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En todo caso, la busqueda de explicaciones lleva al convencimiento de que la vida del hombre
de derecho, en cualesquiera de sus actividades - juez, profesor o abogado en ejercicio — requiere
para una sdlida eficacia en sus resultados, el estudio permanente. Como decia Couture, el
abogado que deja de estudiar es cada dia menos abogado....

Resumen: El presente dictamen tiene como principal objetivo, ofrecer un andlisis y una postura
juridica teniendo en cuenta los sélidos fundamentos doctrinarios y jurisprudenciales imperantes en
el ordenamiento juridico nacional e internacional del Derecho de la Navegacion comprensivo del
Derecho Aeronautico y Maritimo.

En el caso concreto, se abordara especialmente el transporte aéreo de personas, de acuerdo a los
principios especiales, entendidos éstos como las ideas bdsicas a partir de las cuales se forma la
materia, la integralidad y armonizacidn de las normas, el particularismo, la autonomia del Derecho
de la Navegacién, el didlogo de las fuentes y los caracteres, como elementos distintivos de la
disciplina y que hacen a su esencia.
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Abstract: The main objective of this opinion is to offer an analysis and a legal position taking into
account the solid doctrinal and jurisprudential foundations prevailing in the national and
international legal system of the Comprehensive Navigation Law of Aeronautical and Maritime Law.
In the specific case, the air transport of people will be especially addressed, according to special
principles, understood as the basic ideas from which the subject is formed, the comprehensiveness
and harmonization of the rules, particularism, autonomy of the Right of Navigation, the dialogue of
the sources and the characters, as distinctive elements of the discipline and that make up its
essence.
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1) INTROITO
MOTIVOS. OBJETIVOS

El presente dictamen tiene como principal objetivo, ofrecer un andlisis y una postura juridica
teniendo en cuenta los sélidos fundamentos doctrinarios y jurisprudenciales imperantes en el
ordenamiento juridico nacional e internacional del Derecho de la Navegacién comprensivo del
Derecho Aeronautico y Maritimo.

En el caso concreto, se abordara especialmente el transporte aéreo de personas, de acuerdo a
los principios especiales, entendidos éstos como las ideas basicas a partir de las cuales se forma la
materia, la integralidad y armonizacion de las normas, el particularismo, la autonomia del Derecho
de la Navegacion, el didlogo de las fuentes y los caracteres, como elementos distintivos de la
disciplina y que hacen a su esencia.
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La trascendencia de la tematica planteada en el presente, resulta de la importancia a nivel
nacional e internacional de la propia “actividad”, es decir, el transporte aéreo en su mdaxima
expresion, ya que constituye un motor imprescindible e insustituible en el desarrollo de la actividad
humana y de un pais en su conjunto como politica de desarrollo sustentable vinculado al turismo,
al comercio y al mero traslado de personas y/o mercaderias entre otras cosas.

La labor realizada, surge debido a la preocupacion por esta parte, en la interpretacion de las
normas juridicas de la judicatura en el dmbito federal y de los tribunales ordinarios de la Provincia
de Cdrdoba, en dos ejes tematicos vinculados en GENERAL, al Derecho Aerondutico y EN ESPECIAL,
al transporte aéreo de personas, en cuanto a la competencia federal en razén de la materia y el
alcance de las normas que tutelan los derechos del consumidor en su vinculacién con el derecho
aeronautico, de acuerdo a lo establecido en el actual anteproyecto de ley de defensa del
consumidor.

Desde una primera aproximacidn, la simple lectura de los fallos testigos traidos a colacién,
pareciera una solucidn justa a los casos planteados, pero, desde un analisis integral del conjunto de
normas que se aplican a los casos concretos, los mismos, a nuestro entender, no se ajustan a
derecho.

Por ello, se trae bajo analisis dos sentencias de Cdmara, la primera en el dmbito federal, autos
“L.0.H ¢/ LATAM s/ DANOS Y PERJUICIOS”, Camara Federal de Apelaciones de Cérdoba, Secretaria
I, Sala A de fecha 26 de Septiembre del afio 2018, la segunda, los autos caratulados “DI TELLA,
BELEN MARIA Y OTRO ¢/ LATAM AIRLINES GROUP SA y/o LAN AIRLINES S.A. — ABREVIADO” —
EXPTE 6231615 de la Excma. Cadmara Séptima de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la ciudad de
Cordoba, Sentencia N2 28 de fecha 22 de Abril de 2019.

Il) ANALISIS PREVIO

Antes de ingresar al analisis de los casos en concreto y en particular, es importante destacar los
lineamientos doctrinarios y juridicos de los elementos configurativos del Derecho Aeronautico,
pilares fundamentales y fundacionales de la materia, los que se fueron gestando desde hace afios
conformando el Derecho de la Navegacion.

Los caracteres, son los elementos constitutivos que sirven para definir y lograr una mayor
precisién en cuanto a la esencia de la materia y de una disciplina. En el tema bajo andlisis, resulta
de trascendental importancia valorar adecuadamente como lo ha expresado la mayor, mejor y mas
calificada doctrina en el &mbito nacional e internacional, sobre la AUTONOMIA del Derecho de la
Navegacion comprensivo del Derecho Maritimo y Aeronautico, y los caracteres de
INTERNACIONALIDAD, INTEGRALIDAD, REGLAMENTARISMO y POLITICIDAD.

En el entendimiento razonado de los principios especiales de la disciplina, el particularismo, la
autonomia, y los caracteres, nos permiten llegar a la adecuada comprension de esta rama juridica y
su marco regulatorio, sin que eso implique la negacion de la aplicacién de otras normas del derecho
comun y los principios juridicos que lo conforman.

Es de destacar, que la tematica del Derecho de la Navegacion opera con independencia frente a
otras ramas del derecho, al estar formada por principios especiales que comprenden al hecho
técnico de la navegacidn, ya sea por agua o por aire, como asi también las caracteristicas especiales
y particulares en los hechos, del desarrollo de la actividad que han requerido en la formacién en el
tiempo y en el espacio, de soluciones singulares congruentes con la fenomenologia tipica de la
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actividad.

Cuando hacemos referencia a la autonomia, quiere sefalarse que el sector juridico de que se
trate, “merece ser sistematizado, regulado juridicamente, aplicado por érganos especializados y
ensefiado concierta independencia del resto del ordenamiento total”.1’®

No es el Derecho de la Navegacién como un todo, o una parte del mismo, el lamado Derecho
Maritimo, algo distinto del resto del orden juridico. Sélo tenemos su “relatividad”!’” como premisa
de los analisis a emprender, se ayuda a despejar el marco interpretativo.'’®

Los autores franceses como Pardessus, Ripert y Danjon fueron elaborando conceptos propios,
caracteristicos de la actividad navegatoria, la maritima, a la que se llamé particularismo.

Como sefiala Simone, “particularismo” y “autonomia” constituyen nociones distintas aunque no
excluyentes.'”®

Ill

Mientras el “particularismo” de un ordenamiento juridico, pone de resalto sus instituciones
originales, sus modalidades, que lo distinguen de otros ordenamientos, tanto en el tiempo como en
el espacio, vale decir caracteres propios mas o menos constantes, “... la “autonomia” de una rama
juridica se dirige directamente a conformar la plenitud del sistema que ese ordenamiento pretende
lograr a través de una adecuada estimativa juridica. Equivale a la forma de integrarse para llenar sus

propios vacios, sus propias lagunas y asi lograr la plenitud del sistema al que estd dirigido”. &

La vinculacién entre la autonomia de una rama del derecho y la existencia de principios
especiales propios, resulta ineludible para dar fundamento a su especificidad institucional. La
autonomia procede del particularismo que destacan las relaciones juridicas — en nuestro caso las
relaciones de conducta relacionadas con la navegacion -. Los principios generales permiten que una
disciplina encuentre sus propias soluciones, o sea que se integre en la practica institucionalmente
sin tener que acudir a criterios fundantes de soluciones de otras disciplinas, que podrian afectar sus
modalidades diferenciadas. Descuidar tales caracteristicas puede implicar la consagracién de
valoraciones inadecuadas que conducen a soluciones injustas&’,

Lo expuesto por el gran maestro Jorge Bengolea Zapata, no puede pasar desapercibido por el
intérprete en el ejercicio de sus funciones, en razén de que no contemplar y o descuidar la correcta
interpretacion con el alcance adecuado de los lineamientos doctrinarios expuestos, podria en todo
caso, llegar a soluciones inadecuadas e injustas.

Bengolea Zapata expresa: “...La vinculacién entre la autonomia de una rama del derecho y la
existencia de principios generales propios resulta ineludible para dar fundamento a su especificidad
institucional, y asi como los ordenamientos juridicos contienen los principios generales del derecho,
las disciplinas particulares que han obtenido su autonomia tienen los propios, en el dmbito mas
restringido de su esfera. La autonomia implica -un deslinde siempre relativo - dentro del
ordenamiento juridico, un sistema de derecho que contiene soluciones para colmar sus lagunas, sin

176 RAY JOSE D., “El Derecho de la Navegacion y el orden juridico”. Anticipos de “Anales”, 22 época, afio XX, nimero 15,
pag.27.

177BRUNETTI, ANTONIO, “Derecho Maritimo Privado Italiano”. (Venecia, 1928). Trad. De Gay de Montella. (Barcelona,
1948). Tomo |, pag. 13.

178ROMERO BASALDUA, LUIS C. Derecho Maritimo 1. Pag. 30. Editorial Marcos Lerner. 1996

179SIMONE, OSVALDO BLAS. “Compendio de Derecho de la Navegacion”, ed. 1987, pag.86.

180SIMONE, OSVALDO BLAS, “La Autonomia del Derecho de la Navegacidn y sus principios generales”, en Segunda
Jornadas Nacionales de Derecho de la Navegacion, Buenos Aires, Nov. de 1975, pag. 22.

181BENGOLEA ZAPATA, JORGE. Instituciones del Derecho de la Navegacion. P4g. 171. Editorial Marcos Lerner. 2014.
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acudir a criterios fundantes de soluciones en otras disciplinas'®2.

Los autores italianos son los que centraron el problema juridico de la determinacién de la
“autonomia del Derecho de la Navegacion en torno a la existencia de principios propios del mismo
gue conducen a soluciones distintas a las resultantes en la simple aplicacion del Derecho Comun,
destacdndose el problema priactico resultante del asunto, en la interpretacidn de la ley”. 83

La Ilamada Escuela Napolitana del Derecho de la Navegacidn, encabezada por Antonio Scialoja,
en argumentaciones que posteriormente desarrollé y amplid Spasiano, llegd mas alld en su
pensamiento cientifico y con una visién unitaria y juridica del hecho navegatorio, sostuvo que las
peculiaridades que se quieren ver en el Derecho Aerondutico, son las mismas del Maritimo, porque
constituyen aspectos del hecho técnico de la navegacion, motivo por el cual reclama autonomia
para el Derecho de la Navegacidn, integrado también por las normas juridicas relativas a la
aeronavegacion 8,

La debida comprensién e interpretacién de los elementos que configuran y conforman el
Derecho de la Navegacidn, del Derecho Aeronautico, nos llevan indefectiblemente, al conocimiento
de los principios juridicos especiales que, en su originalidad, tienen que ser interpretados por el
operador en el marco armonioso con otras normas del sistema legal en su totalidad.

Ya sea que nos coloquemos en la posicion de la Escuela Napolitana que considera al Derecho de
la Navegacion como disciplina que incluye al derecho maritimo y aeronautico, o en la escuela
autonomista que le otorga autonomia cientifica al Derecho Aerondutico, llegaremos a igual
conclusiéon dada la particularidad que presenta per se la actividad aerondutica y que conforma una
construccion juridica que se auto integra con sus propias normas y las demas del sistema juridico.

Los elementos mencionados que conforman el Derecho de la Navegacién, que comprende tanto
a la actividad navegatoria realizada en el aire como en el agua, llevan a la autonomia de esta rama
del derecho, comprensiva de la novedad organica, principios especiales que lo gobiernan vy
distinguen, y tendencia a la completividad, es decir, que presenta en su contenido tanto normas de
derecho publico como privado.

Lo expuesto se podria resumir, a que toda cuestion que involucre temas vinculados a la
navegacion aérea y a la aerondutica civil en su mas amplia significacion, la solucién al caso debe
buscarse dentro del sistema, ya que es orgdnico, se basta a si mismo, posee homogeneidad y unidad.
Por eso se ha dicho que el Derecho de la Navegacién es “especial” y “autonomo”. Lo expresado, no
significa que no se considere el resto del ordenamiento juridico (derecho comun y especial, cddigos,
leyes, etc) en cuanto a su aplicabilidad en forma “concurrente” en todas aquellas cuestiones que no
han sido adecuadamente o suficientemente protegidas (como bien juridico) en funcién de las
nuevas tendencias imperantes, como, por ejemplo, las normas de proteccion al consumidor.

El presente correlato, surge de los arts. 1y 2 del C.A., sobre la regulacion de la Aeronautica Civil
y la completividad reconocida a la disciplina, respectivamente. Al respecto el Cédigo Aeronautico
de la Republica Argentina Ley 17.285 expresa: TITULO | — Generalidades Art. 1° - Este Codigo rige la
aerondutica civil en el territorio de la Republica Argentina, sus aguas jurisdiccionales y el espacio
aéreo que los cubre. A los efectos de este Cddigo, aerondutica civil es el conjunto de actividades
vinculadas con el empleo de aeronaves privadas y publicas, excluidas las militares. Art. 2° - Si una

182BENGOLEA ZAPATA, JORGE, “Autonomia y Principios Generales del Derecho de la Navegacion” en Segundas Jornadas
Nacionales de Derecho de la Navegacion. Bs As, Nov. 1975, pég. 1.

183ROMERO BASALDUA, LUIS C Derecho Maritimo 1. P4g. 32. Editorial Marcos Lerner. 1996

184ROMERO BASALDUA, LUIS C Derecho Maritimo 1. P4g. 35. Editorial Marcos Lerner. 1996
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cuestion no estuviese prevista en este Codigo, se resolverd por los principios generales del derecho
aerondutico y por los usos y costumbres de la actividad aérea; y si aun la solucion fuese dudosa, por
las leyes andlogas o por los principios generales del derecho comun, teniendo en consideracion las
circunstancias del caso.

Es de destacar que alguno de los proyectos de modificacion al Codigo Aerondutico Ley 17285
como, por ejemplo, el de la Dra. Griselda Capaldo y del Dr. Mario Folchi, siguen los lineamientos
establecidos en la legislacion actual como se explicard posteriormente.

I1) EL ORIGEN CONSTITUCIONAL DE LA COMPETENCIA FEDERAL Y SU CARACTER LIMITADO Y
EXCEPCIONAL.

Se destaca el origen constitucional de la competencia federal, lo cual significa, que al organizarla
el Congreso no ha ejercido una facultad, sino que ha cumplido una obligacién, de modo que no
podria suprimirla por una ley ni alterar su competencia sin violar el principio constitucional.

Esto se relaciona intimamente con el sistema politico federal de la Republica Argentina
establecido en nuestra Carta Magna, por el cual las provincias son entes politicos preexistentes que
constituyeron el gobierno central y al cual le delegaron materias.

La C.N. dispuso una cldausula general de distribucién de competencias entre la Nacion y la
Provincias en el art. 121 que dice: “Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta
Constitucion al Gobierno Federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al
tiempo de su incorporacion”.

Desde el ambito judicial, se ha consagrado expresamente las atribuciones de la Justicia Federal
en los arts. 116 y 117 y que el Congreso de la Nacidn puede reglamentar.

Se ha establecido que la competencia federal es limitada y de excepcidn, es decir requiere
mencién expresa y de interpretacion restrictiva.

Los articulos de la Constitucion Nacional donde se determina la competencia federal, tanto
originaria y exclusiva de la C.S.J.N., como la apelada (arts. 116 y 117 C.N.), han sido reglamentados
en el afo 1863 por la Ley 48 de Jurisdiccién y Competencia de los Tribunales Nacionales y que en
forma desordenada (cierta casuistica) ha pretendido incluir todo hecho o contrato concerniente a
la navegacion maritima.

En su art. 2, la Ley 48 reglamenta la competencia apelada, en virtud de la cual, “los jueces
nacionales de seccion conocerdn en primera instancia de las causas siguientes:”

De manera general, el inc. 1 reza “las que sean especialmente regidas por la Constitucion
Nacional, las leyes que hayan sancionado y sancionare el Congreso y los tratados publicos con
naciones extranjeras”.

Es clasica la clasificacion doctrinal de las leyes en: 1) locales, 2) comunes y 3) federales. En ese
sentido no cabe duda, que este inciso descarta la apertura del fuero federal en causas de derecho
comun (art. 75 inc. 12 C.N.), y de derecho local, por no ser especialmente regidas por la Constitucién
Nacional. En cambio, se refiere claramente, a leyes federales en sentido amplio (Constitucidn, ley,
etc.). Este punto es en el cual, la doctrina calificada abraza en los temas del Derecho de la
Navegacion y su vinculacién con la competencia federal. Ninguna provincia podria dictar normas
vinculadas a la aeronautica, ni a la navegacion por agua, salvo algunos temas de mero orden
administrativo en general ni en particular, por no estar dentro de su dmbito legisferante.
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En los incisos 7, 8 y 9, el Congreso Nacional, de manera casuistica, reglamenta causas
relacionadas con la actividad maritima, que, por su mayor o menor gravedad, generan o podrian
generar el entorpecimiento de la actividad.

A nuestro modo de ver, estos incisos son meramente ejemplificativos, y los que, por un prurito
formal, quieran aferrarse al caracter excepcional de la competencia federal, se veran en el escollo
insalvable de cémo trasladar dichos ejemplos al ambito aerondutico. Por lo demas, semejante
interpretacion desnaturalizaria el inciso primero, que es el verdadero faro para el intérprete
teniendo en cuenta el caracter de Internacional de la disciplina.

La ley federal n2 13.998/50, regulatoria de la Organizacidn de la Justicia Nacional y adecuando
las competencias a la Constitucion de 1949, confirma lo establecido en la ley 48. En efecto: el art.
55inc. b, en forma categérica, determina la competencia federal para los “hechos, actos y contratos
concernientes a los medios de transporte terrestre...; y a los regidos por el derecho de la navegacion
y por el derecho aerondutico”, estableciendo la competencia federal en hechos, actos y contratos
regidos por el derecho maritimo y aeronautico (art. 42 inc. b, y art. 52. inc. b). De una sana
hermenéutica debemos colegir que esta ley tiene preeminencia frente a la ley 48, ya que es
posterior.

Si bien esta ley constituye una fuente formal de derecho federal, para que lo dispuesto en la
disposicidn transcripta pueda subsumirse en el art. 116 C.N., es necesario tener en cuenta una de
las atribuciones que la Carta Magna concede al Congreso Nacional, esto es, la denominada “cldusula
comercial” (art. 75 inc. 13 C.N.); la cual implica la atribucion de regular el comercio inter-
jurisdiccional, ya sea internacional o interprovincial.

Notese, que, a diferencia de la actividad maritima, la actividad aeronautica no estd contemplada
de manera expresa por el art. 116 C.N., sin embargo, en ambos casos, es necesario que estemos
frente a una actividad incluida en una atribucién delegada por las provincias a la Nacion y de ahi se
desprende en el sentido anteriormente expuesto sobre la navegacion aérea y maritima constitutiva
del Derecho de la Navegacion.

Al respecto Lino Enrique Palacio expresa: “El art. 55 inc. b de la ley N2 13.998 atribuye a los jueces
federales con asiento en las provincias competencia para conocer de los hechos, actos y contratos
regidos por el derecho aerondutico” agregando que es requisito de esa competencia, “que se trate
de aeronavegacion internacional o interprovincial, es decir, que se realiza respectivamente, entre un
aerédromo de la republica y otro extranjero...”.

Por otro costado, en el Derecho Aeronautico el actual art. 198 establece: “Corresponde a la Corte
Suprema de Justicia y a los tribunales inferiores de la Nacion el conocimiento y decision en las causas
que versen sobre navegacion aérea o comercio aéreo en general y de los delitos que puedan
afectarlos”. Dicha norma establece en forma clara la jurisdiccién federal “rationae materiae”.

Sobre la presente norma, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha expresado: “en cuanto a
la competencia federal por la materia provocada por cuestiones atinentes a la aeronavegacion, debe
ser dilucidada con cardcter restrictivo y excepcional (Conf. C.S.J.N., 326:4598; 328:4090).”, “En este
sentido, el Mdximo Tribunal Nacional sostiene que la controversia debe afectar directamente la
navegacion o el comercio aéreos (conf. Fallos: 310:2311; 312:1918), o bien que es preciso que se
hayan visto afectados intereses federales o la prestacion del servicio (Fallos: 319:249y 778; 322:658
y 323:2213).

185PALACIO, LINO ENRIQUE. Manual de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Lexis- Nexis - Abeledo — Perrot.
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En los dos fallos bajo andlisis, en relacidn al primero sobre los “dafios sufridos por un pasajero en
las operaciones de embarque y desembarque”, como el “incumplimiento del contrato de pasaje
aéreo” en el segundo, resulta claro que comprende situaciones no sélo bajo la norma del art. 198
del Cédigo Aeronautico sino que también con los lineamientos expuestos por la C.S.J., es de advertir
gque ambos supuestos estdn descriptos normativamente por las normas especificas del Derecho
Aerondutico, arts. 113, 139, 150, art. 12 de Resolucidn 1532/98 de la Secretaria de Transporte de la
Nacidn, el Convenio de Varsovia de 1929 y Montreal del afo 1999 ratificado por la R.A. por ley 26.451

del 22.02.09.

Es de sefialar, que los fallos analizados niegan la situacion factica que sea comprensiva y
alcanzada por las normas del Derecho Aerondutico, lo cual constituye un grueso error conceptual y
hermenéutico.

IV) PRIMER FALLO.

El Sr. Juez Eduardo Avalos y la Sra. Juez Graciela S. Montesi de la Cdmara Federal de Apelaciones
de Cérdoba, Secretaria Civil Il, Sala A, de manera coincidente con el dictamen del Fiscal General,
votaron desestimando la pretensidon de apertura del fuero federal por falta de encuadramiento de
la causa en el art. 116 de la Constitucion Nacional.

Si bien se afirma que, segun las circunstancias facticas, “no se ha visto conculcados intereses
federales alguno”, en rigor, existen dos lineamientos argumentales diferentes, el primero implicito,
y el segundo expreso.

Siguiendo el orden expositivo del preopinante, en primer lugar, sostiene, que el interés federal
invocado no tiene la suficiente entidad y, en segundo lugar, que ni siquiera hay interés federal, ya
qgue el hecho danoso acontecid fuera de la zona de desembarque, ergo, se trata de un caso de
derecho comun.

Enrigor, el orden seria el siguiente: no existe interés federal por tratarse de una causa de derecho
comun, pero si fuera federal, el interés federal invocado no tiene envergadura, ergo, se lo considera
inexistente.

No resulta lo mismo en el plano argumental, que, a los ojos del intérprete, el interés federal sea
débil, que lisa y llanamente no exista. Si fuera lo mismo, nos preguntamos el para qué de la doctrina
gue, de manera sistematica, afirma que el interés federal invocado debe ser de entidad.

Lo expresado se corrobora cuando se dice “no advierto que el hecho denunciado, guarde
vinculacion con la seguridad, el comercio, los intereses de la aeronavegacion o con las normas
federales de derecho aerondutico”.

En relacion a este primer argumento, sostenemos que, si cada reclamante, a falta de reglas
legislativas o judiciales (fallos plenarios) tendria que “adivinar” cuando un interés federal presenta
la suficiente entidad como para justificar la apertura del fuero federal, la seguridad juridica y el
derecho de peticionar ante las autoridades podrian verse afectados, maxime cuando la competencia
federal en razén de la materia es improrrogable a los tribunales provinciales.

Una situacion admisible seria que el Congreso Nacional restrinja la competencia federal en orden
a la falta de envergadura del interés federal invocado, siempre con la anuencia expresa o tacita del
ultimo guardian e intérprete de la Constitucion Nacional, la CSIN., pero otra muy distinta, que ello
dependa del mero arbitrio judicial.
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Para nosotros, si el hecho danoso acontecié durante la vigencia del contrato aeronautico y se
trata de una actividad interjurisdiccional, el interés federal debe considerarse siempre de entidad,
o lo que es lo mismo, es el predominante.

Respecto al segundo argumento, si se trata de un caso de derecho comun, la regla es que
corresponde la competencia provincial por imperio del art.75 inc. 12 C.N.

Si, como piensan los vocales del voto mayoritario, el dafio se produjo fuera de la zona de
desembarque, seriamos contestes en coincidir en que, por ser un caso de derecho comun, no
corresponde la justicia federal.

Pero justamente, para nosotros y segun lo probado en el expediente, el daifo se produjo en la
zona de desembarque, y considerando que se trataba de un vuelo internacional proveniente de los
Estados Unidos de América, y que tenia por destino final la Ciudad de Cérdoba de donde es oriundo
el pasajero, corresponde tener en cuenta a la hora de fallar, la normativa internacional que rige la
materia. Por tal motivo, el Juez Federal debid aplicar el Convenio de Montreal de 1999, ratificado
por nuestro pais, y el cual contempla la situacidn en su Capitulo Tercero, titulado Responsabilidad
del Transportista y Medida de la Indemnizacién por Dafo, Articulo Nro. 17 Muerte y lesion de los
pasajeros.

El presente caso, nos hace pensar en la necesidad de contar con un foro especializado, con jueces
expertos en la materia.

El desconocimiento de la tematica que conforma al Derecho Maritimo y Aeronautico con sus
caracteres y particularismo expuesto mas arriba, al expresarse que “no afecta dicho caso un interés
federal”, resultando todo lo contrario, en razén de que dichos casos versan en forma directa y
principal sobre el contenido del Derecho Aerondutico, predomina la causa federal, su entidad y el
interés federal. Las normas del Derecho Aerondutico tratan, comprenden y regulan en forma clara
y precisa las cuestiones facticas de los casos concretos bajo andlisis. El desconocimiento especifico
de la regulacién legal, que no constituyen ningun vacio legal y/o laguna normativa, significa por
parte de la judicatura ir mds alla de lo establecido por el Derecho.

El articulo 17 del Convenio de Montreal expresa: “El transportador es responsable del dafio
causado en caso de muerte o lesion corporal de un pasajero por la sola razén de que el accidente
que causo el dafio se haya producido a bordo de la aeronave o durante cualquiera de las operaciones
de embarque o desembarque”.

Asimismo, el art. 139 del Cédigo Aerondautico dice: “El transportador es responsable de los dafios
y perjuicios causados por muerte o lesion corporal sufrida por un pasajero, cuando el accidente que
ocasiond el dafio se haya producido a bordo de la aeronave o durante las operaciones de embarco o
desembarco”.

Al respecto y después de lo estipulado en el dmbito doméstico como en el internacional, la
doctrina ha definido sobre qué comprende un “accidente” desde el punto de vista del Derecho
Aeronautico y las operaciones de “embarque y desembarque”.

Sobre el tema se ha dicho. El maestro Videla Escalada, nos ensefid que la responsabilidad del
operador aerondutico “...comprende a todos los supuestos en que un sujeto de derecho debe
responder frente a la comunidad o frente a otra persona en virtud de hechos o situaciones en los se
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ha producido alglin dano y en los que el ordenamiento juridico considera que ha habido una
manifestacién antijuridica...”*8®

También, podemos citar a Goedhuis'®’, que fue quien luego de realizar todo un analisis
interpretativo, teniendo en cuenta la Convencion de Varsovia de 1929 y lo tratado en el Segundo
Comité de CITEJA, llegd a una conclusion respecto de qué se entiende por “operaciones de
embarque y desembarque”.

El autor, refiere que son aquellas maniobras realizadas desde que el pasajero sale del edificio del
aeropuerto a tomar el avion, hasta que entra al edificio del aeropuerto de destino. Considera, que,
si bien esta definicién tiene sus fallas, resulta la mds acertada y deberia distinguirse dos situaciones.
Por un lado, la primera situacién seria, si el pasajero es acompafiado a tomar el avién (o
abandonarlo) con un dependiente del transportador, y es alli cuando ocurren los dafios. En este
caso, el transportador no serd responsable si prueba haber tomado las medidas necesarias para que
el dafio no ocurriera. La otra situacidn seria si el pasajero no es acompafiado por un dependiente
del transportador, ni tampoco tiene posibilidades de hacerlo, ni tampoco de colocar el avidn cerca.
Para dicho autor, en este caso significaba que el transportador habia tomado las medidas
necesarias, pese a su imposibilidad, y por lo que no seria responsable. Por tanto, Goedhuis afirma,
gue la responsabilidad de transportador empieza cuando el pasajero pisa la loza de fin para dirigirse
al avién del transportador a los fines de realizar el viaje y termina cuando el pasajero abandond la
loza del de destino.

Sin perjuicio de ello, recurriendo al derecho comparado, resulta importante citar jurisprudencia
internacional, precisamente las consideraciones de los tribunales norteamericanos, los cuales
continuan fieles a la jurisprudencia iniciada por el caso “Buronocore v. Trans World Airlines, Inc.”*%
qgue fue en donde se sentaron las bases para establecer una serie de factores que deben tomarse
en cuenta para determinar si los hechos ocurrieron “en el curso de las operaciones de embarque o
desembarque”. Estos factores son: a) la actividad del pasajero en el momento del accidente, b) las
restricciones impuestas por la empresa aérea a su movimiento, c) la inminencia del momento de
embarque o desembarque, y, d) la proximidad fisica del pasajero a la puerta de salida/entrada .

Videla Escalada define al accidente: “...como un hecho ocurrido al pasajero, que puede ser
totalmente distinto de un accidente de aviacion”; “... mds aun, el accidente en la manera como el
Convenio de Varsovia emplea el término, no puede ser relacionado exclusivamente con la aeronave
ni siquiera con el viaje, sino que se refiere a un acontecimiento cuyas consecuencias experimente el

pasajero directamente en su persona.”**°

“A los fines de los arts. 17 del Convenio y 139 del Cédigo, es accidente todo acontecimiento subito
que no depende de la voluntad del transportador ni sus dependientes o altera el normal desarrollo
de un transporte aéreo por determinar dafios derivados de la muerte o lesion corporal de algun
pasajero.”**

186VIDELA ESCALADA, FEDERICO.Manual de Derecho Aeronautico. Buenos Aires: Zavalia, 2007.

187MARTINEZ MARTINEZ, ESUTAQUIO. Jurisprudencia Internacional sobre la Convencion de Varsovia de 1929, referente
a la responsabilidad civil del porteador aéreo. [aut. libro] Goedhurs. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1962.
188BURONOCORE V. TRANS WORLD AIRLINES, Inc. 900 F.2d 8, 10, 2d Cir. Estados Unidos: United States Court of Appeals,
Second Circuit, 1990.

189CAPALDO, GRISELDA. cedaeonline.com. [En linea] Powered by WordPress.com, 11 de 07 de 2013. [Citado el: 05 de 03
de 2019.]

190FEDERICO VIDELA ESCALADA. Manual de Derecho Aeronautico pag. 630.

191LENA PAZ, JUAN. Cddigo Aerondutico comentado— Abeledo Perrot, pag. 139).
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Ni el sistema Varsovia de 1929 — La Haya de 1955, ni Montreal 1999 han establecido qué
comprenden las operaciones de embarque y desembarque en cuyo ambito temporal, comprende la
responsabilidad del transportador. Es por ello, que como se expresa, dichos Convenios han dejado
al criterio de los tribunales y la doctrina la determinacién de dicho dmbito de responsabilidad. En
lineas generales, es determinar cudndo empieza la obligacién de seguridad por parte del
transportador y como elemento de discernimiento se utiliza el criterio de la obligaciéon de guarda,
custodia, cuidado y acompanamiento del pasajero por parte del personal de la linea drea hasta los
lugares seguros.

Para Tapia Salinas, se trata de un periodo asimilado al transporte. “Las operaciones anteriores y
posteriores al trasporte en si mismo prolongan, evidentemente, la vigencia de éste y su duracion
respecto al contrato. Ahora bien, esta extension no puede ser apreciada con un cardcter desorbitado.
Puede estimarse Idgico y natural que desde el momento en que el pasajero se ponga a disposicion
del transportista en el aeropuerto de salida y obedeciendo sus instrucciones, comienza la operacion
de embarque, que termina cuando, una vez en tierra, la aeronave se dirija con los pasajeros, siempre
obedeciendo instrucciones del transportista, a lugar seguro en el aeropuerto de llegada”. Para
Rodriguez Jurado, queda, sin embargo, por aclarar también, lo mismo que con respecto a los
pasajeros, debe ser la interpretacidon estricta del concepto de operaciones de embarque vy
desembarque propiamente dicho. “En cuanto a los pasajeros entiendo -dice- que ese periodo se
inicia cuando bajo la conduccion del personal del transportador aéreo, o comisionado por él, salen
de la "sala de embarque" para dirigirse a la aeronave para ascender a ella; y termina cuando,
después del aterrizaje en el aeropuerto de destino, el personal a las drdenes del transportador deja

a los pasajeros en la "sala de recepcién del edificio aeroportuario”.**?

También se ha dicho: “DETERMINACION DEL MOMENTO EN QUE COMIENZA LAS OPERACIONES
DE EMBARCO Y FINALIZAN LAS OPERACIONES DE DESEMBARCO: I) “Es una cuestion de hecho,
dependiente de las circunstancias de cada caso, si bien puede decirse en términos generales, que el
embarco se inicia cuando el pasajero, por indicacion del transportador, abandona las dependencias
administrativas del aeropuerto para dirigirse al lugar en que debe abordar el avién, o bien cuando
es colocado bajo la conduccion de una dependiente del transportador que ha de llevarlo hasta la
aeronave, ya que a partir de alguno de esos momentos comienza la ejecucion del contrato,
asumiendo el transportador todas las responsabilidades que le incumben en virtud de la obligacion
de sequridad contenida en el respectivo contrato de transporte. A su vez el desembarco solamente
finaliza cuando el pasajero, habiendo llegado a destino, desciende de la aeronave y siguiendo las
indicaciones del transportador, llega a los lugares del aeropuerto destinado al uso del publico.”**?

“Esta variada gama de situaciones fdcticas, ha sido matizada por la doctrina judicial, la que ha
definido con cierta uniformidad los alcances de la interpretacion normativa. Asi se ha declarado que
la responsabilidad del transportador cubre los dafios ocasionados durante el descenso en la
escalerilla, en la pista de aterrizaje, durante las operaciones de desembarque y en el sector de la
Aduana cuando el pasajero transitaba conducido por un funcionario de la linea aérea. Idéntico
criterio fue sustentado, cuando el pasajero que sufrié la lesion, fue dirigido por un empleado del

192 Tapia Salinas, Luis. “La duracion del transporte aéreo a efectos, de la responsabilidad”. Inserto en "Trabajos de
Derecho Aerondutico y del Espacio". Madrid. 1978, &. 137. Agustin Rodriguez Jurado, Teoria y practica del Derecho
Aeronautico. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1986, pag. 238 — 239).

193 LENA PAZ, JUAN Cddigo Aeronautico comentado— Abeledo Perrot pag. 139).

210



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

porteador, en union de los demds que componian el grupo, hacia los locales de la Aduana del

Aeropuerto, en atencion a que estas operaciones forman un todo con el transporte aéreo”.***

“... Se considera que el desembarque finaliza cuando el pasajero deja el drea de aterrizaje, o sea,
cuando, una vez detenida la aeronave en tierra, los pasajeros, abandonan el terreno donde hay
desplazamiento de las mdquinas y arriban a los edificios del aeropuerto, que constituyen un lugar

sequro”. 1

Lo expuesto, nos permite aseverar la incorrecta apreciacién de los hechos realizada por el
Tribunal interviniente, y como consecuencia de ello, el derecho aplicable y la resolucién arribada.
Ya que, como se dijo anteriormente, el pasajero se encontraba realizando “operaciones de
desembarco” de la aeronave, y bajo las érdenes y custodia del transportador, quien debié tomar las
medidas necesarias para evitar que se produjeran los dafios acaecidos.

Estos lineamientos, a nuestro criterio que no han sido debidamente y adecuadamente
merituados por la judicatura, configuran la aplicacién por parte del Juez de la discrecion judicial en
un caso, en vez de encontrar la respuesta correcta a la situacién planteada dentro del sistema
normativo especial que lo comprende.

Para Hart H. L. A. (El concepto de derecho), en los casos dificiles o complejos, considera que la
funcién judicial es discrecional y entiende por discrecion un ejercicio adicional de eleccion en la
aplicacion de reglas generales a casos particulares. El ambito discrecional que le deja el lenguaje
puede ser muy amplio, de modo que, si bien la conclusidn puede no ser arbitraria o irracional, es en
realidad una eleccion. De alli la importancia de redefinir o determinar los alcances de los conceptos
vertidos en la norma.

Esta situacion que pudiera ocasionar la discrecion judicial por la vaguedad del lenguaje, ha sido
superada en razén de que la indeterminacidn semantica ha sido eliminada por la definicidn
(jurisprudencial y doctrinal) sobre operaciones de “embarque o desembarque”, comprendido en las
normas juridicas como se demostrara mds arriba.

El autor norteamericano Ronald Dworkin, (Los derechos en serio. Capitulo: El modelo de las
normas y Los Casos Dificiles), sugiere que en los casos dificiles, como a nuestro criterio son lo que
se les puede presentar al Juez en estos temas por la especialidad y el particularismo de la disciplina,
se debe recurrir a argumentos de principio y no a argumentos de politicas en las decisiones
judiciales, ello porque los primeros justifican una decision al mostrar que la misma respeta algun
derecho individual o de un grupo, mientras que los segundos justifican una decisién al mostrar que
la misma protege algun fin colectivo de la comunidad en su conjunto, aunque se vulnere algin
derecho individual. Los jueces, si tienen discrecion, estarian aplicando retroactivamente derecho
(ex post facto), estarian creando una norma nueva (la sentencia) e imponiendo derechos vy
obligaciones que no existian cuando el hecho se produjo. También el autor rechaza la
discrecionalidad por razones politicas, si el juez tiene poder creador de derecho discrecional, tiene
entonces poder politico y todo ello llevaria a lo siguiente: aceptar discrecionalidad supone
retroactividad y en consecuencia los derechos de los individuos estarian a merced de los jueces. Los
derechos individuales sélo son derechos si triunfan frente al gobierno de la mayoria y sacrificar
alguno de estos derechos no se justifica, aunque ello redunde en mayor beneficio de una mayoria.

194COSENTINO T. EDUARDO. Régimen juridico del transportador aéreo. Abeledo Perrot, pag. 128).
195 FEDERICO VIDELA ESCALADA. Manual de Derecho Aeronautico, pag. 632.
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Lo contrario, aceptar que no triunfe, seria no tomarse los derechos en serio (de aqui el titulo de su
obra). El autor propone una funcion judicial garantizadora y no creadora de derechos.

También se ha expresado en relacion al art. 198 del Cédigo Aerondutico: “Toda actividad sobre
la base del empleo de aeronaves en aptitud y funcion de vuelo, debe someterse al juzgamiento de la
justicia federal. Para desecharla, el argumento de que la accion se funda en disposicion generales
del Cédigo Civil es inoperante, si se pretende asi escapar a la competencia federal — que incluso
puede ser declarada de oficio.”*

“O sea que en Derecho Aerondutico es competente, por razon de la materia, la Justicia Federal,
solucién acertada desde todo punto de vista”*®’

V) SEGUNDO FALLO

En el segundo fallo, se relata que con fecha 03/09/2016 los actores contrajeron matrimonio y
con motivo de ello deciden realizar un viaje de bodas eligiendo como destino la Ciudad de Orlando,
EEUU; que por diversas razones la fecha de partida de la misma fue programada para el dia
13/10/2016 saliendo desde la Ciudad de Buenos Aires (Ezeiza), por lo que los actores compraron
dos pasajes (ida y vuelta) BUE/ORL, acompafiando documentacién al respecto.

Dado que los actores se domicilian en la ciudad de Cdrdoba, relatan que con fecha 19/09/2016
compran a través de la web site de la demandada Latam, dos pasajes aéreos ida y vuelta Cba.
/Buenos Aires.

El dia 13/10/2016 los actores tenian que estar en el aeropuerto internacional de Ezeiza antes de
las 17 hs para hacer el correspondiente check in para su vuelo BUE/ORL; por lo que -sostienen- que
anticipandose a cualquier eventualidad eligieron uno de los primeros vuelos del dia 13/10/2016
para dirigirse a la Ciudad de Buenos Aires desde la Ciudad de Cérdoba de modo que de presentarse
algln imprevisto tuviesen tiempo como para resolver cualquier inconveniente. Asi resalta que el
vuelo LA 4201 COR/BUE salia del aeropuerto de Cérdoba a las 8:55 hs.-

Asi las cosas, el dia 13/10/2016 y al llegar al aeropuerto de Cérdoba se anotician que su vuelo LA
4201 COR/BUE estaba cancelado y como derivacion de ello la luna de miel corria el riesgo de
frustrarse; sefiala que no ocurria lo mismo con los vuelos de las otras aerolineas que seguian
operando con normalidad.

Sefialan que es a partir de este momento en que comienzan un peregrinaje, dificil de describiry
gue involucra sensaciones de impotencia, bronca y de todo tipo de tensiones y discusiones, pero
sobretodo sensacién de desproteccidn y de total incertidumbre, concretamente de no saber qué
pasaria con la luna de miel planeada y el inminente riesgo de perderlo.

En el presente fallo, sobre el “incumplimiento del contrato de pasaje aéreo en el ambito local”
(vuelo de cabotaje), dentro de unos de los argumentos mds llamativos por parte del Juez
interviniente en primera instancia y los Sres. Jueces de la Cdmara Séptima de Apelaciones en lo Civil
y Comercial de la ciudad de Cérdoba, radica en no considerar “pasajeros” a los actores en los autos
mencionados, por no haber podido realizar el viaje. La sentencia de primera instancia dice:
“Pasajero — desde el punto de vista semdntico — es quien viaja. De modo que todo perjuicio sufrido
por una persona que ha contratado un viaje, pero que no ha partido o que ya ha concluido, no es un

196ROMERO BASALDUA, LUIS. Temas de derecho de la navegacién, maritima y aérea. Marcos Lerner Editores, pag. 96.
197VIDELA ESCALADA, FEDERICO. Manual de Derecho Aeronautico, pag. 804.
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pasajero en vuelo”.

La mencionada concepcién, obtenida de una definicién de la R.A.E., dista mucho de la que
debiera aplicarse y ser comprensiva del caso concreto planteado en esos autos para ajustarse a
derecho, toda vez que por las normas del Derecho Aeronautico, la Resolucion 1532/98 de la
Secretaria de Transporte de la Nacién define al PASAJERO en el articulo 12 diciendo: “PASAJERO: es
toda persona, excepto miembro de la tripulacion, con derecho a ser transportado en una aeronave,
en virtud de lo establecido en un contrato de transporte”. Lo expuesto, demuestra una
inconsecuencia per se.

En las condiciones Generales de la |.LA.T.A., aprobadas en la Conferencia de Tréfico de la [.A.T.A.
celebrada en Ginebra desde el 12 de noviembre de 1970 al 17 de febrero de 1971, articulo 19,
Definiciones, se expresa: “PASAJERO: cualquier persona transportada o que haya de ser
transportada en una aeronave con el consentimiento del transportador”.

“El viajero es un vocablo mds genérico, que se refiere a todo aquel que pudiera acceder a un vuelo
comercial o de cualquier naturaleza. La locucion “pasajero”, en cambio estd reservada al elemento
personal que en condicion de titular forma parte de un contrato de pasaje. Bajo esta perspectiva el
pasajero puede o no transformarse en viajero. Si se convierte en tal, se habrd ejecutado la obligacidn
contraida por el transportador. Si por el contrario no alcanza este cardcter, no pierde su condicion
de pasajero, pudiendo hacer valer los derechos que le competen por incumplimiento de las
prestaciones a las que se comprometié la otra parte en la relacidn juridica concertada.”**®

Lo expuesto, demuestra que, del fallo comentado, queda bajo la érbita del derecho aerondutico,
porque existe la relacidn juridica a través del art. 113 del Codigo Aerondutico, es decir, el contrato
de pasaje (billete de pasaje).

Ello no implica la negacidon de la aplicacion de las normas del derecho comun, pero si desde el
orden contemplativo de los actos regidos por la materia en cuanto a su especialidad y su
concurrencia con las demds normas del sistema.

La Camara 8° Civil y Comercial de esta ciudad, en Sentencia N° 73 del 12/6/14, autos “LONGUI,
FRANCO EMILIO C/ LAN ARGENTINA S.A.- ABREVIADO- EXPTE. 2321608/36”, “Sin perjuicio de lo
establecido por el Cod. Aerondutico en su art. 198 que reza “Corresponde a la Corte Suprema de
Justicia y a los tribunales inferiores de la Nacidn el conocimiento y decision en las causas que versen
sobre navegacion aérea o comercio aéreo en general y de los delitos que puedan afectarlos”, cabe
subrayar que la interpretacion de la Corte Suprema de la Nacion en cuanto a la competencia federal
por la materia provocada por cuestiones atinentes a la aeronavegacion, debe ser dilucidada con
cardcter restrictivo y excepcional (Conf. CSIN, 326:4598; 328:4090).”, “En este sentido, el Mdximo
Tribunal Nacional sostiene que la controversia debe afectar directamente la navegacion o el
comercio aéreos (conf. Fallos: 310:2311; 312:1918), o bien que es preciso que se hayan visto
afectados intereses federales o la prestacion del servicio (Fallos: 319:249y 778; 322:658 y 323:2213).
De ello surge que se declara la competencia federal “frente a una accion referida a la responsabilidad
por el equipaje transportado en un viaje aéreo, y, por lo tanto, se trata de una cuestion contemplada
por el Titulo VI, Capitulo I, del Cddigo Aerondutico, que especificamente trata sobre la
responsabilidad por los dafios causados a pasajeros, equipajes o mercaderias transportadas (art. 140

198Cosentino, Eduardo T. Régimen Juridico del Transportador Aéreo, pag. 108. Ed. AbeledoPerrot 1986).
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y concordantes del cédigo citado)” (Conf. C.S.J.N., in re “Lo Manno, Marcelo F. ¢/ V.A.S.P. Lineas
Aéreas y otro”, 30/05/2001, La Ley Online: AR/JUR/5368/2001).”

En el fallo de 12 instancia en los autos Di Tella se ha dicho: “Corresponde a la Corte Suprema de
Justicia y a los Tribunales Inferiores de la Nacion el conocimiento y decision de las causas que versen
sobre navegacion aérea o comercio aéreo en general y de los delitos que puedan afectarlos”, si bien
de su interpretacion literal podria inferirse que el caso referido se encuadraria en dicho supuesto;
tanto en doctrina como en jurisprudencia se ha establecido el cardcter restrictivo, limitado y de
excepcion a la competencia federal “.. se ha sefialado que no obstante la imprecision de la norma,
unicamente corresponde la intervencion del fuero federal en las causas que abarquen o involucren
la aplicacidon de las normas de la legislacion aerondutica nacional, excluyéndose aquellos procesos
fundados en el derecho privado que corresponden a la competencia ordinaria, como aquellos en que
se invoquen disposiciones del derecho comun”. (Cdmara 12 de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
San Isidro, sala Il 31/03/2005 en autos:” Novoselitchi, Cristian E. J. c. Aero Baires S.A.C.1.”, publicado
en la ley on line AR/JUR/499/2005).

Se podria llegar al absurdo, en funcién de cierta argumentacion de logicidad de la exclusion, que,
si se pretendiera escapar de una determinada competencia judicial en razén de la pretensién
planteada en una demanda, en caso, reclamar dafios y perjuicios regulados en el derecho comun, y
gue eso implique la direccidon de intervencién de la judicatura y la aplicacidn del ordenamiento
juridico al caso concreto, seria vulnerar y desvirtuar el principio iura novit curia

En funcién de la interpretacion de lo establecido en los fallos precedentes, queda
suficientemente claro que la competencia federal en razén de la materia, corresponde en ambos
casos la intervencion del fuero federal, debido a que los hechos abarcan la aplicaciéon en forma
directa de la legislacion aerondutica, dafios y perjuicios en las “operaciones de embarque vy
desembarque”, como en el “incumplimiento del transporte de pasaje aéreo”.

Tanto la legislacion internacional, Convenio de Montreal de 1999, el Cédigo Aeronautico, la
Resolucién 1532/98 contemplan ambos casos. Los fallos son extremadamente claros en que
“...Unicamente corresponde la intervencion del fuero federal en las causas que abarquen o involucren
la aplicacion de las normas de la legislacion aerondutica nacional...”.

Por otro lado, los casos bajo andlisis, afectan directamente la navegacion y el comercio aéreo, y
se ven afectados intereses federales o la prestacion del servicio. El interés federal afectado es cierto,
real, objetivo, legitimo, concreto y con suficiente entidad, la causa predominante es federal, un
interés federal ya que afecta y se analiza directamente al transporte aéreo, a la aeronavegacion, a
la aeronave, a la responsabilidad etc. Es decir, siempre se analiza y se trata de normas de caracter
nacional, federal, establecidas en nuestra Carta Magna. Lo contrario, hubiese significado que en los
casos bajo analisis y en los fallos mencionados no se habria tratado la normativa aerondutica y
solamente se hubiese justificado la argumentacién y fundamentacion de los mismos, con sélo las
normas del derecho comun, sin siquiera abordar en el minimo el andlisis de las normas especiales
de la disciplina aeronautica.

Lo expuesto, se reitera, no significa la no aplicabilidad de las normas del derecho comun en todas
aquellas circunstancias no debidamente o adecuadamente tuteladas por la legislacién aerondutica,
de ahi la “concurrencia” e “integralidad” del sistema normativo.

Para profundizar mas en el tema, como se expresard anteriormente, los proyectos de
modificacion del Cédigo Aeronautico de la Dra. Capaldo y el Dr. Folchi establecen claramente estos
lineamientos en relacion a la Jurisdiccion y Competencia. El de la Dra. Capaldo lo hace en el capitulo
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I, ley aplicable, jurisdiccion y competencia en los arts. 7 y 8 los cuales tratan y remiten alos arts. 1,
2, 3y 4 del mismo cuerpo legal *°y el del Dr. Folchi en el art. 32%°,

Por lo que estos principios, aun con las nuevas modificaciones y tendencias, permanecen
inmutables.

A modo de conclusién, estamos en el convencimiento que en los casos que caigan bajo la
normativa aerondutica, la competencia es de la justicia federal.

VI) ALCANCE DE LAS NORMAS QUE TUTELAN LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR EN SU
VINCULACION CON EL DERECHO AERONAUTICO, DE ACUERDO A LO ESTABLECIDO EN EL ACTUAL
ANTEPROYECTO DE LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

i) Introduccion

En el nuevo anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos Ministerio de la Produccidn y Trabajo de fecha 27/03/2019, se observa una modificacion
sustancial en relacién al transporte aéreo.

El art 4 del anteproyecto expresa: “Al transporte aéreo se aplica el Cédigo Aerondutico, los
Tratados Internacionales de los que la Argentina sea parte, y esta ley, de modo concurrente y de
acuerdo a su materia, criterio que se proyecta a la competencia de las autoridades de aplicacion”.

199 CAPITULO Il Ley aplicable, jurisdiccién y competencia

Nota al Capitulo II: Se ha introducido una variante metodoldgica, pues lo atinente a las cuestiones jurisdiccionales y legales
es incorporado como un Capitulo independiente dentro del Titulo |, relativo a las Disposiciones Generales. En laley 17.285
estos temas eran regulados en el Titulo XI, articulos 197 a 201. Los Anteproyectos de Codigo Aeronautico del afio 2000 y
del afio 2006 preparados por la Subsecretaria de Transporte Anteproyecto y el del afio 2001 elaborado por el Comando
de Regiones Aéreas de la Fuerza Aérea Argentina, son los antecedentes de esta novedad metodoldgica.

ARTICULO 7: Declarase materia de legislacidn nacional lo concerniente a la regulacién de: a) el conjunto de actividades y
servicios que conforman la aeronautica civil; b) la seguridad operacional y la seguridad de la aviacidn; c) la circulacién
aérea en general, el funcionamiento de los aerédromos, especialmente aquellos destinados a la navegacion aérea
internacional o interprovincial o a servicios aéreos conectados con éstas y de los lugares denunciados como aptos; d) la
actividad de los clubes aéreos en sus distintas especialidades de la aerondutica civil como asi también de las escuelas
relacionadas a esas especialidades, sean o no parte de dichos clubes aéreos; e) la incidencia ambiental de la
infraestructura, los servicios y operaciones vinculados al conjunto de actividades y servicios que conforman la aerondutica
civil; Autor: Griselda D. Capaldo PROYECTO ICAO-ARG/07/803 33 Pagina 33 de 183 f) el otorgamiento de las certificaciones
de idoneidad del personal aerondutico, asi como la matriculacién y certificaciéon de aeronavegabilidad y de tipo de las
aeronaves; g) el otorgamiento de los permisos de operacion de transporte y de trabajo aéreos.

Conc.: art. 197 de la ley 17.285. Nota: Se fijan las materias que seran objeto de legislacién nacional, y por lo tanto quedan
excluidas de la potestad legislativa de las provincias. Tiene modificaciones conceptuales y semdnticas. La cldusula
ambiental del inc. ), extensiva a las actividades mencionadas en los incisos previos, es novedosa y carece de correlato
con normas aeronduticas previas a la sancion de este Cédigo. Su antecedente es el Anteproyecto del afio 2001 elaborado
por el Comando de Regiones Aéreas de la Fuerza Aérea Argentina, recogido luego por el Anteproyecto de Cddigo
Aeronautico del afio 2006 preparado por la Subsecretaria de Transporte Aerocomercial.

ARTICULO 8: Corresponde a la Corte Suprema de Justicia y a los tribunales inferiores de la Nacién el conocimiento y
decisidn de las causas que versen sobre aquellas cuestiones comprendidas en el ambito de aplicacion establecido en los
articulos 1, 2, 3y 4 de este CAdigo, asi como de las faltas y delitos que se relacionan con ellas y puedan afectarlas.

Conc.: art. 198 de la ley 17.285. Nota: Tiene modificaciones semanticas y conceptuales para precisar que la competencia
de la Corte Suprema coincide con el ambito de aplicacién de este Cédigo.

200 Articulo 3.- El conocimiento y decisidén de las causas que versen sobre Aerondutica Civil y los delitos que se relacionen
con la misma es de jurisdiccién y competencia de los Tribunales en lo Civil y Comercial Federal y en lo Penal Federal de la
Nacién.
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La ley 24240 modificada por la 26361, en su art 63 establece una aplicaciéon supletoria al
“contrato de transporte aéreo”, estableciendo una primacia del Cédigo Aerondutico y los Tratados
internacionales. El art. 63 de la ley 24240 de Defensa del Consumidor dispone: “Para el supuesto de
contrato de transporte aéreo se aplicardn las normas del Cddigo Aerondutico, los tratados
internacionales y, supletoriamente, la presente ley”.

En los Considerando del Decreto 565/2008 de fecha 03/04/2008 que observa al art 32 de la ley
26361, expresa “que estas nuevas leyes no constituyen normas de fondo, sino que resultan reglas
protectivas y correctoras, siendo complementarias y no sustitutivas de la regulacion general
contenidas en los cddigos de fondo y la legislacion vigente”

Se establece que los derechos de los usuarios del transporte aerocomercial estan reglamentados
en la Resolucién 1532 de fecha 27 de noviembre de 1998 del ex Ministerio de Economia y Obras y
Servicios Publicos, Condiciones del contrato de Transporte Aéreo.

Que los paises de mayor trafico aéreo a nivel mundial, también se rigen por reglamentos que
s6lo complementan las normas aeronduticas comerciales, como suceden en Europa a través del
Reglamento N2 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo del 11/02/2004 y que son
complementarias de la norma de fondo, el Convenio de Montreal de 1999.

Se resalta los principios de autonomia, integralidad, uniformidad e internacionalidad del derecho
aerondutico y que tienden armonizar las normas y evitar distorsiones en la regulacién nacional e
internacional.

Entre otras apreciaciones sobre cuestiones constitucionales, sobre inseguridad juridica y
valoracion de fallos internaciones, se observa el art 32 de la ley 26361.

En el anteproyecto de ley de defensa del consumidor, se ha optado por dejar de lado la aplicaciéon
supletoria de dicha ley al transporte aéreo y establecer la aplicacidon concurrente y de acuerdo con
su materia, del Cédigo Aerondutico, los Tratados internacionales y la propia ley.

La norma introducida, constituye un importante avance en cuanto a la debida proteccién de los
derechos de los pasajeros usuarios del servicio de transporte aéreo, ya que, si bien la situacién de
los pasajeros estd contemplada en la normativa especial del Derecho Aerondutico, no posee los
alcances adecuados en determinados casos de acuerdo a las tendencias modernas del resarcimiento
integral.

Aungue se observa que la jurisprudencia ha avanzado en la proteccion de los consumidores en
cuestiones vinculadas al transporte aéreo, mas alla de la mentada supletoriedad, de la
interpretacion en la aplicacion de las normas vigentes, resulta discutible en algun aspecto esa
proteccién de situaciones de hecho en la actividad aerondutica y con ello, lleva a la discrecionalidad
judicial y a la inseguridad juridica, lo cual negamos por las razones expuestas anteriormente.

La gran labor a realizar, serd tratar de establecer en funcién de la aplicacién de las normas
vigentes protectoras de los derechos del consumidor, y las que regulan el derecho aerondutico, el
equilibrio necesario para llegar al imperativo categérico del valor justicia.

ii) Aplicacidn supletoria y aplicacién concurrente

Ha quedado suficientemente claro y establecido el caracter de contrato de consumo que reviste
el contrato de transporte aéreo de pasajeros. La relacién de consumo queda conformada por los
pasajeros como “usuarios” frente a una aerolinea, “proveedora” de servicios aéreos. La presente
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relacion mas alla de las normas especiales del Derecho Aeronautico, queda al amparo de los arts.
42 y 43 de la Constitucion Nacional.

El anteproyecto, como se expresara, establece una aplicacién concurrente de las normas del
Cdédigo Aerondutico, los Tratados internaciones y la propia ley de consumo, de acuerdo con su
materia. Pareciera entonces, la existencia de normas contrapuestas y no adecuadas en cuanto a su
tutela y alcance, ya que, por un lado, en funcion del sistema de responsabilidad establecidos en el
Cddigo Aeronautico y algunos tratados internaciones, la responsabilidad es subjetiva y limitada y
por otro lado en la LDC la responsabilidad es objetiva e integral.

Ante la nueva modificacion establecida en el anteproyecto de LDC, sera importante lograr
determinar el alcance de la concurrencia en la aplicacion e interpretacion en ambos sistemas
normativos especiales, tratando de equilibrar los derechos, obligaciones e intereses de las partes.

En un primer anlisis, el ordenamiento aerondautico y las normas del consumidor en los casos
cuya aplicabilidad comprenda ambos espectros normativos, surge la complementacién de las
normas, tendientes a la integralidad, lo que significaria una remisién a la concurrencia de cada uno
y de acuerdo a su materia (normas del derecho aeronautico y normas del consumidor), pero
colocando al damnificado en la mejor posicién y de esta manera, llegando a una solucién mds justa,
al caso en particular.

En la norma del art 4 del anteproyecto, no existiria una prelacion, es decir un orden sucesivo en
cuanto a su aplicabilidad, a contrario de lo establecido en el actual art 63 de la ley 24240
(supletoriedad), ya que la concurrencia a nuestro modo de ver, seria la coincidencia de ambos
ordenamientos especiales que regulan cuestiones empiricas con distinto alcance pero comprensiva
de su especialidad y particularismo y tendientes a una cobertura integral y arménica de las normas
que se apliquen al caso.

En las situaciones de hecho que no estarian comprendidas en el derecho aerondutico, se aplican
las normas del derecho del consumidor sin mayor inconveniente, ya que la supletoriedad, implica
acudir a las normas brindadas por la LDC en aquellos supuestos no comprendidos en la normativa
propia del derecho aerondutico, lo que daria lugar a una aplicacion complementaria de normas
cubriendo lagunas normativas.

Otra situacidn que se podria plantear en cuanto a la aplicacion de las normas concurrentes, seria
el caso cuando ambos ordenamientos brindan soluciones diferentes u opuestas. En estos casos y de
acuerdo a lo establecido en el art 4, deberia acudirse por parte del intérprete (operacién intelectual
razonada), a lo establecido en cada materia al caso particular.

El gran desafio serd, encontrar la integralidad normativa de los sistemas especiales en pugna,
con un aditamento primordial, que sera la aplicacién e interpretacién de las normas en el caso
concreto con lo establecido en el art 28 del anteproyecto, el dialogo de fuentes, es decir tendiente
a una reparacion final integral y completa.

En relacion a las fuentes, en el anteproyecto se expresa: Seccion 69 - Didlogo de las fuentes
ARTICULO 28. Didlogo de las fuentes. Los casos relativos a la proteccidn del consumidor se rigen por
el sistema de proteccion del consumidor, que se integra con la Constitucion Nacional, los Tratados
Internacionales de los que la Argentina es parte, en particular las Declaraciones y Convenciones
relativas a Derechos Humanos, esta ley, el Codigo Civil y Comercial y las leyes especiales que regulan
aspectos particulares de las relaciones de consumo. Se integra también con la ley de lealtad
comercial, y con la ley de defensa de la competencia. La doctrina y la jurisprudencia son una fuente
material secundaria. Los jueces deben integrar el derecho aplicable al caso con las diferentes fuentes
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del sistema, armonizdndolas con el fin de maximizar los derechos humanos y fundamentales en
juego y de acuerdo a los principios que lo rigen.

No estamos de acuerdo en considerar la posibilidad que, en determinados casos contemplados
en la normativa aérea, sean inaplicables las normas aeronduticas a la relacién de consumo, por dos
razones: 1) desvirtuaria todo el sistema normativo aeronautico a nivel nacional e internacional, 2)
no seria la voluntad del legislador, ya que si se pretendiera la inaplicabilidad de las normas
aeronauticas, se hubiese derogado o reformulado de alguna manera la redaccion del art 4 dejando
de lado la concurrencia, 3) no se respetaria el principio de integralidad que subyace y atraviesa en
forma transversal a la norma que regula el didlogo de fuentes (art 28).

En los casos concretos vinculados a las normas del derecho aeronautico y las normas del LDC en
los convenios internacionales, tanto del sistema de Varsovia de 1929 como en el Acuerdo de
Montreal de 1999 comprenden y abarcan los supuestos de lesiones o muerte del pasajero; pérdida,
demora en la entrega o dafos al equipaje, y retraso.

En los supuestos de lesiones o muerte del pasajero, el Convenio de Varsovia establece la
responsabilidad del transportador derivado de un accidente ocurrido a bordo de la aeronave o
durante las operaciones de embarque y desembarque. En el Convenio de Montreal se ha apartado
de dicha férmula y establece la responsabilidad por la sola razén de que el accidente haya ocurrido
en cualquiera de dichas circunstancias. En el primero de los Convenios (Varsovia) la responsabilidad
sera siempre limitada, mientras que en el segundo (Montreal), la estructura de responsabilidad en
materia de dafios por muerte o lesiones, es de dos niveles de responsabilidad. En un primer nivel,
circunscripto a los dafios que no excedan de los 128.821 DEG es de base objetiva; en el segundo
nivel, respecto de los dafios que excedan esa cifra, es de base subjetiva. Es de recalcar, que asi
desaparece el limite de la responsabilidad en el contrato de pasaje, postura a la que adherimos.

En los casos de pérdida o dafos al equipaje, la responsabilidad del transportador es de tipo
subjetiva en el Convenio de Varsovia, y objetiva en el Convenio de Montreal (subjetiva solamente
respecto al equipaje de mano). En ambos ordenamientos se prevé la limitacidon de responsabilidad
del monto a resarcir.

En cuanto al retraso, en el transporte aéreo de pasajeros y sus equipajes el sistema de Varsovia
como el de Montreal, establecen la responsabilidad de tipo subjetiva del transportador.

En el Cdédigo Aerondutico de la Republica Argentina, siguiendo los lineamientos de las
disposiciones de la Convencidn de Varsovia, se regula de la misma manera, con la distincion de la
cuantificacion de los montos correspondientes a los limites de responsabilidad. Asi, en el titulo VII
Responsabilidad, se trata la responsabilidad de las empresas de aeronavegacién por los dafios
causados a pasajeros, equipajes o mercancias transportadas. En todos los casos la responsabilidad
es contractual, subjetiva con inversidn de la carga de la prueba y limitada salvo dolo (art. 147), de
acuerdo a los arts. 142 y 144,

La legislacion aérea, trata ciertas situaciones que contemplan la relacién contractual con el
pasajero, de manera complementaria y conjuntamente con la resoluciéon 1532/98 donde se
aprueban las Condiciones Generales del Contrato de Transporte Aéreo, que rige los servicios de
transporte aéreo regular internos e internacionales. En la referida resolucién, se destacan las
definiciones, situacién ésta, muy importante ya que permite disminuir la indeterminacion
semantica.

El sistema regulado en el Derecho Aerondutico en su conjunto en nuestro pais, comprende la
prueba del transporte aéreo a través del billete de pasaje, su transmisidn, validez, extension, la
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informacién al pasajero, tarifas, cargos y tasas, las reservas y sus caracteristicas operativas, los
horarios e itinerarios, el overbooking, los reintegros y los diferentes supuestos, montos, la
equiparacién del transportador de hecho al contractual a los efectos de determinar su
responsabilidad (solidaria) frente a los usuarios, la constitucion de seguros obligatorios, los plazos
para efectuar protesta aerondutica, la lesion o muerte del pasajero cuando el dafio haya sido
ocasionado por un accidente ocurrido a bordo de la aeronave o durante las operaciones de
embarque o desembarque (art. 139), la destruccion, pérdida o averia del equipaje en el art. 140,
gue impone la responsabilidad del transportador cuando el hecho que originé el dafio haya ocurrido
mientras el transportador haya tenido bajo su custodia dicho equipaje, el retraso de pasajeros,
equipajes o mercancias, de acuerdo a lo que dispone el art. 141 del CA, nulidad de la cldusula
eximente de responsabilidad en el art. 146 por lo cual se puede exigir la nulidad de cualquier
cldusula cuyo objeto sea el de eximir al transportador de responsabilidad, o fijen un limite inferior
al establecido por el Cédigo.

En el régimen de las Cancelaciones en el Cédigo Aerondutico, se diferencia en este punto de los
Convenios Internacionales y trata la cuestidn de la cancelacidn del vuelo o interrupcion del viaje. En
tales supuestos, el art 150 otorga a los pasajeros el derecho al reembolso total del precio del pasaje
en caso de cancelacidn, o de la parte proporcional por el trayecto no realizado, asi como también
pone en cabeza del transportador los gastos de desplazamiento y estadia desde el lugar de aterrizaje
al lugar mds cercano para poder continuar el viaje, cuando éste haya sido interrumpido; los
reembolsos en caso de cancelacidn por parte del pasajero, cuando la aeronave partiese con todas
las plazas ocupadas. Si bien el Cédigo establece que el pasajero que no se presentase a tomar el
vuelo (no show) o llegase a hacerlo con demora, no tendrd derecho a la devolucidn del precio del
pasaje; también establece una excepcidn a favor del pasajero, otorgandole el derecho al reembolso
del 80% en aquellos casos en que la aeronave partiese con la totalidad de sus plazas ocupadas.

Lo expuesto, se ajusta a las caracteristicas propias y especiales del Derecho Aerondutico y su
regulacion de armonizacién con normas de los convenios internacionales. Se destaca, que, si bien
las normas del Derecho Aerondutico regulan la aerondutica civil en el dmbito de su aplicacién,
también contempla situaciones abarcativas de proteccion al pasajero que responde a los principios
especiales del hecho navegatorio, pero que, en casos concretos, resultan insuficientes frente a la
reparacion integral de la LDC.

Asimismo, es claro que cada vez que las normas no resulten simplemente complementarias sino,
por el contrario, devengan opuestas en la solucién brindada de acuerdo con la materia, debera
acudirse al principio in dubio pro consumidor para resolver la cuestién, donde operaria claramente
el art 4 del anteproyecto en concordancia con el art 28 sobre el didlogo de fuentes, tendiente a una
reparacion mas abarcativa e integral al pasajero.

Lo sefialado debe interpretarse en el sentido que la LDC es una ley general posterior que no
deroga a la ley especial anterior (conf. en ese sentido Llambias, Jorge Joaquin, “Tratado de Derecho
Civil — Parte General”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999, T2 1, pags. 55/56).

iii) Limite indemnizatorio y daiios punitivos en los tratados internacionales

Otro tema de andlisis, es la aplicacion de los limites indemnizatorios y dafios punitivos en los
supuestos de transporte aéreo internacional regido por convenciones internacionales como el
sistema de Varsovia de 1929 y Montreal de 1999.
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Dejamos expresamente establecido que pregonamos la inconveniencia de la limitacién
cuantitativa de responsabilidad del transportador, no sélo en el Derecho Aerondutico, sino también
en el Derecho Maritimo, en razén de que las circunstancias y hechos que dieron origen al mismo,
han desaparecido.

En la actualidad y por el desarrollo de la industria aeronautica, y que, si bien los fundamentos de
la limitacién de responsabilidad siempre fueron econémicos, no juridicos, el mercado aéreo a nivel
mundial y local, estd suficientemente cubierto a través de los institutos de los seguros, co seguros y
reaseguros.

En el ambito interno, tratdandose tanto el Cédigo Aeronautico como el Estatuto del Consumidor
de leyes nacionales especiales, no habria ningln obstaculo a que mediante la aplicacidén concurrente
prevista en el art. 42 en analisis, puedan dictarse indemnizaciones judiciales por encima de los
limites indemnizatorios del Cédigo Aerondutico, como asi tampoco no habria ninguin obstaculo para
la aplicacion de dafios punitivos si concurriesen los presupuestos que la normativa de consumo
contempla. De todos modos, mds alld de lo expuesto, es de resaltar que la moneda de cuenta
establecida en el ordenamiento juridico argentino en el transporte aéreo, el “argentino oro” (Ley
1130 de 1881) fijada la cotizacion por decreto 75/76 del BCRA, en la actualidad, dichos limites
superan ampliamente los montos indemnizatorios establecidos actualmente por los tribunales
nacionales. Situacion ésta que también reviste la misma conclusién, en la aplicacidn de los convenios
internacionales, con la unidad de cuenta el DEG (derechos especiales de giro) para el pago de
indemnizaciones.

En un primer analisis cuya aplicacion comprenda los limites indemnizatorios de los tratados de
Varsovia o Montreal (en el caso de responsabilidad por dafio, pérdida o retraso en mercaderias o
equipaje); si bien pueden ser discutibles los argumentos vertidos mas arriba en cuanto a su
aplicabilidad, es de resaltar que también tendrian que superar el control de constitucionalidad al
gue estdn sujetos, toda vez que si bien los convenios internacionales tiene prioridad sobre las leyes
ordinarias (art 75, inc. 22, parr. 12, Const. Nacional), las reglas constitucionales prevalecen sobre
cualquier convencién internacional (art 31 de la CN).

En relacidn al daino punitivo establecido en la LDC, seria procedente si el tratado aplicable fuere
el de Varsovia, toda vez que este no prevé ninguna prohibicion de dafios punitivos o no
compensatorios, esto responde a que en el momento histdrico de su creacién (afio 1929), los
presupuestos a que dieran lugar este rubro, no se consideraban como elementos constitutivos en
un reclamo ni tutelados por el ordenamiento juridico.

En el anteproyecto en comentario, el dafo punitivo establecido en la LDC ha sido previsto
también para el supuesto de prdcticas abusivas, entre las que se especifica expresamente la
sobreventa en servicios de transporte aéreo de pasajeros (arts. 26 inc. 11y 27).

Ante ello, es de resaltar que si se tratase de overbooking (sobre venta) en un transporte
internacional que torne aplicable el Convenio de Montreal, la posible sanciéon de dafos punitivos
encontrara el obstaculo del art. 29 del citado convenio. En todo lo demas, la responsabilidad a cargo
de la aerolinea se encontrara regida por la aplicacidn concurrente con la LDC.

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

En consecuencia, en la medida en que resulten aplicables los tratados internacionales de
Montreal o Varsovia, regird la limitacion de la responsabilidad de las compaiiias de transporte aéreo,
salvo, claro estd, que dichos convenios, como se dijera, no superen el control de constitucionalidad
al que estan sujetos a través de los mecanismos establecidos en de nuestra Carta Magna.

En relacién a los dafios punitivos, compartimos los lineamientos establecidos mas abajo,
elaborados por la doctrina y jurisprudencia en cuanto a su aplicabilidad al transporte aéreo,
teniendo en cuenta el caso en particular y con los limites interpretativos del sistema normativo en
su conjunto.

La Ley de Defensa del Consumidor incorpora el dafio punitivo en el art. 52 bis, que establece:
"Dafio Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el
consumidor, a instancia del damnificado, el juez podrd aplicar una multa civil a favor del consumidor,
la que se graduard en funcion de la gravedad del hecho y demds circunstancias del caso,
independientemente de otras indemnizaciones que correspondan.” “Cuando mds de un proveedor
sea responsable del incumplimiento responderdn todos solidariamente ante el consumidor, sin
perjuicio de las acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se imponga no podrd
superar el maximo de la sancion de multa prevista en el art. 47, inc. b) de esta ley".

Nuestro mdaximo tribunal en el dmbito provincial ha sefialado: “Otra tesitura, que este Tribunal
comparte y adhiere, considera que, si bien los dafios punitivos tienen cardcter sancionatorio, no
obstante, no comparten la misma naturaleza que una sancion del Derecho Penal. Se trata de una
sancion civil ajena al marco del Derecho Penal. “Tiene una finalidad ejemplificadora a los efectos de
prevenir futuras conductas similares” (Cfr. VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A. “La naturaleza juridica
de los dafios punitivos” obra cit. Revista de Dafios, pdg. 114/115.” “Cabe admitir que la funcidn de
penalizar, en principio, sélo estd reservada al Derecho Penal, pero el instituto de que se trata que
contempla una sancion punitiva, no se corresponde necesariamente con el derecho ni el proceso
penal, no advirtiendo inconveniente en su cardcter de multa civil de emplazarla en la esfera privada.”
“El punto decisivo radica en la verdadera finalidad de esta institucion, la que apunta a dos objetivos
esenciales: prevenir el acaecimiento de hechos similares, favoreciendo la prevencion de futuras
lesiones y por otro, punir graves inconductas.” “Dichas sanciones civilesse aplican como castigo a un
infractor de una norma civil, conteniendo una finalidad ejemplificadora y moralizador, a los efectos
de prevenir conductas similares que afecten los derechos de los consumidores.” “Asi las
indemnizaciones punitivas buscan el castigo de una conducta reprochable y la disuasion de
comportamientos similares, tanto para el condenado como para la colectividad, cumpliendo una
doble funcion (preventiva y punitiva).” “Y el propdsito punitivo del instituto no le otorga sin mds el
cardcter penal, ya que el Derecho de Dafios puede y debe cumplir una finalidad de esta indole, la que
no es excluyente del Derecho Penal, con lo cual no se advierte inconveniente alguno en su
emplazamiento en la esfera privada.” “De otro costado, cuadra sefialar que este tipo de punicion en
el Derecho del Consumidor no tiene la misma estructura que la sancion penal, vinculada a la
prevencion o represion del delincuente.” “La sancion punitiva en el Derecho del consumidor se explica
por la funcion de tutela que la Ley 24.240 atribuye al Estado, a los efectos de disuadir a las empresas
proveedores de incurrir en conductas reiteradas que lesionen a los bienes juridicos protegidos por la
ley de Defensa del Consumidor.” “Tres son, entonces, las funciones de tal instituto: sancionar al
causante de un dafio inadmisible, hacer desaparecer los beneficios injustamente obtenidos
provenientes de la actividad dafiosa, y prevenir o evitar el acaecimiento de hechos lesivos similares
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al que mereciera la punicién (Cfr. Trigo Represas, en “La responsabilidad civil en la nueva Ley de
Defensa del Consumidor”, publicada en LA LEY on line; Lopez Herrera Edgardo, en “Dafios punitivos
en el derecho argentino. Art. 52 bis”, en J.A., 2008-11-1198).” “Desde tal perspectiva es posible colegir
que existe una total correspondencia entre los objetivos a que tiende el instituto de los dafios
punitivos, con los diversos propdsitos que en la actualidad se asignan al Derecho de Darios, el que
ademds de contener una finalidad resarcitoria, también cumple particular relevancia la faz
preventiva, como la faceta punitiva, destinada a sancionar los comportamientos dafiosos.” (...) “En
idéntica orientacion se ha dejado en claro que no se estd ante “...una indemnizacion o reparacion
por daio sufrido por la victima, sino ante un instrumento preventivo sancionado, que ha elegido
como destinatario a la victima, con la sola finalidad de fomentar la denuncia de prdcticas lesivas del
orden econdmico integral...” (Alvarez Larrondo, Federico M., Revista de Responsabilidad Civil y
Seguros, Afio XVI, Numero 11, noviembre de 2014, pdg. 43).” “La prevencion es hoy un objetivo
esencial del Derecho Civil y ello ha quedado claramente evidenciado a partir de la sancidn del Cddigo
Civil y Comercial donde se ha consagrado en forma expresa la funcion preventiva de los dafios.” “En
este sentido, el nuevo Cdédigo Civil y Comercial menciona expresamente en su art. 1708, junto con la
reparacion, a la prevencion del dafio como uno de los principios sobre los cuales sus normas deben
ser interpretadas y aplicadas, incluyendo dentro de dicho ordenamiento juridico una seccion
especificamente denominada “Funcion preventiva y punicion excesiva”, dentro de la cual se puede
destacar el art. 1710 que enuncia una suerte de principio general sobre el “deber de prevencion del
dafio”. Por su parte el art. 1711 contempla una “accion preventiva” general aplicable a cualquier
accion u omision antijuridica que haga previsible la produccion de un dafio, su continuacion o su
agravamiento.” “La responsabilidad civil asume asi una funcion tripartita: preventiva, reparatoria, y
punitiva, dentro de las cuales el dafio punitivo tiene un desempefio y rol primordial.” (...) “Por otra
parte, habiéndose establecido la naturaleza civil de los dafios punitivos, es evidente que mal puede
ser inconstitucional la inobservancia de garantias penales en materia no criminal. En efecto, “la
Corte Suprema de los Estados Unidos, referente de la nuestra en materia constitucional, en
reiteradas oportunidades, ha dicho que los punitivedamagesno son sanciones penales sino civiles,
quedando por lo tanto al margen de las garantias propias del derecho penal” (Pizarro, Ramdn D.
“Dafios Moral, 22 Edicion, Hammurabi, 2004, pdg. 539).” (Sent. Numero 61 del 16. 10/5/16, autos
“DEFILIPPO, DARIO EDUARDO y OTRO C/ PARRA AUTOMOTORES S.A. Y OTRO — ABREVIADO -
CUMPLIMIENTO/ RESOLUCION DE CONTRATO - CUERPO DE COPIA - RECURSO DE CASACION E
INCONSTITUCIONALIDAD -EXPTE 2748029/36)".

La Camara Séptima de Apelaciones en lo Civil y Comercial en Sent, 91 del 5/11/15, autos
"GIMENEZ, CARLOS JAVIER C/ RED AUTOMOVILES S.A. — ABREVIADO — OTROS —2625003/36),
sostuvo: “...los dafios punitivos son definidos por autorizada doctrina extranjera (DannDobbs) como
“aquellas sumas otorgadas en adicion a cualquier dafio compensatorio o nominal, usualmente como
castigo o disuasorio impuesto contra un demandado encontrado culpable de una particularmente
agravada inconducta, unida a un malicioso, temerario o de cualquier manera equivocado estado
mental. Algunas veces esos dafios son llamados ejemplares en referencia a la idea de que son un
ejemplo para el demandado” (citado por Ldopez Herrera, Edgardo, Los Dafios Punitivos. Tipos.
Jurisprudencia comparada. Andlisis econémico. Aplicacion al derecho del consumidor (art. 52 bis,
Ley 24.240, Ed. AbeledoPerrot, 2° Ed., p.17). En nuestro pais ha sido receptado en el art. 52 bis de la
Ley de Defensa del Consumidor incorporado a través de la ley 26.361, el cual sigue vigente como
legislacion complementaria de la Ley 26.994 que deroga el Codigo de Vélez Sarsfield, habiéndose
sefialado que “los dafios punitivos tal como son legislados en el régimen de defensa de los
consumidores consisten en un adicional que pueden concederse al perjudicado por encima de la
indemnizacion de los dafios y perjuicios que pudiera corresponder” (Mosset Iturraspe, J. —
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Wajntraub, J., Ley de defensa del Consumidor, Ley 24.240 (modif. por leyes 24.568, 24.787,24.999 y
26.361, Rubinzal-Culzoni Editores. Reimpresion, 2010, p.279). En sequndo lugar, destaco también
que las notas tipificantes para su procedencia son las siguientes: “1) la gravedad de la falta, 2) la
situacion particular del dafiador, especialmente en lo atinente a su fortuna personal; 3) los beneficios
procurados u obtenidos con el ilicito, 4) la posicion de mercado o de mayor poder del punido, 5) el
cardcter antisocial de la inconducta, 6) la finalidad disuasiva futura perseguida, 7) la actitud ulterior
del demandado, una vez descubierta su falta, 8) el nimero y nivel de empleados comprometidos en
la inconducta del mercado, y 9) los sentimientos de la victima, etc.” (Pizarro, Daniel R., Dafios
Punitivos en: Derechos de Dafios, Homenaje al Profesor Félix Trigo Represas, La Roca, Buenos Aires,
2000, p.301).”

VIl) CONCLUSION:
Por las razones esgrimidas, se podria concluir:

e Nos parece errénea lainterpretacion arribada en los casos bajo analisis, en orden a una falta
de encuadramiento en el art. 116. C.N.

e la ley federal 13998/50, de manera categodrica, determina la competencia federal en
materia aeronautica.

e Si bien lo que se pretende en los casos analizados, es un resarcimiento por dafos y
perjuicios, estamos en presencia de una causa predominantemente federal, por tratarse de hechos
acaecidos durante la vigencia de un contrato de transporte aéreo de pasajeros, ya sea en el ambito
nacional o internacional; materia atribuida al Congreso de la Nacidn (art. 75 inc 13 C.N.).

e Cuando se pretenda el resarcimiento de dafios y perjuicios que involucren rubros
comprendidos en el Derecho Comun (lucro cesante, dafio moral, dafio emergente, etc), o
alcanzados por normas de proteccidon a los consumidores (dafios punitivos), y que dicho caso
sometido bajo el juzgamiento jurisdiccional, contemple situaciones comprendidas en la legislacion
aerondautica nacional y/o internacional, se deberd aplicar la concurrencia de los ordenamientos
juridicos especiales en pugna, logrando a través de la integralidad y la armonizacién, la solucién del
€aso con una reparacion integral, acorde a derecho y justa.

e La LDC si bien contiene normas protectoras y correctoras que vienen a complementar o a
concurrir — no a sustituir — el ambito de la proteccién a los consumidores de caracter general, la
normativa aeronautica a nivel nacional e internacional, también protegen a los pasajeros, en forma
especifica y de acuerdo a la realidad de la actividad del servicio.

223



