108 HERNAN A. GOMEZ

Por “motores de acronaves” designa motores de aeronaves (salvo las uti-
lizadas por los Servicios Militares, de Aduanas o de Policia) de reaccion, de
turbina o de émbolo con determinados requisitos técnicos®.

2 N. del A. Protocolo sobre Cuestiones Especificas de los Elementos de Equipo Aeronau-

tico, del Convenio relativo a Garantias Internacionales sobre Elementos de Equipo Movil:
Capitulo I. Ambito de aplicacion y disposiciones generales.
Articulo I — Definiciones.
1. Los términos empleados en el presente Protocolo tienen el significado indicado en el
Convenio, salvo que el contexto exija otra cosa.
2. En el presente Protocolo, los términos que siguen se emplean con el significado indicado
a continuacion:
a) “aeronave” designa acronaves definidas para los efectos del Convenio de Chicago, que
son células de aeronaves con motores de aeronaves instalados en las mismas o helicopteros;
b) “motores de aeronaves” designa motores de aeronaves (salvo las utilizadas por los Servi-
cios Militares, de Aduanas o de Policia) de reaccion, de turbina o de émbolo que:
i) en el caso de motores de reaccion, tienen por lo menos 1 750 libras de empuje o su equi-
valente; y
ii) en el caso de motores de turbina o de émbolo, tienen una potencia nominal de despegue
en el eje de por lo menos 550 caballos de fuerza o su equivalente, junto con todos los médu-
los y otros accesorios, piezas y equipos instalados, incorporados o fijados, y todos los datos,
manuales y registros relacionados con los mismos;
c) “objetos aeronauticos” designa células de aeronaves, motores de aeronaves y helicop-
teros;
d) “registro de acronaves” designa un registro mantenido por un Estado o una autoridad de
registro de marca comun para los fines del Convenio de Chicago;
e) “células de aeronaves” designa células de aeronaves (salvo las utilizadas por los Ser-
vicios Militares, de Aduanas o de Policia) a las que, cuando se les instalan motores de
aeronaves apropiados, la autoridad aerondutica competente otorga certificado de tipo para
el transporte de:
i) al menos ocho (8) personas, incluyendo a la tripulacion; o
i) mercancias que pesan mas de 2750 kilogramos, junto con todos los accesorios, piezas y
equipos (salvo motores de aeronaves) instalados, incorporados o fijados, y todos los datos,
manuales y registros relacionados con las mismas;
f) “parte autorizada” designa la parte mencionada en el parrafo 3 del articulo XIII;
g) “Convenio de Chicago” designa el Convenio sobre Aviacion Civil Internacional, firmado
en Chicago el 7 de diciembre de 1944, con sus enmiendas y Anexos;
h) “autoridad de registro de marca comun” designa la autoridad que mantiene un registro
de conformidad con el articulo 77 del Convenio de Chicago aplicado segun la Resolucion
sobre nacionalidad y matricula de aeronaves explotadas por organismos internacionales de
explotacion, adoptada el 14 de diciembre de 1967 por el Consejo de la Organizacion de
Aviacion Civil Internacional;
i) “cancelacion de la matricula de la acronave” designa la supresion o eliminacion de la
matricula de la aeronave de su registro de aeronaves, de conformidad con el Convenio de
Chicago;
j) “contrato de garantia” designa un contrato concertado por una persona como garante;
k) “garante” designa una persona que, con el propdsito de asegurar el cumplimiento de una
obligacion en favor de un acreedor garantizado por un contrato constitutivo de garantia o
en virtud de un contrato, entrega o extiende una fianza o una garantia a la vista o una carta
de crédito stand by o cualquier otra forma de seguro de crédito;
1) “helicopteros” designa aerodinos mas pesados que el aire (salvo los utilizados por los
Servicios Militares, de Aduanas o de Policia) que se mantienen en vuelo principalmente
por la reaccion del aire sobre uno o més rotores propulsados por motor, que giran alrededor
de ejes verticales o casi verticales, y a los que la autoridad aeronautica competente otorga
certificado de tipo para el transporte de:
i) al menos cinco (5) personas, incluyendo a la tripulacion; o
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Coincidimos con Idiart® en que, ante la imposibilidad politica de la re-
forma de la Convencion de Ginebra sobre reconocimiento de derechos, resulta
necesario que se evalie la necesidad de la adhesion al Convenio Relativo a las
Garantias Internacionales sobre Elementos de Equipo Aeronautico, celebrado
Ciudad del Cabo en el afio 2001 y el Protocolo denominado AEP, sobre fusela-
jes, motores de aviacion y helicopteros. Ello para suplir lo que no fuera legisla-
do en el Convenio de Ginebra.

5. La registracion de derechos en el Convenio de Ciudad del Cabo

El articulo 16* del Convenio establece la creacion de un Registro Inter-
nacional destinado fundamentalmente para la “inscripcion” de las garantias
internacionales y el “aviso” de garantias nacionales. Asi también como toda
modificacion, la prorroga o la cancelacion de una inscripcion.

Mas alla del andlisis que implicaria considerar si en el registro internacio-
nal estamos en presencia de inscripciones o anotaciones®’, creemos que debe-
mos preguntarnos si la finalidad de un Registro Universal se cumplio.

La respuesta sera claramente negativa si entendiéramos como Registro
Universal o Internacional a un registro tnico. En este escenario y en el mejor de
los casos, s0lo podremos encontrarnos con un registro paralelo a los registros
nacionales, ya que por el principio general de unicidad de matricula todo dere-
cho debera inscribirse en aquellos, conforme a la pacifica doctrina y las normas
vigentes.

i) mercancias que pesan mas de 450 kilogramos, junto con todos los accesorios, piezas y
equipos (incluyendo los rotores) instalados, incorporados o fijados, y todos los datos, ma-
nuales y registros relacionados con los mismos.

2 IDIART, Diego S., “La registracion autonoma de motores de aeronaves”, en Derecho
Aerondutico Registral, Madrid, Fundacion AENA, 2010, ps. 100 a 112.

% Capitulo TV. Sistema de inscripcion internacional.

Articulo 16 — Registro internacional.

1. Se establecera un Registro internacional para la inscripcion de:

a) garantias internacionales, garantias internacionales futuras y derechos y garantias no
contractuales susceptibles de inscripcion;

b) cesiones y cesiones futuras de garantias internacionales;

¢) adquisiciones de garantias internacionales por subrogacion legal o contractual en virtud
de la ley aplicable;

d) avisos de garantias nacionales; y

e) acuerdos de subordinacion de rango de las garantias a que se refieren los apartados an-
teriores.

2. Podran establecerse diferentes registros internacionales para diferentes categorias de ob-
jetos y derechos accesorios.

3. Para los efectos de este Capitulo y del Capitulo V, el término “inscripcion” incluye, cuan-
do corresponde, la modificacion, la prorroga o la cancelacion de una inscripcion.

27 N. del A. Sostenemos que en el Registro Internacional s6lo podran practicarse anota-

ciones pero nunca inscripciones, si tomamos en cuenta la diferencia de conceptos que existe en el
derecho registral romano napoleodnico.
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Estamos seguros en postular que junto a los Registros Nacionales se sumo
un Registro Internacional. Pero debemos tener presente que se constituyo sélo
para una determinada clase de garantias, que en la mayoria de los casos se se-
guiran inscribiendo en los registros nacionales como contratos de garantias.

Asi, los fabricantes, vendedores y financistas podran economizar y agili-
zar las inscripciones de sus derechos de garantias que, de no inscribirse, nunca
serian oponibles a terceros.

El articulo 17 del Convenio creo la Autoridad supervisora del Registro In-
ternacional reglamentando sus funciones, pero prontamente nos daremos cuenta
que para entender el funcionamiento del Registro internacional —que excede
el objeto del presente trabajo— deberemos analizar al Manual de usuario del
Registro Internacional, la Guia breve para la inscripcion de activos y el con-
sentimiento, el Documento 9864 de la OACI relativo a las normas y procedi-
mientos para el registro internacional y por ultimo a las Normas de Politica de
Confidencialidad.

Ademas creemos que, para evaluar y utilizar cualquier informacién ano-
tada, deberemos analizar su conformidad a las directivas de la Unidén Europea
sobre la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de dichos datos (95/46/EC) y a todo
requisito legal local aplicable respecto a los datos personales® en los territorios
en los que se desarrolla el profesional.

6. El Registro Internacional y los Registros Nacionales de Aeronaves

Coincidiendo con la postura de Maciel? creemos que de los tipos de ga-
rantias que el Convenio y su Protocolo reglamentan resultaran mas novedosos
para la practica registral iberoamericana las “garantias internacionales” y las
“garantias internacionales futuras”, de acuerdo con lo previsto en el articulo
16.a) del Convenio.

El destacado autor sostiene que las garantias nacionales, los derechos y
garantias no contractuales resultantes de una ley nacional cuya prioridad no re-
quiere de inscripcion y los que si requieren tal inscripcion (articulos 16.d], 39y
40 del Convenio) son mas familiares para nuestras normas romano napoleonicas
de registracion, aunque requeriran de un trabajo de adaptacion. Creemos que tal
trabajo de adaptacion —que en algunos casos sera imposible para el supuesto
de violar el orden publico de nuestras legislaciones— no sera necesario si los
registros nacionales asumen el caracter de puntos de acceso exclusivo. Ello es
asi pues tales registros inscribirdn las garantias, naturalmente de acuerdo con

2 N. del A. Por ejemplo, las leyes aplicables para la proteccion de datos personales.

2 MACIEL, Rogelio N., “El Convenio de Ciudad del Cabo relativo a las Garantias Inter-
nacionales sobre Equipos Moviles y su Protocolo para Aeronaves”, en Diario La Ley. Suplemento
Actualidad, Buenos Aires, La Ley, del 1/6/2004.
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sus leyes nacionales, y el Registro Internacional se limitara a anotar aquellas
reconociendo las inscripciones previas.

En lo que respecta a la inscripcion de documentos electronicos con firma
digital equiparados por el Convenio a los otorgados en papel, firmados y certifi-
cados, observamos que muchos Registros, por ejemplo, el de Espaiia, Chile o la
Argentina ya estan aplicando la firma digital y por lo tanto la inscripcién masiva
de documentos electronicos sera un hecho si se aportan los medios suficientes.
Soélo es un tema presupuestario y no de limitacion doctrinaria o normativa.

Si la Republica Argentina, u otro pais iberoamericano, entendiese conve-
niente firmar y ratificar al Convenio y su Protocolo deberiamos seguir los pasos
de quienes ya lo han hecho (por ej., México o Colombia), y hacer uso de la
facultad permitida por los articulos 18 del Convenio y XIX del Protocolo, para
que nuestros paises designen a los registros nacionales de aeronaves como las
entidades que serviran de punto de acceso, por medio de las cuales se transmiti-
ra al Registro Internacional toda la informacion necesaria.

Incluso en Estados Unidos de América, al solicitar la ratificacion del Con-
venio y el Protocolo por el Congreso de su pais, el secretario de Transporte de
los Estados Unidos de América propuso que el Registro de Aeronaves de la
Federal Aviation Administration (FAA) sirva como punto de acceso exclusivo
en ese pais del Registro Internacional y fundamento tal pedido indicando que*

(i) el marco internacional de registracion a instaurarse bajo el Convenio de
Ciudad del Cabo “debe ser consistente con el ya existente” en los EE.UU., y

(ii) “el Registro Internacional debe estar totalmente integrado” con los re-
gistros de aeronaves de los paises que ratificaran el Convenio.

Naturalmente, cada naciéon pretende no declinar su jurisdiccion y conser-
var por diversos motivos que van desde los fiscales hasta la seguridad juridi-
ca, la plena e integra publicidad de todos los derechos relacionados con una
aeronave.

La nota de la Secretaria de Transporte de los Estados Unidos de América
indica, ademas, que para lograr una debida integracion con el Registro Interna-
cional, algunos cambios deberan introducirse a la normativa interna y acompa-
fla un proyecto de ley a tal efecto a los fines de la armonizacion.

Creemos que aln restan muchos interrogantes pendientes sin respuestas.
Procuraremos brindarlas diciendo que no se ha logrado crear un registro uni-
versal de caracter integral. Tampoco el Registro Internacional replicara a todas
las inscripciones de los registros nacionales sobre todos los objetos a inscribir.
Una tercera respuesta negativa encontraremos si nos formuldsemos la pregunta

30 N. del A. Nota del Secretario de Transporte de Nueva York Mineta al presidente del

Senado R. B. Cheney de fecha 18/11/2003, cit. en MACIEL, Rogelio N., “El Convenio de Ciudad
del Cabo...”, op. cit.
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concerniente a evaluar si el Registro Internacional puede suplir a todas las juris-
dicciones nacionales.

Se ha sostenido, como una de las ventajas de este nuevo Registro Interna-
cional, que sus anotaciones resultan, significativamente, menos onerosas que
las de los Registros Nacionales. Ello es cierto, pero solo si tomamos en cuenta
consideraciones generales, si analizamos costos puntuales y los comparamos
con los aranceles registrales de los diferentes paises®', veremos que no es asi.

El costo o tasa arancelaria por inscripcion de contratos de garantias de los
registros nacionales, que suele expresarse en porcentuales o tasas fijas, debera
sumarse al de las anotaciones del Registro Internacional. Claro que el servicio y
los efectos brindados seran totalmente diferentes.

Creemos que s6lo es posible lograr un Registro Universal si tuviésemos en
cuenta a los proyectos del CITEJA y a través de una comunicacion efectiva de
todos los registros a la OACI (Organizacion de Aviacion Civil Internacional),
pues hoy tenemos los medios tecnoldgicos para realizarlos.

Si un Estado no hubiese firmado y ratificado el Convenio nunca le seran
oponibles las inscripciones del Registro Internacional. Ahora bien, la mayoria
de los Estados que lo han firmado utilizan a sus registros nacionales como pun-
tos de acceso exclusivo y han realizado las declaraciones previstas, que comen-
taremos in infira, por lo tanto la oponibilidad a terceros de los interesados casi
siempre se realizara teniendo como norte la ley nacional y no la lex mercatoria,
mas alla de la finalidad originaria del Convenio.

Ademas de las interesantes y valorables cuestiones académicas estudiadas
por la doctrina y las organizaciones internacionales creemos necesario pregun-
tarnos, a esta altura, cual sera el beneficio real que depara la creacion y aplica-
cion del Registro Internacional. La respuesta sera exclusivamente de contenido
economico financiero®”.

Dicha respuesta creo que la encontraremos, fundamentalmente, en los es-
tudios del CEAL (Center for the Economic Analysis of law), del Institut Euro-
péen d’Administration des Affaires INSEAD) y del New York Universitys Sa-
lomon Center®, a través de los trabajos de destacados autores como Saunders,
Walter o Fleisig, cuyo analisis econdmico fue sustancial para la aprobacion del

31 N. del A. Hemos preparado para el presente articulo un trabajo de campo, teniendo en
cuenta los aranceles registrales de diferentes paises. Entre ellos y a mero titulo de ejemplo, los de
la Argentina, Brasil, Canadd, Chile, Espaia, EE.UU. y México.

32 MCGAIRL, S. J., “The Proposed Unidroit Convention: International Law for Asset
Finance (Aircraft)”, en Revue de Droit Uniforme, vol.27, Roma, Unidroit Publications, 1999,
p- 440.

33 N. del A. En lo que respecta a los beneficios financieros mas importantes de la Con-

vencion y del Protocolo, ver SAUNDERS, A. - WALTER, 1., “The proposed Convention: an eco-
nomic impact assessment”, Institut Européen d’Administration des Affaires (INSEAD) y New
York University’s Salomon Center; SAUNDERS, A. - WALTER, 1., “The economic implications of
international secured transactions: a case study”, Journal of International Economic Law, Uni-
versity of Pennsylvania, 1999; FLEISIG, H. W., “The proposed Unidroit Convention on Mobile
Equipment: economic consequences”, 2 ULR, 1999, p. 253.
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Convenio. En el mismo se prevé una reduccion de la tasa de interés del 1,5 al
2% para los créditos que pagan las companias aéreas si las garantias estuviesen
inscriptas en una jurisdiccion “amigable” para los fabricantes, vendedores y
financistas en aras a una mayor seguridad y rapidez para la eventual ejecucion
de las garantias y sobre todo la velocidad para recuperar la posesion de sus ae-
ronaves y volver a colocarlas en el mercado.

En el mismo comentario oficial** al Convenio podemos leer que “Esta
previsto que el establecimiento del Registro Internacional ayudara a restringir
sustancialmente los costes de financiacion de los objetos aeronauticos a nivel
global, lo que a su vez supondra cada afio un ahorro de miles de millones de
dolares para el sector de la aviacion. Asimismo, el impacto beneficioso de la
Convencion y del Protocolo sera compartido no sélo por las entidades finan-
ciadoras y los fabricantes sino también entre las propias compafiias aéreas, sus
accionistas, empleados y pasajeros. Sin duda alguna, la CIME y el AEP repre-
sentan el conjunto de reglas mas innovador en la historia de la normativa sobre
financiacion de la aviacion internacional. El objetivo principal de la Conven-
cion es la financiacion eficiente de los equipos méviles™.

7. Aspectos procesales del sistema de Ciudad del Cabo

Creemos que este aspecto del Sistema de Ciudad del Cabo, puede abarcar
las consideraciones relativas a la lex mercatoria, las medidas extrajudiciales
de reposesion autoasistida (incluidas el estudio de las autorizaciones o poderes
irrevocables) y las prioridades o preferencias de los créditos.

a) La lex mercatoria y el Sistema de Ciudad del Cabo

En este aspecto el Convenio es verdaderamente novedoso en relacion con
el Convenio de Ginebra, ya que sigue la linea de armonizacion del derecho y
concluye con manifestaciones de la denominada lex mercatoria. El sistema no
busca que se reconozcan las garantias internacionales de acuerdo con su legis-
lacion propia, sino que va mas alla y pretende que se apliquen directamente,
prescindiendo, en principio, de aquéllas.

Debemos destacar que la doctrina anglosajona®® propugna mayoritaria-
mente que el Sistema de Ciudad del Cabo se considere, sin excepcion alguna,
como una manifestacion directa de la lex mercatoria.

3% GOODE, Roy, “Cape Town Convention and Aircraft Protocol Official Commentary”,
op. cit.

35 IWAN, Davies, “The new /ex mercatoria. International interests in mobile equipment”,
op. cit., ps. 151-176.

N. del A. En el mismo sentido ver la Conférence pour |'harmonisation des lois au Cana-
da, Commentaire Relative aux garanties Internationales portant sur des matériels d'equipement
mobiles, Toronto, 2001.
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La doctrina consider6* que la lex mercatoria surge porque las técnicas
del derecho internacional privado, basadas en la norma del conflicto, se mues-
tran a veces inadecuadas para regular las complejas cuestiones suscitadas en el
ambito financiero internacional, en el que se veran incluidos una variedad de
ordenamientos juridicos, por los cuales creemos que mas alla de un conflicto de
normas, estaremos en presencia de sistemas de aplicacion de justicia totalmente
distintos.

b) Las medidas extrajudiciales de reposesion autoasistida

Desde hace varias décadas la doctrina estadounidense®” viene analizando
los costos de una intervencion judicial o extrajudicial y, teniendo en cuenta que
en esta ultima son menores, ha inclinado notoriamente por ella.

Ante el incumplimiento de una obligacion surgida de un contrato de ga-
rantia, las leyes nacionales de los paises con raiz continental romana prevén
que el deudor®, para el caso que no entregue voluntariamente el bien garantido
cuya tenencia detenta, s6lo podra ser desposeido de aquél siempre y cuando los
acreedores inicien la correspondiente accion judicial.

Sin embargo, el Convenio y su Protocolo*, como reguladores de garantias
de tercera generacion y de acuerdo con las notas caracteristicas de aquéllas,
otorgan al acreedor la facultad de ejercer medidas directas para recuperar la
posesion o el control de cualquier bien garantizado a su favor, arrendarlo a un
tercero o incluso venderlo, sin olvidar la posibilidad de subrogarse a las ga-
nancias que genere su explotacidon —y que variara si estamos en presencia de
un fideicomiso, donde el bien forma un patrimonio de afectacion, o no—y lo
fundamental en nuestra materia cancelar la matricula y exportar la aeronave
mediante el previo cese de bandera de la misma.

La naturaleza de tales medidas, que se denominan de “reposesion autoasis-
tida” (self-helped repossession) implica que se lleven adelante sin intervencion
de tribunal alguno, teniendo por lo tanto un caracter estrictamente extrajudicial.
Esto ha dado lugar a las Declaraciones previstas en el Convenio* por parte de
los paises firmantes, por lo cual se desvirtiia en gran medida los fines persegui-
dos por la lex mercatoria.

36 CACHARD, Olivier, “Conflits de lois et de juridictions et matiere de transport”, en Jour-
nal du Droit International, nro. 1, Paris, 2009, ps. 184-191.

37 JOHNSON, D., “Denial of self help repossession. An economy analysis”, en Southern

California Law Review, nro. 47, California, 1973, p. 82.

3 N. del A. Nos inclinamos por la denominacién genérica de deudor o parte incumplidora

de un contrato de garantia, ya que los contratos pueden ir desde un fideicomiso hasta una compra-
venta condicionada, pasando por el de leasing.

3 N. del A. El Convenio en su Capitulo I1I y el Protocolo en su Capitulo II.
4 Convenio de Ciudad del Cabo, articulo 54, parte II.
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La mayoria de Registros Nacionales de Aeronaves inscriben contratos que
prevén poderes irrevocables, a favor del acreedor, para solicitar el cese de ban-
dera de la aeronave, que estaran vigentes hasta tanto no se revoquen.

Pero, obviamente, dicha inscripcion no habilita al acreedor para ejercitar
ninguna de tales facultades sin intervencién judicial en caso de que el tenedor
del bien no acceda a entregarlo voluntariamente, ya que cualquier accidon en ese
sentido seria considerada una limitacion inconstitucional al derecho del deudor
de ejercer su defensa en el marco de un debido proceso.

Otra manifestacion de estas medidas la observamos en la inmovilizacion
preventiva del bien. Al respecto, un amplisimo numero de Estados firmantes han
realizado la declaracion prevista en el articulo 55 del Convenio, porque aquellas
medidas son tratadas con caracter restrictivo, por parte de las legislaciones nacio-
nales*'. Sin embargo, adherimos a la destacada doctrina* cuando sostiene que el
Estado podra dejar constancia de que no aplicaran las medidas del mencionado
articulo 13 indicando qué otras medidas aplicaran en su reemplazo.

Las medidas alternativas para aplicar en su reemplazo suelen estar pre-
vistas en las legislaciones nacionales que contemplan leyes de garantias mo-
biliarias o leyes para fomentar ciertas formas contractuales que organicamente
presentan medidas de caracter procesal. Entre aquellas podemos destacar a la
Ley de Leasing argentina® que contempla una veloz y eficaz forma de lograr la
reposesion de las aeronaves, reconocida por la jurisprudencia*.

¢) Los privilegios o preferencias de los créditos

La mayoria de las legislaciones nacionales iberoamericanas establecen en
su articulado privilegios o cualidades sobre ciertos créditos. Si bien ellos no
constituyen derechos reales o personales, establecen la preferencia que los regi-
ra. Aunque presentan un caracter declarativo, y por lo tanto seran validos entre
partes, solo seran oponibles con preferencia a su rango, si fuesen debidamente
inscriptos en los Registros Nacionales de Aeronaves®. Estos rangos se conside-
ran de orden publico.

4 N. del A. Por ¢j., Codigo Aeronautico de la Republica Argentina, articulo 73.

4 MACIEL, Rogelio N., “El Convenio de Ciudad del Cabo relativo a las Garantias Inter-
nacionales sobre Equipos Mdviles y su Protocolo para Aeronaves”, en Diario La Ley. Suplemento
Actualidad, Buenos Aires, La Ley, del 1/6/2004.

43

N. del A. Republica Argentina, ley 25.248. Dicha ley ubica estadisticamente a su pais
en uno de los mejores posicionados de la region en cuanto a este aspecto de la seguridad juridica,
junto a la Ley de Garantia Mobiliaria del Peru.

4 N. del A. Por ejemplo, en Cam. Fed. Ciudad de Buenos Aires, Sala I, “Wells Fargo
Bank Northwest National Association v. Austral Lineas Aéreas Cielos del Sur S.A. s/ proceso de
ejecucion”.

4 N. del A. Por ejemplo, Codigo Aeronautico argentino, articulo 58.
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Ya hemos expuesto que si las partes pudiesen establecer contractualmente
que determinados créditos o derechos tengan prioridades diferentes a las esta-
blecidas por los Codigos, estariamos vulnerando el orden publico, ya que en los
sistemas romano napoleodnicos la fuente exclusiva de los privilegios es la ley.

Los créditos privilegiados aeronauticos son similares en las diferentes le-
gislaciones nacionales. Asi, en el Codigo Aeronautico argentino son aquellos
emergentes de (i) gastos causidicos que beneficien al acreedor hipotecario;
(i1) tasas aeroportuarias y de ayudas a la navegacion aérea limitadas al periodo
de un afio; (iii) operaciones de busqueda, asistencia y salvamento de aeronaves;
(iv) costos correspondientes a reparaciones de la aecronave que la habiliten para
la continuacion del viaje; (v) los sueldos de la tripulacion correspondientes al
ultimo mes; (vi) las hipotecas en primer grado; y (vii) las hipotecas de grado
sucesivo.

La prioridad entre tales créditos esta dada por el orden que se indica pre-
cedentemente (en el caso sub examine, el Codigo argentino) y a continuacion
de ellos corresponde ubicar a cualquier otro crédito que pueda existir sobre la
aeronave, salvo las particularidades que cada legislacion nacional pueda prever
para el caso de concursos, quiebras o también denominados procesos de falen-
cias. No obstante, en estos casos, también el rango proviene de la ley.

El Convenio y su Protocolo* establecen un sistema de rango, que aunque
en lineas generales es similar con el de las legislaciones nacionales, no resulta
idéntico a éstas. Por si ello fuese poco, el Convenio prevé que las partes puedan
modificar contractualmente el rango de las garantias o derechos concurrentes
a las mismas*’. Por las razones expuestas creemos que sin una declaracion de
los Estados firmantes, tales disposiciones serian un obstaculo insalvable para
la adhesion al sistema de Ciudad del Cabo por parte de los paises con nuestra
tradicion juridica.

Vale destacarse la relacion entre los créditos y el régimen de concursos
y quiebras. Trataremos someramente la cuestion, y siguiendo los claros linea-
mientos propuestos por Maciel®®, diremos que la idea rectora del Convenio en
caso de insolvencia o falencia del deudor, es que la “garantia internacional”
solo tendra efecto si fue debidamente inscripta antes de la iniciacion de dichos
procedimientos®.

El Convenio entiende por tener efecto que el titular de una garantia in-
ternacional tendra un derecho sobre el bien por el importe de su crédito y no
estara limitado a recibir el pago de una parte de su crédito junto a los acreedores
quirografarios.

4 N.del A. Convenio de Ciudad del Cabo, articulos 29 y 36, y su Protocolo Aeronautico,
en su articulo XIV.

47 N. del A. Convenio de Ciudad del Cabo, articulo 29[5].
4 MACIEL, Rogelio N., “El Convenio de Ciudad del Cabo...”, op. cit.
4 N. del A. Convenio de Ciudad del Cabo, articulo 30.
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El Convenio también expresa que ninguna de sus disposiciones limitara
(1) los alcances de las normas nacionales de insolvencia que invaliden arreglos
preferenciales o transferencias realizadas en fraude de los acreedores, ni (ii) la
observancia de derechos de propiedad controlados o supervisados por el admi-
nistrador del concurso®.

Destacamos que ambas opciones pueden plantear enfrentamientos con la
mayoria de las legislaciones de los paises de tradiciéon romano napolednica, por
no tener contemplado en sus legislaciones a las novedosas “garantias interna-
cionales”y a las “garantias internacionales futuras”. Por ello, el tema fue tratado
en detalle por aquellos paises que han firmado y ratificado el Convenio y han
realizado las declaraciones pertinentes’!.

Ahora bien, en la practica y mas alla de las declaraciones que se imponen,
si un Registro Nacional funcionase como punto de acceso exclusivo —como
funciona, por ejemplo, en los Estados Unidos de América o México— no esta-
remos en presencia de estas consideraciones, que practicamente devendrian en
abstracto en perjuicio de la lex mercatoria. Ello es asi porque el principio del
articulo 30 se sostiene en todas las legislaciones de nuestra tradicion juridica y
porque una vez inscripto un gravamen o privilegio, seguira el Régimen de rango
previsto por las leyes nacionales especificas de la materia.

1V. CONCLUSIONES

Toda armonizacién del sistema anglosajon con el romano napoleénico re-
sulta de alta complejidad. En el supuesto de estudio se suma a la complejidad la
prevalencia de las instituciones del derecho anglosajon, por ello la mayoria de
los paises que han adherido al Sistema de Ciudad del Cabo lo han hecho dentro
del marco de las declaraciones permitidas por el tratado.

Gracias a los informes y analisis econdomicos previos a la firma del Conve-
nio, por parte del INSEAD, la New York University’s o el Salomon Center pudo
demostrarse la conveniencia de su firma a los fines de obtener una reduccion
de la tasa de interés para la industria, fueron determinantes y excluyentes para
instaurar el Sistema de Ciudad del Cabo.

Aunque partamos de la hipdtesis de considerar que todos los paises ad-
hiriesen al sistema de Ciudad del Cabo, el Convenio de Ginebra mantendra su
vigencia con relacion al reconocimiento de derechos sobre el resto de las aero-
naves no contempladas en aquél.

3 N. del A. Convenio de Ciudad del Cabo, articulo 30.

S N. del A. Protocolo Aeronautico al Convenio de Ciudad del Cabo, articulo XXX[3].
Este articulo permite que los Estados realicen, en el acto de ratificarlo, una declaracion indicando
cual de las dos opciones que el articulo XI autoriza seran aplicadas por dicho Estado a los proce-
dimientos de insolvencia.
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El Registro Internacional, creado por el Convenio de Cape Town, es un
registro parcial, destinado a la anotacion de garantias, s6lo sobre algunas aero-
naves y motores con determinadas caracteristicas.

Resulta de transcendental importancia el reconocimiento de derechos so-
bre motores, considerados autonomamente, pues ha facilitado una mejor nego-
ciacion financiera sobre equipos de gran valor.

Creemos que no estamos en presencia del largamente esperado Registro
Universal, sino de un Registro que, mayoritariamente, actuara mediante anota-
ciones a través de los registros nacionales, que se desempefiaran como puntos
de acceso exclusivo.

Por ultimo, concluimos en que la enorme mayoria de los paises, donde se
encuentra en vigencia el Convenio, ha optado por diferentes Declaraciones al
mismo. Entre ellas, la que contempla a sus Registros Nacionales como punto
de acceso exclusivo al Registro Internacional. Esta y otras Declaraciones, en la
practica, han funcionado como solucion de consenso en desmedro de lo espera-
do y en pos de la universalizacion del mismo.
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PRIVILEGIOS AERONAUTICOS EN EL ORDEN
INTERNO E INTERNACIONAL

Por GRISELDA D. CAPALDO"
Resumen:

Aun cuando se trata de uno de los capitulos mds oscuros del derecho, esa os-
curidad no debe ensombrecer la importancia de los privilegios en el darea del crédito
nacional e internacional, pues confieren a sus titulares un derecho de preferencia de
cobro por encima de otros no privilegiados. Esa preferencia es aun mayor si se trata
de privilegios especiales, como los regulados por el Derecho Aeronautico doméstico e
internacional.

Con este argumento como punto de partida, el presente trabajo analiza los privi-
legios especiales estatuidos en el orden local por el Codigo Aerondutico y en el orden
internacional por el Convenio de Ginebra de 1948. Hacemos solo una alusion tan-
gencial al Convenio de Cape Town y su Protocolo de 2001, puesto que ese topico fue
tratado en profundidad en este mismo volumen.
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Privilegios, aeronave, Convenio de Ginebra de 1948, Convenio de Cape Town
de 2001.

LIENS AND ENCUMBRANCES ON AIRCRAFT
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Summary:

Despite de fact that it is one of the darkest chapters of Law, such a darkness
should not overshadow the importance of liens and encumbrances in the area of natio-
nal and international financing and other credits, because they confer to their holders
a rank in priority of payment above the claims of all other non-preferential creditors.
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That preference is even higher if it comes to special liens, as those which are regulated
by Aviation Law at domestic and international levels.

Based on this argument as a starting point, this paper analyzes the special liens
and encumbrances enshrined at the local level by the Aeronautical Code and at the
international order by the Geneva Convention, adopted in 1948. We make just a tangen-
tial reference to the Cape Town Convention and its Protocol, signed in 2001, since this
topic was discussed in depth in other section of this volume.

Keywords:

Liens, encumbrances, aircraft, 1948 Geneva Convention, 2001 Cape Town Con-
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1. INTRODUCCION

Hay criterio unanime en la doctrina en considerar que los privilegios com-
ponen uno de los capitulos mas oscuros y laberinticos del derecho. Susana Ta-
lavera nos ilustra al sostener que las primeras normas histdricas relativas a los
privilegios se encuentran en los Libros XLII y XX del Digesto'. Si bien eran
reglas que se aplicaban a los buques, en su evolucion a lo largo de las centurias
fueron fuente de relativa inspiracion para desarrollar las que, dos mil afios mas
tarde, recaerian sobre las aeronaves.

La legislacion argentina se refiere por primera vez a los privilegios en el
Codigo de Comercio que Acevedo y Vélez Sarsfield prepararon para el Estado
de Buenos Aries en 1859 y que a partir de 1862 fuera adoptado como Cédigo
nacional.

En lineas generales podemos decir que los privilegios son preferencias es-
tablecidas por la ley a favor de los titulares de ciertos créditos. En cuanto tales,
se presentan como accesorios a la obligacion principal y pueden ser generales
o especiales. La diferencia entre unos y otros estriba en que los ultimos recaen
sobre bienes determinados por la legislacion, en tanto que los primeros recaen
sobre todos los bienes que integran el patrimonio del deudor, indistintamente.
En caso de que los créditos se originen en alguna actividad aerondutica, especi-
ficamente determinada por la ley, esas preferencias en el cobro se ejercen sobre
las aeronaves. Por ende, cuando hablamos de privilegios aeronduticos siempre
nos estaremos refiriendo a privilegios especiales.

La especialidad no es sinonimo de estanqueidad. Quien mejor refleja esta
idea es el camarista Vocos Conesa, quien, en los fundamentos del caso “Gobier-
no Nacional v. Crédito Austral Buenos Aires™, sostuvo que el régimen de los
privilegios aeronauticos supone necesariamente la teoria general establecida en

' TALAVERA, Susana, Privilegios en el Derecho de la Navegacion argentino, Buenos

Aires, Abeledo-Perrot, 1971, p. 14.
2 Cam. Nac. Civil y Com. Fed., Sala II, 31/5/1977, ED 76-313.
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el Codigo Civil y en la Ley de Concursos, y no puede ser comprendido si no se
lo relaciona con los principios comunes que ordenan esta cualidad accesoria de
los créditos. Son, como sefala Videla Escalada, una especie dentro de la institu-
cion genérica regida por la ley civil.

En cuanto a su naturaleza juridica, la mayoria de la doctrina sostiene que
se trata de un derecho personal, con excepcion de Salvat, Segovia y Martou
que se inclinan por caracterizarlos como derechos reales. Lafaille en cambio,
opta por considerarlos como accesorios del crédito principal, mientras que para
Highton son calidades accesorias de los créditos. Para esta autora, el privilegio
otorgado al crédito fijara la posicion del acreedor con relacion a otros acreedo-
res en el momento del cobro, independientemente de su derecho concreto, que
funciona en otro sentido®. Como veremos en breve, la impronta de Highton se
percibe claramente en el articulo 2573 del Coédigo Civil y Comercial unificado,
que lo define como una calidad que corresponde a un crédito de ser pagado con
preferencia a otro.

1. PRIVILEGIOS DEL CODIGO
AERONAUTICO ARGENTINO

El articulo 58 del Codigo Aeronautico, ley 17.285, de 1967, al que el Di-
gesto Juridico argentino le reasigna el numero C-0679, consagra una regla li-
minar, al determinar que “Los privilegios establecidos en el presente capitulo
son preferidos a cualquier otro privilegio general o especial”. Una regla de esta
naturaleza indica que, si sobre la aeronave o sobre su producido, concurren los
privilegios aeronauticos junto con otros privilegios especiales, estos tltimos ce-
den ante los primeros. La misma solucion prevalece en la ley 24.522 de Concur-
sos y Quiebras, articulo 242 in fine, y en el Codigo Civil y Comercial unificado
de 2014%, con entrada en vigor a partir del 1 de agosto de 2015, al disponer su
articulo 2586 que “Los privilegios especiales tienen la prelacion que resulta de
los incisos del articulo 2582, excepto los siguientes supuestos: a) los créditos
mencionados en el inciso f) del articulo 2582 tienen el orden previsto en sus
respectivos ordenamientos...”.

Desbrocemos la norma transcripta. Cuando el articulo 2582 del Cédigo
unificado de 2014 se aboca a regular los privilegios especiales, consagra un
orden de prelacion que difiere notablemente del establecido por el Codigo Ae-
ronautico desde 1967. Segun la norma civil y comercial,

3 HIGHTON DE NOLASCO, Elena, Privilegios y derecho de retencion, Buenos Aires, Edi-
ciones Ariel, 1981.

4 ElCodigo Civil y Comercial de la Nacion fue adoptado por ley 26.994, de 2014, publi-
cada en el BO del 8/10/2014, y promulgada por decreto 1795/2014 (BO del 8/10/2014).

5 Seglin la enmienda al articulo 7 ordenada por ley 27.077, de 2014 (BO del 19/12/2014),
promulgada por decreto 2513/2014 (BO del 19/12/2014).
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Tienen privilegio especial sobre los bienes que en cada caso se indica: a)
los gastos hechos para la construccion, mejora o conservacion de una cosa,
sobre ésta. Se incluye el crédito por expensas comunes en la propiedad ho-
rizontal; b) los créditos por remuneraciones debidas al trabajador por seis
meses y los provenientes de indemnizaciones por accidentes de trabajo,
antigiiedad o despido, falta de preaviso y fondo de desempleo, sobre las
mercaderias, materias primas y maquinarias que, siendo de propiedad del
deudor, se encuentren en el establecimiento donde presta sus servicios o que
sirven para su explotacion. Cuando se trata de dependientes ocupados por
el propietario en la edificacion, reconstruccion o reparacion de inmuebles,
el privilegio recae sobre éstos; ¢) los impuestos, tasas y contribuciones de
mejoras que se aplican particularmente a determinados bienes, sobre éstos;
d) lo adeudado al retenedor por razon de la cosa retenida, sobre ésta o
sobre las sumas depositadas o seguridades constituidas para liberarla; ¢)
los créditos garantizados con hipoteca, anticresis, prenda con o sin des-
plazamiento, warrant y los correspondientes a debentures y obligaciones
negociables con garantia especial o flotante; f) los privilegios establecidos
en la Ley de Navegacion, el Codigo Aeronautico, la Ley de Entidades
Financieras, la Ley de Seguros y el Codigo de Mineria [el destacado es
nuestro].

Esta norma, y las subsiguientes del Codigo Civil y Comercial hasta el
articulo 2586 con el que se cierra el Capitulo II del Titulo II del Libro VI, repro-
ducen con cierta fidelidad lo prescripto en el articulo 241 y concordantes del Ca-
pitulo I del Titulo IV de la ley 24.522, de 1996, sobre “Concursos y Quiebras”.

Entonces, en principio, para el derecho civil y comercial y para la ley con-
cursal, habria seis créditos con rango prevalente sobre los privilegios estable-
cidos por el Codigo Aerondutico. Decimos “habria”, porque el articulo 2586 se
encarga de estipular una excepcion a la regla que ¢l mismo consagra, aclarando
que si bien los privilegios especiales tienen la prelacion que resulta de los inci-
sos del articulo 2582, los créditos mencionados en el inciso f) del articulo 2582
tienen el orden previsto en sus respectivos ordenamientos. Esta claro, entonces,
que los privilegios del Codigo Aeronautico estan incluidos en el inciso f).

La fuente de esa norma es el articulo 243 de la Ley de Concursos, para el
cual los privilegios especiales tienen la prelacion que resulta del orden en que
estan dispuestos los incisos del articulo 241, salvo en el caso de sus apartados 4
y 6, en que rigen los respectivos ordenamientos. El inciso 6 se refiere, entre
otras leyes, al Titulo IV del Capitulo VII del Codigo Aeronautico, es decir, el
relativo a los privilegios. Por ende, cabe concluir que, tratandose de créditos
tomados en utilidad de la aeronave, los mencionados en el Cédigo Aerondutico
(art. 60) desplazan a los del Cédigo Civil y Comercial de 2014 y a los de la Ley
de Concursos y Quiebras.

Es propio de la l6gica juridica que los privilegios del derecho comtin sean
desplazados por los aeronauticos, puesto que se trata de privilegios especiales
que priman sobre los generales. Esa especialidad deriva de su asiento sobre cosa
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especifica (la aeronave), y de la autonomia del Derecho Aeronautico, que tiene
en la aeronave a su principal objeto material®.

Se suma a la especialidad de los privilegios aeronauticos, la circunstancia
de que son registrables. En efecto, el articulo 58 exige su inscripcion si se pre-
tende oponerlos a terceros: “El acreedor no podra hacer valer su privilegio sobre
la aeronave, si no lo hubiese inscripto en el Registro Nacional de Aeronaves
dentro del plazo de tres meses a partir de la fecha del término de las operacio-
nes, actos o servicios que lo han originado”. Si asi no lo hiciere, ese acreedor
pasard a ser un mero quirografario. Queda claro, entonces, que la publicidad es
lo que torna oponible el privilegio frente a terceros y habilita su invocacion. La
oponibilidad se extiende por 1 (un) afo (art. 63.2), salvo que sea renovada. El
inciso 2 del articulo 63 nos proporciona dos valiosas reglas de interpretacion,
pues al expresar que el privilegio se extingue “Por el vencimiento del plazo de
un afio desde su inscripcion si ésta no fuese renovada”, nos indica que el afo se
cuenta desde la fecha en que se hizo el registro y no a partir del momento en que
el crédito nacid, por ende sus efectos no son ex tunc sino ex nunc.

Nos interesa dejar esto bien sentado, pues habria ciertas practicas en el
Registro Nacional de Aeronaves que descuentan del plazo de inscripcion del
privilegio el lapso de tiempo que medi6 entre el nacimiento del crédito y su
registracion. Por consiguiente, como la ley argentina, siguiendo al Convenio de
Ginebra de 1948, le concede un plazo de 3 meses para hacerlo, debe deducirse
que el titular del crédito es un simple quirografario durante el lapso de tiempo
transcurrido entre el nacimiento de ese crédito y su inscripcion, ya que como
vimos ésta no tiene efectos retroactivos. La inscripcion es lo que marca una
notoria diferencia entre los privilegios aeronauticos respecto de los maritimos,
que no requieren tal recaudo.

El asiento de estos privilegios es la aeronave y sus partes componentes
(art. 62), a los que hay que afiadir que “En caso de destruccion o inutilizacion
del bien objeto del privilegio, éste sera ejercitado sobre los materiales o efectos
recuperados o sobre su producido” (art. 59). Se consagra, asi, una subrogacion
legal menos amplia que la hipotecaria, pues queda claro que, a diferencia de
lo que ocurre con la hipoteca de aeronaves, los seguros no son asiento de los
privilegios aeronauticos.

El articulo 60 indica qué créditos son especiales y cual es su orden de pre-
cedencia, disponiendo que

Tendran privilegio sobre la aeronave:

1. Los créditos por gastos causidicos que beneficien al acreedor hipo-
tecario.

¢ TALAVERA, Susana, Privilegios en el Derecho de la Navegacion argentino, op. cit., p. 40.

7 El Convenio de Ginebra de 1948, en vigor y del que la Argentina es Estado parte, re-

gula el “Reconocimiento internacional de derechos sobre acronaves”.
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2. Los créditos por derechos de utilizacion de aerédromos o de los
servicios accesorios o complementarios de la aeronavegacion, limitan-
dose al periodo de un afio anterior a la fecha del reclamo del privilegio.

3. Los créditos provenientes de la busqueda, asistencia o salvamento
de la aeronave.

4. Los créditos por aprovisionamiento y reparaciones hechas fuera del
punto de destino, para continuar el viaje.

5. Los emolumentos de la tripulacion por el ultimo mes de
trabajo.

A esta lista debemos sumarle los gastos de remocion, reparacion y conser-
vacion de la aeronave, en la medida que hayan sido realizados porque ella, o sus
partes o despojos, representan un peligro para la navegacion aérea, la infraes-
tructura o los medios de comunicacion. Al respecto, el articulo 75 nos da una
descripcion precisa. Desde alli se indica que tales créditos estan amparados por
el privilegio establecido en el articulo 60, inciso 3. Es decir que en este inciso
concurren dos tipos diferentes de acreencias, una que conjura una situacion de
peligro para la propia aeronave, y otra que conjura un peligro para las demas.

El numerus clausus se cierra con la hipoteca sobre aeronaves, que toma
grado inmediatamente después de los créditos privilegiados establecidos en el
articulo 60 (conf. articulo 57).

La del inciso 1 es una preferencia universalmente reconocida. Los gastos
causidicos tienen por finalidad materializar el ejercicio de un derecho (el hipo-
tecario, en este caso) convirtiendo el valor de la aeronave en precio. Sobre ese
precio habra de cobrar su crédito toda la masa de acreedores, y no solamente el
que ejecuto la hipoteca. Esta justificado, entonces, que el legislador le reconoz-
ca el mejor grado de preferencia. Talavera subraya que deben distinguirse los
gastos judiciales realizados en interés comtn (como los honorarios profesiona-
les de abogados y martilleros, la publicacion de edictos, etc.), de aquellos que
solo satisfacen un interés particular, puesto que los segundos estan excluidos
del inciso®. Una perspectiva similar ofrece el articulo 2585 del Codigo unifica-
do de 2014, conforme al cual “Antes de pagar el crédito que goza de privilegio
especial, del precio del bien sobre el que recae, se debe reservar los importes
correspondientes a su conservacion, custodia, administracion y realizacion”.

El privilegio descripto en el inciso 2 estd vinculado con, y se funda en, la
seguridad de la aeronavegacion. Sea en vuelo, sea en tierra, la aeronave recibe
constantes ayudas para que las operaciones que realiza se desenvuelvan de ma-
nera segura y ordenada. Esas ayudas van desde comunicaciones aeronauticas,
servicios de radar, seguimiento satelital, servicios de rampa en suelo, suministro
de energia eléctrica, etc. Sin razon que lo justifique cabalmente, el legislador

8

p. 65.

TALAVERA, Susana, Privilegios en el Derecho de la Navegacion argentino, op. cit.,
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los limita al periodo de 1 afio anterior a la fecha del reclamo del privilegio. Esta
condicion y ese plazo generan mas de un dolor de cabeza al intérprete, como
quedo evidenciado en el caso “Gobierno Nacional v. Crédito Austral Buenos
Aires”.

En primer lugar, detectamos una incongruencia légica entre el computo
del plazo que se establece como pauta general y el de este inciso. El principio
genérico es que el plazo de validez del privilegio se cuenta desde la fecha de
su inscripcion (art. 63.2), pero el inciso 2 del articulo 60 lo restringe a/ periodo
de un ario anterior a la fecha del reclamo del privilegio. Es decir, que trans-
forma en incierto un plazo de inicio cierto, porque habra que hacer una cuenta
regresiva de un aflo a contar desde el reclamo, que juzgamos puede ser judicial
como extrajudicial, para conocer la fecha a partir de la cual conservan la calidad
de accesorios al crédito principal y conceden una preferencia al acreedor, sin
importar la fecha cierta de la inscripcion del crédito en el Registro Nacional de
Aeronaves. Como no hemos visto razon alguna que justifique esta decision, en
nuestro proyecto del afio 2010° no estipulamos restriccion alguna en el plazo de
reclamo de este privilegio.

La tension generada entre ambos plazos por el legislador, fue objeto de un
profundo analisis por el camarista Vocos Conesa en el caso “Gobierno Nacional
v. Crédito Austral Buenos Aires”, que citaramos al comienzo de este capitulo, en
donde el Estado argentino, acreedor de tasas por utilizacion de aerédromos y por
uso de servicios accesorios o complementarios de la aeronavegacion, se enfrento
a British Aircarft Corporation, acreedora hipotecaria de Austral Lineas Aéreas,
por la preferencia de sus créditos sobre el seguro de casco que la linea aérea ha-
bia tomado sobre las aeronaves adquiridas en Inglaterra a British Aircrafi.

Acorde a los hechos descriptos en la causa por el preopinante, la construc-
tora britanica habia vendido cinco aeronaves BAC 1-11 a la aerolinea argentina.
En seguridad de su crédito se constituyo6 hipoteca sobre ellas, debidamente ins-
criptas en el Registro Nacional de Aeronaves el 11 de octubre de 1971. Sobre
los aparatos Austral tomo un seguro de casco en la Argentina que cubria el valor
de las aeronaves en caso de siniestro. Luego transfirio los derechos y acciones
emergentes de la poliza a su acreedora hipotecaria.

En diciembre de 1973 uno de los aviones se accidenta, con pérdida total
constructiva. British Aircrafi pretende hacer valer sus derechos sobre la indem-
nizacion del seguro, pero se le opone el Estado Nacional a través de la Fuer-
za Aérea Argentina (FAA), invocando mejor derecho en razon de su crédito
por tasas debidas por Austral por utilizacion de servicios complementarios a la

®  Proyecto ICAO-ARG/07/803. Este Proyecto cuenta con el aval del CONICET por
resolucion DC 3783/2009, a través de la cual autorizo a la autora de este capitulo a realizar la con-
sultoria internacional que culmind con el proyecto de Codigo Aerondutico al que nos referimos en
el texto. El texto final fue entregado en diciembre de 2010 a la ANAC (expte. S01:0453067/2010).
Disponible también en CEDAEONLINE: Attp.//cedaconline.com.ar/2013/06/03/proyecto-codi-
go-aeronautico/.
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aeronavegacion. Era una deuda contraida por Austral respecto de la totalidad
de su flota, entre mayo de 1972 y setiembre de 1973. La Fuerza Aérea habia
inscripto su privilegio el 23 de octubre de ese afo, por lo que decidio resistir
la pretension de British Aircraft mediante el embargo de la indemnizacion que
debia abonar la aseguradora a la acreedora hipotecaria. Con buen criterio, el
juez Vocos Conesa advierte que el crédito por tasas acronduticas tiene privilegio
especial solamente sobre “la aeronave” que recibio tales servicios, determinan-
do asi su nacimiento. Dado que el pago de esas tasas era debido por toda la flota
de aviones de Austral, tales derechos tendrian su asiento en cada una de ellas
conforme haya sido generado por cada aparato y por el monto correspondiente
a los servicios recibidos.

El prestigioso camarista también subraya dos elementos mas: a) que el
privilegio del inciso 2 se reduce al periodo de 1 afio anterior a la fecha del recla-
mo; b) que ningun privilegio aeronautico puede hacerse valer si no es inscripto
dentro del plazo de 3 meses a partir de la fecha del acto que le dio origen (art. 58
in fine). Por ende, si la FAA procedi6 a inscribirlos el 23 de octubre de 1973,
mal puede reclamar preferencia por los créditos no inscriptos nacidos a partir
de mayo de 1972. A lo sumo, podra hacer valer su privilegio por los genera-
dos por la aeronave accidentada, y inicamente por ella, durante los tres meses
inmediatos anteriores a la fecha de la inscripcion, es decir, en el trimestre que
corre entre el 23 de julio y el 23 de octubre de 1973. Los anteriores perdieron
su condicion de privilegiados en los términos del Codigo Aeronautico. También
sefiala Vocos Conesa que solo la acreedora hipotecaria traslada su preferencia
sobre la indemnizacion del seguro, en virtud de la subrogacion real ordenada
por el legislador en el articulo 54, no asi el privilegio del Estado, que queda cir-
cunscripto a los efectos recuperados del accidente (art. 59) y a la aecronave y sus
partes componentes (art. 62, primer parrafo). Mas esta ultima cuestion devino
abstracta desde el momento en que British Aircraft admitié luego que el Estado
argentino anteponga su privilegio.

El privilegio del inciso 3 del articulo 60 halla su fundamento en el riesgo
que signa una actividad desarrollada, la mayor parte del tiempo, en la tercera
dimension, y en el esfuerzo que otros realizan para rescatar la aeronave en situa-
cion de peligro. La busqueda, la asistencia y el salvamento, bajo las condiciones
detalladas por el legislador en el Titulo IX del Codigo Aeronautico, dan lugar
al cobro de indemnizaciones por los gastos y por los dafios emergentes sufridos
durante la operacion o como consecuencia directa de ella, y a una remuneracion
que sera pagada teniendo en cuenta los riesgos corridos, las dificultades del
salvamento y el valor de los bienes salvados.

El privilegio del inciso 4 tiene en miras la conservacion de la aeronave. No
es saludable la amplitud con que la norma describe al crédito, puesto que pare-
ciera que la preferencia la adquiere cualquier aprovisionamiento o reparacion
hecho fuera del punto de destino, para continuar el viaje. Aplicando las reglas
de la heuristica juridica, trataremos de interpretar la norma con la ayuda del ré-
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gimen de fuentes que propone la Constitucion nacional en su articulo 75, inciso
22, por el cual los tratados tienen supremacia sobre las leyes internas de nuestro
pais. Asi pues, el tratado conexo al tema que estamos desbrozando es el de Gi-
nebra de 1948, cuyo articulo 4 demanda que esos gastos de conservacion sean
extraordinarios e indispensables. Mutatis mutandi, entonces, colegimos que el
espiritu del articulo 60, inciso 4, del Cédigo Aerondutico debe circunscribirse
a los créditos de aprovisionamiento y reparaciones indispensables hechos fuera
del punto de destino, con caracter extraordinario, para continuar el viaje.

Los créditos privilegiados del inciso 5 provienen del contrato de trabajo,
tienen valor alimentario y se limitan al del Gltimo mes.

Con indudable influencia de los principios que rigen a los privilegios ma-
ritimos, en materia aeronautica el articulo 61 también deroga la regla prior in
tempore, potior in jure de raigambre romanista y tan cara al derecho comtn. La
citada norma expresa que “Los créditos que se refieren a un mismo viaje son
privilegiados en el orden que se establece en el articulo anterior. Cuando se trate
de privilegios de igual categoria, los créditos se cobraran a prorrata. Los crédi-
tos privilegiados del ultimo viaje son preferidos a los de los viajes precedentes”.

Entendemos que el nudo gordiano sobre el cual gira el sentido tltimo de
este articulo es el concepto de “viaje”. No conocemos sugerencias al respecto
esgrimidas por otros colegas, ni mucho menos que se hayan detenido a pensar
el tema. Hay certeza, en cambio, acerca del origen de esta medida temporal que,
como ilustra Ripert, procede de la idea alemana acerca de como ha de liquidarse
la fortuna de mar; idea que se ha propagado a todos los paises por la sencilla
razon practica de que favorece el crédito!. Por nuestra parte, creemos que por
“viaje” debe entenderse el que realiza la aeronave desde su punto inicial de
partida hasta el punto de destino final en el ultimo aeropuerto en el que aterriza
segun el plan de vuelo presentado!!. Entonces, todos los créditos generados du-
rante ese lapso han de entenderse como nacidos en un mismo viaje.

Utilizar al viaje como moédulo para distribuir los privilegios aeronauticos
persigue la misma finalidad que ese parametro posee para el sistema de privi-
legios maritimos, el cual, como sefiala Talavera, tiene “el fin de que no se acu-
mulen créditos que abarquen totalmente el valor del buque tornando ilusoria la
garantia”'?. Con mayor sentido pedagogico, Chami argumenta que darle priori-
dad a los acreedores del primer viaje sobre los del ultimo basado en la regla prior

10" RIPERT, Georges, Compendio de Derecho Maritimo, Buenos Aires, TEA, 1954, p. 174.

" El Anexo 1 al Convenio de Chicago de 1944 define al “plan de vuelo” como la “Infor-

macion especificada que, respecto a un vuelo proyectado o a parte de un vuelo de una aeronave,
se proporciona a las dependencias de los servicios de transito aéreo”.
12

p- 42.

TALAVERA, Susana, Privilegios en el Derecho de la Navegacion argentino, op. cit.,
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in tempore potior in jure, desalentaria a éstos a dar los créditos necesarios para
la continuidad del periplo (como suministros, reparaciones, asistencia, etc.)'.

El segundo parrafo del articulo 62 excluye a la carga y el flete del siste-
ma de privilegios aeronauticos. Unicamente “se veran afectados por ellos. ..
en el caso de que los gastos previstos en el inciso 3 del articulo 60 los hayan
beneficiado directamente”. El inciso en cuestion se refiere a las operaciones
de busqueda, asistencia o salvamento. Para la carga hay una regla extintiva es-
pecial, pues ellos fenecen “si la accion no se ejercita dentro de los quince dias
siguientes a su descarga. El término comienza a correr desde el momento en que
las operaciones estan terminadas” (art. 64). Las razones que justifican la breve-
dad de este plazo son varias: porque recaerian sobre cosa mueble no registrable
respecto de las cuales la posesion vale titulo; porque el comercio doméstico ¢
internacional estan interesados en la circulacion de bienes y un privilegio valido
por el plazo de 1 afio conspiraria contra la fluidez del mercado; y porque la carga
no es cosa accesoria de la aeronave.

El privilegio sobre la carga, a diferencia de los demas, no debe ser inscrip-
to en el Registro (art. 64 in fine, “Este privilegio no requiere inscripcion”).

Por tltimo, los privilegios se extinguen: “1. Por la extincion de la obliga-
cion principal. 2. Por el vencimiento del plazo de un afio desde su inscripcion
si ésta no fuese renovada. 3. Por la venta judicial de la aeronave, después de
satisfechos los créditos privilegiados de mejor grado inscriptos conforme al
articulo 58 de este Codigo” (art. 63).

Creemos que la ndmina extintiva esta incompleta; por esa razon en nuestro
Proyecto de Codigo Aeronautico del afio 2010 propusimos lo siguiente:

Articulo 119: Los privilegios solo se extinguen:
1. Por la extincion de la obligacion principal.

2. Por el vencimiento del plazo de 2 (dos) afios desde su inscripcion, si
ésta no fuese renovada.

3. Por la venta judicial de la aeronave, después de satisfechos los cré-
ditos privilegiados de mejor grado inscriptos conforme el articulo 113
de este Codigo.

4. Por renuncia del acreedor a su derecho.

5. Por cumplimiento de la condicion resolutoria a la que estaba subor-
dinada la obligacion principal;

6. Por confusion de la calidad de acreedor con la de propietario de la
aeronave.

13 CHAMI, Diego, Manual de Derecho de la Navegacion, Buenos Aires, AbeledoPerrot,

2010, p. 152.
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Al comienzo del articulo intercalamos el adverbio “solo”, con el fin de
despejar dudas sobre el caracter taxativo de la enumeracion. Dada la duracion
de los procesos judiciales, en nuestro proyecto también decidimos elevar a 2
afios el plazo de vigencia de la inscripcion del privilegio. Cerramos el proyecto
de articulo, con la inclusion de tres nuevas causales de extincion: la renuncia del
acreedor a su derecho, la confusion patrimonial y el caso de las compraventas
condicionales.

Otra de las omisiones del Codigo y de su reglamentacion, es la indetermi-
nacion de los titulos habiles para inscribir los privilegios en el Registro. En ra-
z6n de ello, propusimos en nuestro Proyecto una norma (articulo 115) indicando
que, para el caso de los créditos por derechos de utilizacion de aerédromos o de
servicios accesorios o complementarios de la aeronavegacion, se consideraria
que los certificados de deuda emitidos por la autoridad aeronautica son titulos
suficientes, y que la liquidacion definitiva de los gastos en que incurri6 la au-
toridad aeronautica seria titulo habil para inscribir los créditos provenientes de
la busqueda, asistencia o salvamento de la acronave y los gastos de remocion,
reparacion y conservacion de la misma. Respecto de las ejecuciones hipoteca-
rias, no hay duda de que los gastos causidicos originados durante el proceso son
titulo suficiente, lo mismo que los salarios de la tripulacion, por eso no fueron
indicados expresamente.

El Codigo Aeronautico no ha sido tan minucioso en regular el régimen de
los privilegios como lo ha sido la Ley de la Navegacion e, incluso, el propio
Convenio de Ginebra de 1948, por lo que es menester completarlo mediante
las disposiciones del Codigo Civil. Entre los institutos ausentes estan el de ex-
tension del privilegio, el derecho de retencion y los derechos reipersecutorios.

Respecto a la extension del privilegio aeronautico, para salvar la laguna e
integrar el derecho, corresponde apelar al sistema de fuentes del articulo 2, que
nos conduce a la legislacion comun. En ella se establece que “Los privilegios
especiales se extienden exclusivamente al capital del crédito” (art. 2583). En
sintonia con ello, otra norma del plexo indica que no se extienden a los intere-
ses, ni a las costas, ni a otros accesorios del crédito, excepto disposicion legal
expresa en contrario (art. 2577). La regla, mutatis mutandi, resulta aplicable a
nuestra rama autébnoma.

En cuanto al derecho de retencion, vemos que el articulo 2587 del Codigo
unificado de 2014 concede al acreedor de una obligacion cierta y exigible el
derecho de conservar en su poder la cosa que debe restituir al deudor, hasta el
pago de lo que éste le adeude en razoén de la cosa. Anade que s6lo cuenta con esa
facultad “quien obtiene la detentacion [sic] de la cosa por medios que no sean
ilicitos. Carece de ella quien la recibe en virtud de una relacion contractual a
titulo gratuito, excepto que sea en el interés del otro contratante”.

Este derecho de retencion se encuentra regulado en el Titulo III del Libro
VI del Coédigo unificado, por medio del cual se concede privilegio especial
en virtud de “lo adeudado al retenedor por razon de la cosa retenida, sobre
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ésta o sobre las sumas depositadas o seguridades constituidas para liberarla”
(art. 2582.d])". El retenedor tiene tres derechos basicos: 1) a ejercer todas las
acciones para conservar y percibir su crédito y para proteger la posesion o
tenencia de la cosa retenida; 2) a percibir un canon por el depdsito; y 3) a su
opcion y dando previo aviso al deudor, percibir los frutos naturales de la cosa
retenida, debiendo imputar su producido en primer término a los intereses del
crédito y el excedente al capital (art. 2590). El derecho de retencion es trans-
misible con el crédito al cual accede; no impide el embargo y subasta judicial
de la cosa retenida, por otros acreedores o por el propio retenedor, pero de ser
asi, el derecho del retenedor se traslada al precio obtenido en la subasta, con
el privilegio correspondiente; ademas, interrumpe el curso de la prescripcion
extintiva del crédito al que accede mientras dura la retencion (art. 2592); y se
extingue por cinco causas: a) extincion del crédito garantizado; b) pérdida total
de la cosa retenida; ¢) renuncia; d) entrega o abandono voluntario de la cosa,
pero no renace aunque la cosa vuelva a su poder; ¢) confusion de las calidades
de retenedor y propietario de la cosa, excepto disposicion legal en contrario; )
falta de cumplimiento de las obligaciones del retenedor o si incurre en abuso
de su derecho (art. 2593).

El crédito del retenedor prevalece sobre los créditos con privilegio especial
si la retencion comienza a ser ejercida antes de nacer los créditos privilegiados
(art. 2586.b]). Probablemente sea éste el efecto mas cuestionable que la aplica-
cion subsidiaria de las reglas del derecho comun tengan sobre los privilegios
aeronauticos, ya que mientras €éstos se dan a publicidad mediante su inscripcion
en el Registro de Aeronaves, el de retencion es invisible a los acreedores privi-
legiados del propietario de la acronave.

Finalmente, es 16gico preguntarse en qué medida la prelacion que impone
el articulo 2586.b) no entra en colision con la regla del articulo 61 del Codigo
Aeronautico, que consagra el principio de que los créditos privilegiados del
ultimo viaje son preferidos a los de los viajes precedentes. La aplicacion de esta
regla haria que los créditos privilegiados que nacen después de que comience
el derecho de retencion sobre la aeronave, sean preferidos a ésta, por ser los
que nacieron ultimo, y no a la inversa como dispone el articulo 2586.b). Cree-
mos que por ser norma especial, la del Codigo Aeronautico prevalece sobre la
general, y esta prevalencia se mantiene aunque el Codigo Civil y Comercial de
2014 sea ley posterior, porque a nuestro entender —en caso de conflicto— la
ley especial siempre prima sobre la general aunque ésta sea posterior. Sostene-
mos, entonces, que para que una ley posterior prime sobre una especial, aquélla
también debe ser especial.

El legislador acronautico también ha guardado silencio respecto a los de-
rechos persecutorios. En nuestro proyecto de Codigo llenamos este vacio al es-

4 Aclara el articulo 2588 que “Toda cosa que esté en el comercio puede ser retenida,

siempre que deba restituirse y sea embargable segun la legislacion pertinente”.
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tipular que “Los mismos tienen efectos reipersecutorios, que se extienden hasta
la verificacion de las causales de extincion sefialadas en este Codigo. La cesion
del crédito privilegiado importa, de pleno derecho, la de su privilegio” (art. 113
in fine). Ray le asigna un efecto similar al que es propio de las obligaciones
propter rem®. Una norma de esta naturaleza es indispensable que conste en el
Codigo Aeronautico, puesto que los privilegios del derecho comun carecen de
esta cualidad.

En Derecho Maritimo, ese ius persequendi esta limitado temporalmente
al plazo de 3 meses, en caso de enajenacion voluntaria del buque, “plazo [que]
comienza a correr desde la fecha de la inscripcion del documento traslativo de
la propiedad en el Registro Nacional de Buques. Si en esta fecha el buque se en-
cuentra fuera de jurisdiccion nacional, el término se cuenta a partir de su regreso
a puerto argentino. La inscripcion en el Registro Nacional de Buques, se realiza
previa publicacion de edictos por tres (3) dias en el Boletin Oficial, anunciando
la transferencia” (art. 484.c], ley 20.094). No debemos confundir ese efecto
persecutorio con la norma que estipula que “La transmision del crédito incluye
la de su privilegio” (art. 2576 del Codigo Civil y Comercial de 2014)'°, pues
mientras el privilegio es una calidad del crédito, el ius persequendi es un efecto
de ese privilegio.

Ill. CONCURRENCIA DE PRIVILEGIOS
AERONAUTICOS Y MARITIMOS

Deciamos unos parrafos mas atras, en el punto II de este capitulo, que los
privilegios aeronauticos desplazan a los del derecho comun por que son espe-
ciales, y que esa especialidad deriva de que se asienta sobre una cosa especifi-
camente determinada por la ley.

La incuestionable veracidad del postulado anterior cede el paso a la in-
certidumbre que genera el determinar si los privilegios del Codigo Aeronautico
también se prefieren a los de la Ley de Navegacion, cuando se trata de los na-
cidos en las operaciones realizadas por buques y por aeronaves en busqueda,
asistencia y salvamento de aeronaves.

El inciso f) del articulo 476 de la Ley de Navegacion 20.094!7 (que hasta
mediados de 2015 es el inciso f] del articulo 1555 del Libro III del Codigo de
Comercio, seglin la nomenclatura F-0067 del Digesto Juridico argentino) sefia-
la que los créditos por asistencia y salvamento, remocion de restos naufragos

15 RAY, José, Derecho de la Navegacion, tomo I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992,
p. 443,

16 Lamisma pauta es establecida por el articulo 475 de la Ley de Navegacion (“La cesion

del crédito privilegiado importa, de pleno derecho, la de su privilegio”).

17" Entendemos que la ley 20.094, de 1973, que rige la navegacion por agua, ha adquirido

autonomia legislativa, puesto que ya no integra mas el Libro III del Codigo de Comercio (ni el de
1862, ni el adoptado bajo el nimero F-0067 por el Digesto Juridico argentino).
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y contribuciones en averias gruesas son privilegiados en primer lugar sobre el
buque, sobre los fletes, sobre el precio de los pasajes y sobre los créditos que
nazcan a favor del buque durante el mismo viaje. Dentro de esta tltima cate-
goria ubicariamos al de asistencia y salvamento que un buque brind6 a una
aeronave caida o accidentada en el océano o en cualquier otro espejo de agua,
sea lacustre o fluvial.

A su vez, el articulo 60 del Cdodigo Aerondutico coloca en cuarto lugar,
con asiento en la aeronave o en su producido o sobre los materiales y efectos
recuperados si aquélla se accidento, a los créditos provenientes de su busqueda,
asistencia o salvamento.

Si los privilegios maritimos se prefieren a los aeronauticos, el buque asis-
tente o salvador cobrara antes que la aeronave que particip6 del mismo salvata-
je. O bien ésta cobrara primero que aquél si los privilegios aeronauticos prece-
den a los maritimos. A favor de esta postura podriamos argumentar que, como
las tareas se realizaron en utilidad de la aeronave (y no de un buque), los privi-
legios del Codigo Aeronautico deben primar sobre los de la Ley de Navegacion.
Adicionalmente, también podriamos argiiir que como tales privilegios tendran
asiento en una aeronave, corresponde atenernos a la legislacion especifica que
rige a la cosa. Por ultimo, basandonos en la regla que estipula que los créditos
por privilegios de igual categoria se cobran a prorrata en caso de insuficiencia
del valor del asiento del privilegio (art. 61 del Codigo Aerondutico, y art. 480 de
la Ley de Navegacion), una tercera solucion, salomonica, seria que unos y otros
cobren bajo esa modalidad.

Por su ortodoxia, de las tres hipotesis que ensayamos, nos inclinamos por
la segunda. De todos modos, como no reclamar salarios ni indemnizaciones por
busqueda, asistencia y salvamento es costumbre arraigada internacionalmente
en la actividad aeronautica, las elucubraciones precedentes sélo tienen valor
académico, mas no empirico'®.

1V. EL RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL
DE DERECHOS SOBRE AERONAVES

La extrema movilidad de las aeronaves hizo aconsejable suscribir un con-
venio internacional que rigiera el amplio tema relativo a la aeronave como ob-
jeto de derechos. Fue firmado en la ciudad de Ginebra, Suiza, en el afio 1948.
Es operativo desde el 17 de septiembre de 1953 y a principios de 2015 estaba
vigente en 89 Estados, entre ellos la Argentina.

18 Lamentamos que en el caso “Porchetto” la Camara Federal en lo Civil y Comercial,

primero, y, luego, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion hayan sido incapaces de reconocer
esta practica tan arraigada como consolidada en el quehacer aeronautico mundial (“Porchetto,
Marcelo P. v. Aerovias Nacionales de Colombia S.A. y otros s/ Cobro de Asistencia y Salvamen-
to”, del 26 de junio de 2012).
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La génesis de este tratado comienza en las reuniones de la CITEJA de
1927, en la que se debatieron sendos proyectos elaborados por Giannini y Ri-
chter. En las sesiones finales de la Conferencia de Chicago que culmind con el
Convenio homoénimo de 1944, se adoptd la Recomendacion V que instaba a
los Estados a convocar a una conferencia sobre derecho privado aéreo, con el
propdsito de negociar una convencion sobre hipotecas y otras garantias sobre
aeronaves. Se decidid, entonces, fusionar los Proyectos de Giannini y Richter
generando un documento sobre el que trabajaron las delegaciones de Inglaterra,
Francia, Bélgica y EE.UU. Este texto, conocido como Proyecto de Paris de
1947, inspira un nuevo documento que, luego de escasos retoques, pasa a ser la
version final de lo que hoy es el Convenio de Ginebra de 1948 relativo al “Re-
conocimiento Internacional de Derechos sobre Aeronaves”.

Al momento de su firma en junio de 1948, la Argentina formuld una reser-
va dejando a salvo los derechos privilegiados a favor del Fisco. Chile siguio el
camino trazado por nuestro pais y afiadio los créditos referidos al salario de la
tripulacion por el tiempo establecido en su ley interna. Pero ninguno de los Esta-
dos las mantuvo al momento de la ratificacién en enero de 1958 y en diciembre
de 1955, respectivamente.

1. Los privilegios aeronauticos en el Convenio de Ginebra de 1948

Es un tipico tratado de solucion de conflictos mediante normas indirectas
o de envio, lo que le valio no pocas criticas por parte de aquéllos que esperaban
contar con normas sustantivas o directas. Sin desmerecerlas, Ferndndez Brital
valora el hecho de que gracias al Convenio se logrd brindar garantias a los titu-
lares de derechos sobre aeronaves y asi favorecer el crédito y el equipamiento
aeronautico en pos del desarrollo del transporte aéreo'. Este prestigioso his-
toriador del Derecho Aerondutico sefiala seis razones como fundamento de su
postura: 1) brinda el reconocimiento internacional de ciertos derechos especifi-
cos sobre las aeronaves; 2) supedita su validez a la normativa del pais de la ma-
tricula; 3) impone su inscripcion en el Registro de la matricula; 4) hace ptblicas
los constancias de los derechos sobre aeronaves; 5) sujetos a anotacion, acepta
determinados privilegios; 6) impone procedimientos sobre la venta forzada de
aeronaves.

El Convenio, sancionado y promulgado en la Argentina por decreto-ley
12.359/1957, ratificado luego por ley 14.467, consta de un Preambulo y 23 ar-
ticulos en los que los Estados signatarios se comprometen a reconocer la vali-
dez de: a) el derecho de propiedad sobre aeronaves; b) el derecho acordado al
tenedor de una aeronave a adquirir su propiedad por compra; c) el derecho a la

1 FERNANDEZ BRITAL, Oscar, “Derechos sobre aeronaves”, en Revista Brasileira de
Direito Espacial, 1998, p. 3. Disponible en: http://www.sbda.org.br/revista/Anterior/1620.htm
(consulta: 15 de mayo de 2011).
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tenencia de una aeronave originado por un contrato de arrendamiento de seis
meses, como minimo; d) la hipoteca, el mortgage y derechos similares sobre
una aeronave, creados convencionalmente en garantia del pago de una deuda
(art. 1.1).

El reconocimiento internacional de los privilegios surge de la articulacion
de varios preceptos, como veremos en seguida.

El objeto de todos estos derechos y el asiento de los privilegios es la ae-
ronave, a la que el articulo 16 define por sus componentes, expresando que
comprende “...la célula, los motores, las hélices, los aparatos de radio y cuales-
quiera otras piezas destinadas al servicio de la aeronave, incorporadas a ella o
temporalmente separadas de la misma”.

Quedan fuera del ambito de aplicacion del Convenio en razon de las co-
sas “las aeronaves destinadas a Servicios Militares, de Aduana y de Policia”
(art. 13), es decir, no excluye a la totalidad de las aeronaves publicas, sino sélo
a las catalogadas alli. También quedan fuera las aecronaves que ostentan la na-
cionalidad del Estado miembro, ya que el articulo 11 solo consiente que el Con-
venio se aplique a las aeronaves matriculadas en otro Estado contratante. Esta
regla tiene excepciones, puesto que los paises miembro deben aplicar también
a las aeronaves matriculadas en su territorio las disposiciones de los articulos 2,
3,9y 4, es decir, las normas sobre: a) obligatoriedad y publicidad de las inscrip-
ciones, b) libre acceso a la informacion registral, ¢) garantia de fe de las inscrip-
ciones, y d) régimen de los privilegios, excepto en este ultimo caso, que el sal-
vamento o las operaciones de conservacion finalizaren en su propio territorio.

El articulo 2 exige la inscripcion de esos derechos en un Registro, pero los
efectos de la inscripcion se determinan “...conforme a la ley del Estado contra-
tante donde tal derecho esté inscripto”. La doctrina fue critica, porque considero
que una vez mas se perdio la oportunidad de crear un Registro Internacional,
unico, omision que fue saldada con el Convenio de Cape Town y su Protocolo,
ambos de 2001. Como el analisis de ese plexo normativo es tratado en otro ca-
pitulo de esta Revista, nos remitimos a lo expuesto por Hernan Gémez en esa
parte de su trabajo.

El inciso 2 del articulo 2 trae una pauta que se muestra respetuosa de la
soberania estatal, pero también exhibe la incapacidad de los paises de profun-
dizar la unificacion del Derecho Aerondutico Internacional, pues “Cada Estado
contratante podra impedir la inscripcion de un derecho sobre una aeronave, que
no pueda ser validamente constituido conforme a su ley nacional”.

El articulo subsiguiente organiza a ese Registro sobre la base de su publici-
dad, el libre acceso a la informacion y la garantia de que las inscripciones hacen
fe salvo prueba en contrario.

El articulo 4 se aboca al tema de los privilegios. En este punto el Convenio
exhibe cierta deficiencia de técnica legislativa, pues aunque el eje central de los
privilegios sea el articulo 4, su nomenclatura esta dispersa en varios otros que
se alternan a lo largo del texto, como los articulos 7.5.b) y 7.6.
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El referido articulo 4 admite el reconocimiento internacional, el ius prefe-
rendi y el ius persequendi de dos de ellos: a) los créditos por las remuneraciones
debidas por el salvamento de la aeronave; b) los créditos derivados de los gastos
extraordinarios indispensables para la conservacion de la aeronave. La norma
impone la preferencia de éstos sobre cualesquiera otros derechos y créditos que
graven la aeronave.

Esa preferencia se adquiere en orden cronologico inverso a los aconteci-
mientos que los originaron (art. 4.2). Los efectos persecutorios dependeran de la
ley del Estado contratante donde hayan finalizado las operaciones de salvamen-
to o de conservacion (art. 4.1). Se deja librado al Estado decidir si deben o no ser
inscriptos, pero en caso de que asi lo permita la legislacion local, la inscripcion
ha de hacerse “dentro de los tres meses a contar de la fecha de terminacion de
las operaciones que los hayan originado” (art. 4.3). Pasado ese plazo el privile-
gio asignado al crédito se pierde y éste pasa a ser quirografario. La inscripcion
en término es, entonces, el salvoconducto que permite ostentar el privilegio,
salvo que dentro de ese plazo “el monto del crédito haya sido fijado de comun
acuerdo o una accion judicial haya sido iniciada en relacion con ese crédito. En
este caso, la ley del tribunal que conozca la causa determinara los motivos de
interrupcion o de suspension del plazo” (art. 4.4.b]).

El inciso 3 del articulo 60 del Codigo Aeronautico argentino también con-
cede privilegio especial a “Los créditos provenientes de la busqueda, asistencia
o salvamento de la aeronave”. Pero el Convenio de Ginebra de 1948 coloca a
este crédito en primer lugar, y no en el tercero como lo hace nuestra legislacion.
El orden de preferencia consagrado en el documento internacional sera el que
prevalezca en caso de que en el hecho estén involucradas (como asistente y
asistida, o como salvadora y salvada) aeronaves con matricula de cualquiera de
los Estados parte en el Convenio. Basta con que uno de los aparatos que dio o
recibi6 asistencia o salvamento no pertenezca a un Estado miembro, para que
las reglas del Convenio sean sustituidas por las generales del Derecho Inter-
nacional Privado. En tal circunstancia, se aplicara la lex loci delicti comissi,
esto es, la del lugar del hecho. Si éste acaeciera en territorio de un Estado o en
sus aguas jurisdiccionales, corresponde aplicar la legislacion del pais en cues-
tion. Lo mismo ocurriria si el suceso acaece en alta mar entre aeronaves que
ostentan la misma nacionalidad. Pero si ocurriese en alta mar y las aeronaves
involucradas en el hecho poseen nacionalidades diferentes, corresponde aplicar
la legislacion del Estado de la aeronave asistente o salvadora. Esta regla dimana
de los articulos 12 y 43 del Tratado de Montevideo de 1940 sobre Navegacion
Comercial Internacional.

Como ya dijéramos, con criticable técnica legislativa, pues lo hace de ma-
nera implicita, el articulo 7.6 afiade un nuevo privilegio que sélo puede ejercer-
se en caso de venta judicial de la aeronave. Se trata de todos los gastos legal-
mente exigibles, segun la ley del Estado contratante donde esa venta se efectte,
en los que se haya incurrido durante el procedimiento de ejecucion en interés
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comun de los acreedores. Ellos deben ser “deducidos del precio de venta antes
que cualquier otro crédito, incluso los privilegiados en los términos del articu-
lo 4”. Ergo, habiendo venta de la acronave en publica subasta, el privilegio del
articulo 7.6 se prefiere a los dos del articulo 4. Este privilegio esta reflejado en
el orden doméstico en el inciso 1 del articulo 60 del Codigo Aerondutico, que
concede privilegio especial a “Los créditos por gastos causidicos que beneficien
al acreedor hipotecario”.

Los articulos 6 a 9 del Convenio regulan aspectos sustantivos y procesales
relacionados con la ejecucion de un gravamen sobre la aeronave. Respetuo-
so de las reglas aplicables a la solucion de conflictos, el Convenio acoge el
principio de que el procedimiento de venta en ejecucion de una aeronave sera
regido por la ley del Estado donde la venta se efecttie (art. 7.1). El Convenio
ordena que se suministre informacion auténtica de las inscripciones que pesan
sobre la aeronave, lo que incluye a los privilegios inscriptos conforme al inci-
so 3 del articulo 4 (art. 7.2.b]). La fecha de la venta debe anunciarse al menos
1 mes antes en el pais de matricula de la aeronave y notificarse de inmediato a
las direcciones indicadas en el Registro, al propietario, y a los titulares de los
derechos listados en el articulo 1 y de créditos privilegiados sobre la aeronave
(art. 7.2.c]). Si no se observaren estos procedimientos, la venta puede ser anu-
lada por demanda interpuesta dentro de los 6 meses de la fecha de venta, por
quien resultare perjudicado a consecuencia de ello (art. 7.3).

El Convenio también impide la venta en ejecucion de la aeronave si los
derechos legitimos de acreedores con titulo preferente no se cubren mediante
el precio de la venta o no son tomados a su cargo por el adquirente. Esta nor-
ma revela una estrategia legal a favor de los acreedores que no siempre esta
consagrada en el orden doméstico (art. 7.4). Esta proteccion es reforzada por
otra norma, que prohibe la transferencia de matricula de una aeronave entre los
Estados contratantes “a menos que los titulares de los derechos inscriptos hayan
sido satisfechos o lo consientan”, salvo en el caso de venta en publica subasta
(art. 9). Con la realizacion de la aeronave se transfiere su propiedad libre de
todo derecho y de todo privilegio que no haya sido tomado a su cargo por el
adquirente (art. 8).

El cuarto privilegio reconocido internacionalmente por el Convenio es el
relativo a los de los terceros en la superficie, en razon de los créditos nacidos de
los dafios que sufren con motivo de una aeronave en vuelo. El privilegio se acti-
va en la hipotesis de que esos dafios no estén cubiertos por un seguro suficiente
(art. 7.5). Un seguro se reputa suficiente cuando el monto de la indemnizacion
se corresponde con el valor de la aeronave cuando nueva (art. 7.5). Respecto
de estos terceros el Convenio crea un ius preferendi muy especial, ya que los
derechos previstos en el articulo 1 no son oponibles a las victimas ni a sus cau-
sahabientes sino hasta el 80% del precio de venta de la aeronave (art. 7.5.b]).
La admisién de esta prerrogativa es facultativa del Estado del hecho, siempre
que sea parte del Convenio. Los requisitos para hacer valer este “privilegio”
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son: a) que la aeronave esté gravada con alguno de los derechos previstos en el
articulo 1; b) que el dafio a terceros se cause en el territorio del Estado contra-
tante en el que se realiza la venta judicial de la aecronave; y c) que los terceros
hayan trabado embargo sobre la acronave accidentada o sobre cualquier otra
que pertenezca al mismo propietario.

Cierta doctrina estima que el del articulo 12 es otro privilegio implicito
en el Convenio. Alli se estipula que las disposiciones del tratado “no afectaran
el derecho de los Estados contratantes de aplicar a una aeronave las medidas
coercitivas previstas en sus leyes nacionales relativas a inmigracion, aduanas o
navegacion aérea”. Para Lena Paz, el cobro compulsivo de una multa impuesta
en razon de algunos de esos conceptos tendra preferencia sobre los otros crédi-
tos amparados por el Convenio®.

En cuanto al régimen de reservas, el tratado nada dice al respecto, por lo
que debe interpretarse que no estan prohibidas. Como dijéramos, la Argentina
y Chile formularon un par de ellas al momento de la firma (respecto de nuestro
pais, la reserva dejaba a salvo los derechos privilegiados a favor del Fisco),
pero al no manifestarlas durante la instancia de ratificacion, se tienen como
no formuladas. Una situacion interesante se plante6d entre México y Holanda
y EE.UU., puesto que la reserva efectuada por el primero fue desconocida por
el segundo y el tercero. México reservo su derecho a que los créditos fiscales y
los salarios de trabajo tengan preferencia sobre los créditos privilegiados enun-
ciados en el articulo 4 del Convenio, segin lo disponen las leyes mexicanas.
Al momento de objetar la reserva, Holanda y EE.UU. declararon que se veian
imposibilitados de considerar que este Convenio surta efecto, en su dia, entre
el Gobierno del Reino de los Paises Bajos y el Gobierno de México, y entre
EE.UU. y México. El pentiltimo tuvo a bien fundar su objecion en el hecho de
que consideraba “que la reserva a que supedita México la ratificacion constituye
una enmienda que, en gran medida, aminoraria la proteccion que ofrece el Con-
venio a las personas que tienen derechos de propiedad sobre una aeronave. Por
consiguiente, el Gobierno de los Estados Unidos de América no puede aceptar
la reserva formulada por el Gobierno de México y no considerara que el Conve-
nio relativo al Reconocimiento Internacional de Derechos sobre Aeronaves, en
la forma en que México lo ha ratificado, haya entrado en vigor el 4 de julio de
1950, entre los Estados Unidos de América y México”.

La situacion que aqui se plantea esta reglada por el Convenio de Viena
de 1969 sobre Derecho de los Tratados. En primer lugar, consideramos que
la reserva mexicana es valida porque no es incompatible con el objeto y el fin
del tratado (art. 19.c]). En segundo lugar, la objecion hecha por otro Estado
contratante a una reserva no impedira la entrada en vigor del tratado entre el
Estado que haya hecho la objecion y el Estado autor de la reserva, a menos que

20 LENA PAZ, Juan, Compendio de Derecho Aerondutico, 5* ed. actualizada, Buenos Ai-

res, Plus Ultra, 1987, p. 170.
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el Estado autor de la objecion manifieste inequivocamente la intencion contraria
(art. 20.4.b]). Esto es lo que hicieron Holanda y EE.UU. Por ende, ¢l Convenio
de Ginebra no rige entre ellos y México, a menos que alguno de los tres retire la
reserva o la objecion. En términos generales, la actitud de Holanda y de EE.UU.
escapa a lo que es usual en la practica de los Estados, ya que habitualmente,
sobre la base de la primera parte del apartado b) del inciso 4 del articulo 20 del
Convenio de Viena, los tratados son vinculantes entre el Estado que formuld
la reserva y el que la objetd, menos en cuanto al tema o clausula objeto de la
reserva.

2. El Convenio y el Protocolo al Convenio de Cape Town de 2001 relativo a
Garantias Internacionales sobre Elementos de Equipo Movil

Fruto de la labor conjunta de la IATA y del Aviation Working Group
(AWG), creado por Unidroit, se arribo a un texto final que fue enviado al Comi-
té Juridico de la OACI para su examen y discusion. Poco después se convoco a
una Conferencia Diplomadtica reunida en Cape Town, Sudafrica, durante los me-
ses de octubre y noviembre de 2001. El conclave concluy6 con la adopcion del
“Convenio Relativo a las Garantias Internacionales sobre Elementos de Equi-
pos Movil”, y de su “Protocolo sobre Cuestiones Especificas de los Elementos
de Equipos Aeronauticos™'. A enero de 2015, el numero de ratificaciones y
adhesiones ascendia a 57, incluyendo a China desde junio de 2009, en tanto que
su entrada en vigor se produjo el 1 de marzo de 2006.

El tratado tiene la peculiaridad de que no es un documento pensado espe-
cificamente para las aeronaves, sino que su aplicacion llega a éstas por medio
del Protocolo. Por lo tanto, su lectura e interpretacion conjunta se impone como
regla hermenéutica (art. 6).

Segun el informe explicativo y el comentario presentado durante la Con-
ferencia de Ciudad del Cabo, el Convenio esta disefiado para establecer un ré-
gimen juridico internacional para la creacion, aplicacion, perfeccionamiento y
prioridad de los derechos de garantia y de los intereses de los vendedores con-
dicionales y arrendadores en tres categorias de “objetos inequivocamente iden-
tificables” de alto valor, a saber: (a) las células, motores de aeronaves y heli-
copteros; (b) material rodante ferroviario; y (c) los bienes de equipos espaciales
(art. 2.3). Se trata de lograr esos objetivos mediante la creacion de un “interés
internacional” en los objetos aeronauticos, que puede ser aplicado facilmente en
todos los Estados contratantes. Algunos especulan con que, si esto se logra, es

2 COSENTINO, Eduardo, “La perspectiva internacional del sistema de garantias sobre
aeronaves. El Convenio de Ginebra de 1948 y el futuro del Convenio de Cape Town”, en el libro
XXXVIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Aeronautico, y del Espacio y de la Aviacion Co-
mercial, Buenos Aires, La Ley, 2010, p. 83.
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de esperar que la financiacion y el leasing de acronaves se generalicen y sean
menos costosos>.

El tratado se yergue sobre cinco principios basicos: 1. practicidad; 2. auto-
nomia de las partes (es decir, el régimen no busca imponer condiciones comer-
ciales, sino mas bien cree que en general el acuerdo de voluntades expresado
contractualmente debe ser respetado y aplicado); 3. previsibilidad en la apli-
cacion de la Convencion; 4. transparencia en la aplicacion de las normas; y 5.
sensibilidad a culturas juridicas nacionales, lo que permite a un Estado excluir
ciertas disposiciones de la Convencion que considere contrarias a un principio
fundamental de su legislacion nacional.

En la terminologia de la Convencion, los financistas, vendedores condicio-
nales y arrendadores (/essors) se denominan genéricamente como “el acreedor”,
y la linea aérea u otro sujeto obligado como “deudor”.

La Convencion establece ciertas condiciones que deben cumplirse antes
de crear un “interés internacional”. Mientras que la ubicacion del acreedor es
irrelevante, el deudor debe estar situado en un Estado contratante. Se considera-
rd que el deudor “esta situado” en el territorio de un Estado parte, si ese deudor
estaba bajo la ley de ese pais al momento de celebrar el contrato que crea o
prevé la garantia internacional; o donde tiene la sede social o su sede estatutaria;
o donde tiene su administracion central; o donde tiene su establecimiento prin-
cipal; o donde tiene su residencia habitual (conf. art. 4). También sera suficiente
si el “objeto aeronautico” esta registrado en un Estado contratante.

Si se cumplen las condiciones establecidas en el Convenio, el acreedor
tendra un “interés internacional” en el objeto aeronautico. Para ello, la Conven-
cion prevé la creacion de un Registro Internacional (articulos 16 a 28), al que
se ha referido in extenso Hernan Gémez en otro capitulo de este volumen de la
Revista Juridica.

En caso de insolvencia del deudor, el Convenio prevé la implementacion
de un mecanismo similar al del articulo 1110 del US Bankruptcy Code, por lo
tanto, el equipo mdévil aeronautico debe ser devuelto al acreedor respectivo, sal-
vo que las deudas contraidas sean honradas en un plazo determinado.

El Convenio de Cape Town ostenta algunas incompatibilidades con el de
Ginebra de 1948, ya que el articulo 5.3 del primero opta por las normas de dere-
cho interno de la ley aplicable en virtud de las normas de derecho internacional
privado del Estado del foro que conoce el caso, lex forum, mientras que el se-
gundo esta estructurado sobre la base de la lex registrii®>.

Creemos que Ginebra propone un sistema mas apropiado, en el que gana
la certeza juridica, puesto que la ley del Estado de matricula de la aeronave o

2 OWAIN, Jones, “The Cape Town Treaty and Aircraft Protocol. A legal solution to a
commercial problem?”, Law Gazette, 2/5/2002.

3 CRANS, Berend, “Aerial Conflicts of Law: an Analysis of Conflicts of Law Rules as

Applied to Aircraft”, en MENDES DE LEON, Pablo (ed.), From Lowlands to High Skies. A Multi-
level Jurisdictional Approach towards Air Law, Leiden, Nijhoff Publishers, 2013, p. 220.
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del equipo mévil (motores) es una sola, en tanto que el sistema adoptado por
Cape Town propicia la incertidumbre, que es fruto de la diaspora legal a la que
conduce. Hay quienes sostienen que el principio tradicional que gobierna el
régimen de la legislacion aplicable es el de lex rei sitae, el que, seglin entienden,
es excesivamente rigido para bienes con una alta movilidad como las aeronaves.

Disentimos con este punto de vista, pues la referencia que hace el articu-
lo 5.3 a las normas de solucion de conflicto del Estado del foro, no necesaria-
mente significa que el Estado que conoce el caso deba ser siempre el del lugar
de situacion de la cosa, pues el propio Convenio admite —ademas— la compe-
tencia de los tribunales elegidos libremente por las partes y la de los tribunales
donde esté situado el deudor. Aclaramos que el articulo 4 propone cuatro luga-
res posibles de situacion del deudor.

Por otra parte, el articulo 5.3 es una norma de envio que puede condu-
cir a un re-envio, es decir, envia a las reglas de derecho internacional privado
vigentes en el Estado del foro, las cuales —a su vez— pueden reenviar a la
legislacion de otro Estado. Creemos que abonan nuestra postura lo dispuesto
en el Capitulo XII, articulos 42 y 43, rotulados respectivamente “Eleccion de
jurisdiccion” y “Jurisdiccion en virtud del articulo 13”. El art. 42 establece que
“1. Con sujecion a los articulos 43 y 44, los tribunales de un Estado contratante
elegidos por las partes en una transaccion tienen jurisdiccion respecto a una
reclamacion presentada con arreglo al presente Convenio, independientemente
de que la jurisdiccion elegida tenga o no relacion con las partes o con la tran-
saccion. Esa jurisdiccion sera exclusiva, salvo que las partes hayan acordado lo
contrario”. El art. 43 dispone que “l1. Los tribunales de un Estado contratante
elegidos por las partes y los tribunales del Estado contratante en cuyo territorio
esta situado el objeto tienen jurisdiccion para ordenar medidas en virtud de los
apartados a), b) y ¢) del parrafo 1 del articulo 13 y del parrafo 4 del articulo 13
respecto a dicho objeto. 2. La jurisdiccion para ordenar medidas en virtud del
apartado d) del parrafo 1 del articulo 13 y otras medidas provisionales en virtud
del parrafo 4 del articulo 13 puede ser ejercida por: a) los tribunales escogidos
por las partes; o b) los tribunales de un Estado contratante en cuyo territorio esta
situado el deudor, siendo una medida, en los términos de la orden que la otorga,
ejecutable tnicamente en el territorio de ese Estado contratante. 3. Un tribunal
tiene jurisdiccion en virtud de los parrafos anteriores aun cuando la decision
definitiva relativa a la reclamacion a que se refiere el parrafo 1 del articulo 13
se adopte o pueda adoptarse en el tribunal de otro Estado contratante o por ar-
bitraje”. El articulo 13 es el que regula lo relativo a las medidas provisionales
solicitadas por el acreedor en seguridad de su crédito.

La prelacion entre ambos Convenios, el de Ginebra y el de Cape Town,
esta determinada por el articulo XXIII del Protocolo, conforme al cual “Para
todo Estado contratante que es parte en el Convenio relativo al reconocimiento
internacional de derechos sobre acronaves, firmado en Ginebra el 19 de junio de
1948, el Convenio reemplazara a ese Convenio por lo que respecta a las aerona-
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ves, tal como se definen en el presente Protocolo, y a los objetos aeronauticos.
Sin embargo, respecto a derechos o garantias no previstos ni afectados por este
Convenio, el Convenio de Ginebra no sera reemplazado”.

Algunos autores, como Idiart, estan a favor de la ratificacion de este Con-
venio por la Argentina, ya que al concederle a los motores y otros equipos mo-
viles de la aeronave una individualidad propia, suple una laguna en el Convenio
de Ginebra de 1948%. La vision es compartida por cierta doctrina anglosajona,
pues, dicen, a diferencia de los derechos de propiedad o de garantia sobre los
aviones, los intereses en materia de motores tienden a no ser registrables; a me-
dida que mas paises ratifiquen este Convenio, habra una creciente probabilidad
de que la proteccion otorgada por éste estara disponible para los propietarios y/o
financistas de motores®.

V. CONCLUSIONES

Por establecer preferencias en el pago, los privilegios aeronauticos revis-
ten especial importancia, entre otros aspectos, para el financiamiento nacional e
internacional de aeronaves, pero también al priorizar el cobro de otros créditos,
distintos de los que se toman para financiar la adquisicién de aeronaves o equi-
pos aeronduticos.

La eficacia del instituto depende de la claridad de las reglas. Pareciera que
éstas lo son en el orden interno, aunque el interjuego de los articulos 58 in fine
y 60.3, genera incertidumbres que no contribuyen a la efectividad de la norma.
También conspira contra su eficacia la ausencia de indicaciones precisas sobre
los titulos suficientes para la inscripcion de los privilegios. De contar con un
articulo que lo estipule se evitarian las arbitrariedades en que pudiera incurrir la
administracion publica en perjuicio de sus administrados.

Tampoco contribuye a la claridad legal, el solapamiento entre el Convenio
de Ginebra de 1948 y el de Cape Town de 2001. Respecto de este tltimo nos
inquieta particularmente que, junto a su Protocolo, tejen una urdimbre juridica
con fuerte raigambre en el Derecho Anglosajon, a través del cual se introducen
figuras, efectos y potestades que son ajenos a la tradicion romano-germanica.
Esto conllevara un periodo de asimilacion entre familias juridicas que, en el
entre-tiempo, deja afuera a los paises que se nutren del derecho continental.

2 IDIART, Diego S., “La registracion autobnoma de motores”, en Derecho Aerondutico

Registral. Compendio de legislacion, doctrina y jurisprudencia latinoamericana, Madrid, Fun-
dacion AENA - Instituto Iberoamericano de Derecho Aeronautico, del Espacio y de la Aviacion
Comercial, 2010, p. 112.

2 JACKSON JACKSON, Christopher, Engine Leasing Trading & Finance, London, 2014.
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Esta Revista, publicada ininterrumpidamente desde 1930, fue fundada por
iniciativa de la Northwestern University en 1930 y se traslado a la Southern
Methodist University en 1961. Se trata de la revista cientifica mas antigua, del
idioma inglés, dedicada a describir y analizar los problemas legales y economi-
cos que afectan a la aviacion y a las actividades desplegadas por el hombre en
el espacio exterior.

Su ultimo nimero trae un largo capitulo dedicado a la “Evolucion reciente
del derecho de la aviacion” (pp. 213-253), en donde Jared L. WATKINS y Evan
KATIN-BORLAND revisan y comentan la jurisprudencia de los tribunales fede-
rales y estaduales de los EE.UU. durante el bienio 2012-2013. El articulo esta
dividido en nueve partes relativas a: 1) casos federales; 2) sentencias que se
expidieron sobre la aplicacion del Convenio de Montreal de 1999 sobre Ciertas
Reglas para el Transporte Aéreo Internacional; 3) casos relativos a la aplica-
cion del Convenio de Varsovia de 1929, también relativo a la Regulacion del
Transporte Aéreo Internacional; 4) jurisprudencia sobre forum non conveniens;
5) la sucesion y compaginacion de fallos que resolvieron los casos de responsa-
bilidad dimanantes del accidente aéreo acaecido al vuelo 3407 de Continental
el 12 de febrero de 2009, cerca de Bufalo; 6) la interpretacion, por parte de los
estrados judiciales, de la Ley sobre “Revitalizacion de la Aviacion General”
(General Aviation Revitalization Act, GARA, por su sigla en inglés); 7) una
glosa al Tercer Repertorio sobre Responsabilidad Extracontractual (7#ird Res-
tatement of Torts); 8) casos de falta de competencia de los tribunales federales y
de re-envio de las causas a tribunales estaduales; y 9) competencia en razon de
las personas en la era de Internet aplicada al transporte aéreo.

No se trata de un vademecum que cataloga toda la jurisprudencia del bie-
nio, sino mas bien, un trabajo en donde los autores han seleccionado y analizado
una serie de decisiones relevantes emitidas en instancia de apelacion, o bien de
fallos influyentes y decisiones interesantes, polémicas o no tradicionales pro-
nunciadas por tribunales federales y estatales de primera instancia.

Los autores demuestran que la prioridad del “caso federal” sigue su ci-
clo evolutivo, muy disputado, y seguido de cerca en materia de derecho de la
aviacion. Durante 2012 y 2013 la Camara de Apelaciones del 9no Circuito, el
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tribunal del distrito de Pensilvania Oriental, y la Camara de Apelaciones del
Estado de New York fueron las que pronunciaron las mas notables sentencias
por las que se impuso la competencia federal al caso aeronautico en litigio. Par-
ticularmente interesante fue el caso “Ginsberg v. Northwest Inc.”, resuelto en
2012 por la Camara del 9° Circuito y en 2014 por la Corte Suprema de Justicia.
El conflicto se origind por una demanda interpuesta por Ginsberg contra North-
west debido a que la aerolinea revoco su condicion de “pasajero frecuente”. El
demandante aleg6 una violacion a dos principios del derecho comun relativos al
pacto implicito de buena fe y trato justo. El tribunal de primera instancia sostuvo
que el reclamo no debia ser resuelto mediante la aplicacion del derecho comtin
sino por la Ley de Desregulacion de Aerolineas y rechazo la presentacion pro-
nunciandose a favor del argumento presentado por la demandada. En instancia
de apelacion, la Camara decidié que la ley federal invocada no prevalecia sobre
el reclamo del actor, ordenando que se resuelva el conflicto mediante las normas
del derecho civil. La Camara fundo su sentencia en el manifiesto proposito del
Congreso estadounidense de promulgar la Ley de Desregulacion para mejorar
la eficiencia de las aerolineas, y no para “inmunizar a las compafiias aéreas con-
tra las acciones de responsabilidad basadas en el derecho comun”. A su turno,
la Corte Suprema apoyo los argumentos de la Camara. Esta interpretacion fue
enfrentada por el tribunal del distrito de Pensilvania Oriental cuando, en una
sentencia del influyente juzgado del 3° Circuito, sostuvo que la Ley Federal
de Aviacion (Federal Aviation Act) prevalecia sobre los estandares de cuidado
consagrados por las normas estaduales y por el derecho comun.

Con relacion al forum non conveniens, en 2013 la Corte Suprema rechazo
un recurso de certiorari para rever una decision que denegd el reclamo de acto-
res extranjeros, a pesar de que no existia ningtin otro foro alternativo adecuado.
Sin embargo, a contrapelo de lo decidido por la Corte, y luego de sopesar los
intereses publicos y privados en juego, el tribunal del distrito de Pensilvania
Oriental hizo lugar al reclamo planteado por demandantes extranjeros sobre la
base argumental de que tenian un foro alternativo adecuado.

En cuanto a la Ley sobre Revitalizacion de la Aviacion General (GARA),
la Camara de Apelaciones del 11° Circuito sostuvo que el “Manual de Manteni-
miento” de una aeronave formaba parte del GARA, en tanto que los tribunales
del 2° Circuito han seguido una tendencia en la interpretacion restrictiva de la
excepcion de fraude al GARA.

Bajo el titulo de “‘No sin mi hija’: el sobreseimiento de las reclamaciones
en contra de una aerolinea por sustraccion parental de menores” (pp. 255-289),
Barry ALEXANDER desarrolla un tema infrecuente para los que tradicionalmen-
te se escriben sobre derecho aecronautico. Seglin estadisticas de la Oficina de
Control y Fiscalizacion del gobierno, entre 2007 y 2009 esa dependencia del
Estado recibi6 3011 reclamos demandando la restitucion de 4365 nifios nor-
teamericanos que fueron extraidos del pais por uno de sus padres con rumbo
a otros Estados. Cuatro de esas sustracciones dieron lugar a demandas inter-
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puestas contra las lineas aéreas regulares en las que viajaron los menores, y
una quinta contra una compaiiia de vuelos charter. La jurisprudencia, refiere el
autor, es aun erratica, sin predominio de interpretaciones a favor de la aplicacion
de leyes federales o del derecho comun. El transportador aéreo, responsable de
verificar que cada pasajero porte la documentacion necesaria para desembarcar
en el punto de destino, debiera controlar que el viaje del menor cuente con la
autorizacion del otro padre, o bien la expedida por el juez. En dos de esos casos,
con sentencia firme basada en el derecho civil y no en el aerondutico, las aeroli-
neas fueron condenadas a pagar 15 y 27 millones de pesos, respectivamente, en
concepto de responsabilidad extracontractual. El autor hace aportes teoricos que
dan fundamento a la aplicacion de las normas especificas del transporte aéreo,
como los Convenios de Montreal o de Varsovia, y la Ley de Desregulacion de
Aerolineas.

Christopher COTTER escribe sobre la “Evolucion jurisprudencial reciente
en torno al Convenio de Montreal” (pp. 291-315). El propdsito del autor es
examinar las sentencias mas relevantes emitidas por los tribunales norteameri-
canos durante los afios 2013 y 2014. Al respecto, sigue sin variar la postura de
los jueces en fundar en el concepto de “accidente” el derecho a indemnizacion
por daiios sufridos por los pasajeros durante el transcurso de un transporte aéreo
internacional. Fiel a la tradicion casuistica, se escudriia si los ataques cardiacos
sufridos por una persona abordo, si las esperas prolongadas en las conexiones
aéreas causadas por retrasos del vuelo de conexion, si el empujon que un pasa-
jero recibe de otro haciéndolo trastabillar, y si el altercado con un tripulante de
cabina constituyen un “accidente” en los términos del Convenio de Montreal, o
no. También se analizan situaciones exoticas, tales como: a) si parientes directos
del pasajero que sufrio el faltante de varias pertenencias de su equipaje de bo-
dega, tenian legitimacion activa bajo los términos del citado tratado por el mero
hecho de que los objetos robados eran de su propiedad; b) si la promesa, luego
incumplida, de tener conexion a Internet durante el vuelo, es causal de incum-
plimiento del contrato; y ¢) si el dafio a una escultura valuada en 3.5 millones
de dolares, cuyo valor decrecio en un 75% a causa del hecho dafioso, era res-
ponsabilidad de la aerolinea o de la empresa encargada de su embalaje.

Bajo el titulo de “El recaudador de impuestos: como detener la creciente
ola de ventas de aviones y utilizar la aplicacion de impuestos” (pp. 317-366),
Kent KRAUSE y Laura ARBEITER abordan la tendencia actual, derivada en gran
parte del malestar econémico de los ultimos seis afios, por la que los departa-
mentos de ingresos de los distintos Estados de los Estados Unidos estan buscan-
do agresivamente aquellas aeronaves potencialmente ubicadas en sus respecti-
vos Estados, con el propdsito de facturarle a sus propietarios los impuestos por
las ventas, uso y propiedad de las mismas. El articulo intenta demostrar que las
autoridades fiscales, y atun los jueces de varios Estados de EE.UU., interpre-
tan restrictivamente la ley estatutaria para denegar exenciones impositivas a
la venta y utilizacion de aviones. Esta politica recaudatoria, segtin los autores,
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significa que los compradores de aeronaves deben planificar cuidadosamente
sus transacciones, y los propietarios de acronaves deben ser conscientes de las
leyes fiscales aplicables por el uso y almacenamiento de sus aviones a fin de
proteger sus derechos fiscales.

El volumen cierra con dos comentarios presentados por estudiantes avan-
zados en la carrera de doctorado; uno de ellos, “;Con qué autoridad? Las au-
toridades aduaneras y la guerra injustificada de proteccion de las fronteras en
la aviacion privada” (pp. 369-399), escrito por Heather MCKINNEY, y el otro
sobre “Dormir en el trabajo: Un andlisis critico de la regla 117 de la FAA so-
bre ‘exclusion de carga’ y la solucion simple de la que nadie esta hablando”
(pp. 401-437), trabajado por Kelsey TAYLOR.
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ASPECTOS DE DERECHO AERONAUTICO.
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EDIUNC-EUDEBA, MENDOZA-BUENOS AIRES,
2013 (232 PS.).

Prologado por Eduardo COSENTINO, esta obra condensa siete trabajos
de investigacion sobre la “Proteccion del medio ambiente: manejo sustentable
de las actividades relacionadas con la aeronautica civil” (Griselda CAPALDO,
pp. 19-70), “Aspectos juridicos ambientales de la aviacion agricola. Daios a
terceros superficiarios e impacto ambiental” (Hernan GOMEZ, pp. 71-123), “La
responsabilidad del Estado por omision: la utilizacion de artefactos aéreos no
convencionales” (Francisco LOSADA, pp. 125-137), “El régimen juridico apli-
cable a los infortunios laborales en el trabajo aéreo” (Jessica L. MARTINEZ,
pp. 139-156), “La gestion de la calidad en la industria acroespacial” (Laura C.
BEALE, pp. 159-169), “El control del peligro aviario en el aeropuerto internacio-
nal de El Plumerillo, Mendoza, Argentina” (Elba PESCETI y Sergio QUINZANO,
pp. 171-200), y “Certezas y vacios legales en la modificacion artificial del tiem-
po atmosférico” (GUSTAVO Mardn, pp. 201-230).

En gran medida, la obra hace foco en los problemas ambientales generados
por la aviacion civil, sea a través del transporte aéreo, del trabajo aéreo, del pe-
ligro aviario y de la modificacion del clima. Incluso la gestion de calidad en la
industria aeroespacial tiene un componente de prevencion ambiental, lo mismo
que el entorno laboral en el trabajo aéreo.

En todos los casos, los autores tienen una mirada multidisciplinaria, que
rara vez declina hacia la interdisciplina. Tanto una como otra son herramientas
de analisis validas cuando se trata de cuestiones ambientales, laborales y de
gestion industrial, aunque la mas lograda de las dos sean la vision interdiscipli-
nar. Las investigaciones unidisciplinares, aun en el campo del derecho, privan
a éste de la complejidad que esta latente en toda actividad humana regulada por
normas juridicas. Hay amplios sectores de la doctrina argentina que aun estan
anclados en taxonomias disciplinares bajo el infundado escripulo de que, si
incluye variables extra-juridicas, ya no es derecho. Creemos que es una vision
empobrecida de la ciencia, que quiza explique porque la Argentina ya no hace
aportes decisivos a la teoria general del derecho, salvo contadas excepciones.
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Como sefiala Thompson Klein!, si bien desde finales del siglo XIX las
taxonomias del conocimiento en la tradicion intelectual de occidente estuvieron
dominadas por un sistema de interdisciplinariedad que delimito los ambitos de
investigacion especializada, a partir de la segunda mitad del siglo pasado el
sistema del pensamiento critico se complemento y fue desafiado por un nimero
creciente de actividades interdisciplinarias, que dieron lugar a las nuevas taxo-
nomias que expandieron el género de la “interdisciplinariedad”, propulsados
por nuevas especies de integracion, colaboracion, complejidad critica, y resolu-
cion de problemas.

El primer capitulo, dividido en cuatro partes, conjuga los problemas am-
bientales generados por la aviacion civil con los conocimientos aportados por
las ciencias naturales y exactas sobre los cinco componentes del sistema clima-
tico terrestre, que engloba a la atmoésfera, la biosfera, la litosfera, la criosfera y
la hidrosfera. Como subraya la autora, en tanto “sistema”, el ambiente posee la
peculiaridad de estar alejado de toda homeostasis interna, permaneciendo en
un estado de ligero desequilibrio, sobre el cual convergen factores forzantes
externos, algunos de ellos de origen natural y otros de origen antropogénico.
Creemos que esa homeostasis ligeramente alejada del equilibrio es un factor
que debiera tomarse en cuenta al momento de atribuir responsabilidades juridi-
cas, pero la autora —lamentablemente— no aborda esta cuestion.

Luego de sefalar los puntos de contacto entre el Derecho Aerondutico y el
Ambiental, se pasa revista de aquellos impactos adversos que la aviacion pro-
duce sobre los cinco componentes del sistema climatico terrestre, deteniéndose
en el muy trabajado tema del ruido de las aeronaves y en otro, menos estudiado,
relativo a la implementacion del mercado de bonos de carbono por la industria
aerocomercial. El capitulo cierra con una propuesta de inclusion del paradigma
ambiental dentro del Codigo Aeronautico argentino.

El segundo capitulo se aplica al estudio del manejo sustentable de la avia-
cion agricola, como forma especial de trabajo aéreo. El autor entrelaza aspectos
técnicos, economicos, fiscales y juridicos con el objeto de mostrar la comple-
jidad del escenario que examina, para derivar conclusiones acerca del marco
normativo, del contrato de aeroaplicacion y de su gestion integral.

Creemos que el autor debiera haber abordado el tema de las externalidades
negativas y positivas de la aviacion agricola, pero atin asi es notable que haya
cruzado esta unidad de analisis con variables tan disimiles como la relevancia
economica de la produccion de agroquimicos, la preponderancia de la innova-
cion tecnologica de los fabricantes de aeronaves disefiadas para la aeroaplica-
cion, los intereses de las sub-industrias relacionadas, el impacto de las campa-

' THOMPSON KLEIN, Julie, “A taxonomy of interdisciplinarity”, en FRODEMAN, Robert
- THOMPSON KLEIN, Julie - MITCHAM, Carl, The Oxford Handbook of Interdisciplinarity, New
York-London, Oxford University Press, 2010, p. 15.
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fas de organizaciones ambientalistas, y el impacto fiscal sobre una actividad tan
especial.

Hernan Gomez se concentra, luego, en glosar numerosos casos de juris-
prudencia rastreados por el autor en Holanda, India, Francia, Espafia, Filipinas,
Brasil, Canada, EE.UU. y, por supuesto, la Argentina.

En un giro que habla de las bondades del analisis interdisciplinario, el
autor examina cuidadosamente la incidencia de “la deriva” (desplazamiento del
pulverizado por accion del viento, la humedad, la temperatura ambiente y las
condiciones de estabilidad atmosférica) como fuente de imputacion de respon-
sabilidad por dafios a terceros en la superficie causados por la aviacion agricola.
Luego de transitar por varias definiciones, en las que tasa la autoridad de cada
fuente consultada, concluye su analisis con las esbozadas por los ingenieros
Etiennot y Pozzolo que distinguen la exoderiva de la endoderiva, y la deriva
fisica de la quimica, respectivamente. El objeto de este iter es demostrar que la
ausencia, o bien la precariedad, de argumentos interdisciplinarios en los funda-
mentos de las sentencias, conducen a resultados sub-0ptimos en los criterios de
realizacion del valor “justicia”.

El tercer capitulo se adentra en los vacios legales en torno a las activida-
des desplegadas con alas delta y parapentes, y de como esa omision incide en
los vaivenes de la jurisprudencia al momento de decidir casos sometidos a su
consideracion.

Su autor, Francisco Losada, lo encuadra como un caso de omision del
Estado y no duda en adjudicarle responsabilidad por los daios que de esa abs-
tencion pudieren derivarse. Parte de nociones de Derecho Administrativo para
definir a la conducta omisiva como aquella, de caracter material, que se presenta
cuando las autoridades administrativas dejan de hacer aquello que la Constitu-
cion y el resto de las normas juridicas ponen a su cargo. Ampara su postura en
jurisprudencia del mas alto tribunal mendocino, de la que se deduce que la obli-
gacion de hacer debe aparecer en forma muy precisa en la norma incumplida,
sin que sea suficiente una referencia genérica al ejercicio de una determinada
competencia.

La autora del cuarto capitulo persigue encuadrar juridicamente al trabajo
aéreo con el objeto de definir la medida en que son aplicables al caso las normas
relativas a los infortunios laborales. En su silogismo, parte del articulo 87 del
Codigo Aeronautico argentino, que ordena que “La regulacion de las relaciones
laborales del personal aerondutico sera regida por las leyes de la materia”. El
Codigo, al colocar a las cuestiones laborales fuera de su ambito de aplicacion en
razon de la materia, estd demarcando una frontera que obliga a rastrear disposi-
ciones sancionadas por otros 6rganos administrativos, distintos de aquellos que
son autoridad de aplicacion en materia aeronautica, con las desventajas relativas
que eso conlleva.

Luego de repasar el repertorio de normas y decretos asi como de casos
jurisprudenciales, Jessica L. Martinez colige que el actual sistema dista enorme-
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mente de ser considerado ideal y protectorio de la salud del trabajador dedicado
a la aeroaplicacion. Contrariamente a lo podria esperarse, esa desproteccion de
su salud esta compensada por sentencias que le han adjudicado al trabajador
aéreo el derecho a un sistema indemnizatorio pleno, basado en las normas del
Cddigo Civil, y no en las laborales. Sin evaluar el acierto o desacierto de esas
decisiones, la autora concluye que, de manera voluntaria o involuntaria, se ha
abierto una puerta que, pasando de una dimension juridica a otra, permite —
hoy— que el trabajador del aire goce de un beneficio que ni siquiera los terceros
superficiarios poseen (ya que a €stos se le aplica un sistema de responsabilidad
cuantitativamente limitado).

El quinto capitulo conduce al lector por el insospechado tema de gestion
de calidad en la industria aeroespacial. Entendida como “valor critico”, la cali-
dad supone un “grado en el que el conjunto de caracteristicas inherentes cum-
ple con los requisitos”. Ese grado es medido por organismos gubernamentales,
como el Instituto Argentino de Normalizacion y Certificacion, IRAM, e incluso
no gubernamentales, como la International Standard Organization, 1SO.

Los productos aeroespaciales no escapan a este control y hoy dia son eva-
luados por grupos de calidad inter-estatales, que si bien al principio actuaban
independientemente, desde 1998 lo hacen a través del consorcio International
Aeroespace Quality Group, en el que intervienen las tres areas geograficas de
mayor relevancia en la industria aeroespacial (Europa, EE.UU., y Japon). Lue-
go de describir las normas aplicables, los fundamentos y los beneficios de la
gestion de calidad, Laura Beale, autora del trabajo, se concentra en tres mo-
dalidades, como la gestion de proyectos, la gestion de riesgo y la gestion de
la configuracion. Si bien no lo explicita, creemos que este “valor critico” debe
ensamblarse con las nociones de prevencion y precaucion, tan caras al derecho
moderno, que exceden el marco del Derecho Ambiental para expandirse incluso
al del Derecho Internacional Economico.

En el sexto capitulo, Elba Pescetti y Sergio Quinzano se detienen en el
control del peligro aviario. Su trabajo se enfoca exclusivamente en el aeropuer-
to internacional El Plumerillo, de Mendoza. El peligro de colision entre aves y
aeronaves en las proximidades de los aeropuertos no es, solamente, un proble-
ma ambiental, sino que pone en jaque la seguridad misma del vuelo y de las
personas y cosas que estan abordo. Como explican los autores, la mayoria de
los aeropuertos del mundo trabaja sobre la base de Planes de Manejo, pero la
Argentina no, sea porque los que pertenecen al Estado (nacional, provincial o
municipal) carecen de presupuesto suficiente, sea porque los que han sido da-
dos en concesion no tienen la obligacion legal de proponerlo ni de ponerlo en
marcha.

Ante tanta omision, los autores proponen un Plan de Manejo de Control
Aviario para el aeropuerto internacional El Plumerillo que toma en cuenta la
variable ambiental, el riesgo y el calculo de probabilidades ciertas de colision.
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Sobre la base de incidentes concretos acaecidos en varias provincias del pais?,
en los que aves de distinto tamafio fueron succionadas por las turbinas de los
aviones durante las fases de despegue o aterrizaje, provocando la rotura o para-
lizacion del motor y hasta la desestabilizacion del avion, los autores asientan su
propuesta en un proyecto de investigacion interdisciplinario en donde exponen
los objetivos generales y especificos, la justificacion o marco teoérico en el que
asientan su propuesta, la metodologia de trabajo y evaluacion de resultados,
el cronograma de actividades y los indicadores que utilizaran para verificar el
cumplimiento de los objetivos propuestos. A juicio de quien esto escribe, es un
plan que se destaca por su rigor cientifico, por la novedad que implica (dada la
omision del Estado) y por el beneficio que su implementacion redituard para la
sociedad civil y para industria aeronautica.

El ultimo capitulo, escrito por Gustavo Maron, ilustra, describe y reflexio-
na sobre la modificacion artificial del tiempo atmosférico, y mas particular-
mente, sobre la dinamica, las normas y los vacios legislativos sobre el plan de
defensa activa antigranizo que se desarrolla en la provincia de Mendoza. Entre
las areas de vacancia normativa, el autor identifica a las reglas de vuelo y ope-
racion general, los seguros aeronauticos, la asistencia de radares y la actividad
de los radaristas, y el régimen del personal aerondutico afectado a estas tareas
de riesgo.

La “modificacion artificial del tiempo atmosférico” también exige del co-
nocimiento interdisciplinario, pues en ella convergen la meteorologia, la geo-
grafia, la fisica atmosférica, la quimica, la informatica, y por supuesto, la aero-
nautica. Se la denomina “modificacion artificial” porque antropogénicamente
se intervienen los procesos meteoroldgicos con el fin de aumentar la lluvia y las
nevadas, o disipar la niebla, o disminuir y hasta suprimir el granizo alterando la
mecanica de funcionamiento de las nubes. Tal intervencion se realiza mediante
el empleo de aeronaves.

Mendoza es pionera en el pais en el desarrollo de esta actividad, que en-
cuentra en la aviacién a un aliado indispensable. Tal es la simbiosis generada,
que, segin explica Gustavo Maron, las compaiias aseguradoras exigen la plena
operatividad del sistema de lucha antigranizo como condicion necesaria para la
vigencia de la cobertura.

El concepto mas provocativo desarrollado in extenso por el autor de este
capitulo, que excede lo aeronautico para insertarse en el dominio estrictamente
civil, es el relativo a lo que ¢él llama “acuifero atmosférico”, sobre el cual no
nos detendremos porque excede el objeto de un volumen dedicado al Derecho
Aeronautico.

2 El episodio mas llamativo fue el ocurrido en 2001 en el aeropuerto de Neuquén, cuan-

do alrededor de 5.000 ejemplares de gaviotas, gaviotines, cuervillos de cafiada, garzas, avutardas
y patos se aduefiaron de las 120 hectareas en las que se asienta la aeroestacion.
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Cerramos esta recension con un detalle no menos importante. El libro fue
sometido a arbitraje (peer review system) por la Universidad Nacional de Cuyo,
uno de los editores de la obra junto a la prestigiosa editorial Eudeba. No es fre-
cuente que en la Argentina se proceda de ese modo, pero le damos una calurosa
bienvenida porque ello asegura la calidad de los trabajos publicados.
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