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Introduccion

Tradicionalmente, la Justicia se representa como una mujer que tiene una
espada en una mano, una balanza en la otra y los ojos vendados.

La venda en los ojos significa que la Justicia es ciega. La ceguera de la
Justicia tiene multiples sentidos. Uno de los mas importantes es que la Justicia
es unica y uniforme. Poco importa si las partes son juzgadas por uno o por otro
magistrado, la decision sera siempre la misma. En efecto, la distribucion de la
justicia se basa en el principio del juez natural: la parte no puede elegir al juez
que la juzgarag, de alli la presuncién de que todos la juzgaran del mismo modo.

Sin embargo, esta ceguera de la Justicia es un mito propagado para
satisfacer a la sociedad. La realidad es otra, en particular en materia de
transporte aéreo.

La experiencia y la investigacion demuestran la ausencia de cualquier
criterio o uniformidad en las decisiones judiciales en materia de responsabilidad
en el transporte aéreo, resultando en una seria imprevisibilidad en la aplicacién
del derecho aeronautico, imponiendo costos a los pasajeros y a los
transportistas.

Hasta principios de los afos 1990, esta situacion de imprevisibilidad no
existia. La jurisprudencia aplicaba, de forma consistente y regular, tanto el
Codigo Brasileno de Aerondautica como los convenios internacionales vigentes
en ese entonces: el Convenio de Varsovia y el Protocolo de La Haya?*4,

Sin embargo, en Brasil, con la entrada en vigencia del Cddigo de Defensa
del Consumidor, la situacion se alteré profundamente. Pasada alguna vacilacion
inicial, los tribunales brasilefios comenzaron a aplicar el Codigo de Defensa del
Consumidor en lugar de la legislacion aeronautica nacional o internacional.

En si misma, la aplicacion de una norma en lugar de otra no es algo
condenable. Los conflictos de normas y su resolucion son hechos ordinarios del
Derecho. Lo que es grave es el hecho de que los tribunales brasilefios, al aplicar
al transporte aéreo el Cédigo de Defensa del Consumidor, no adopten ningun
criterio uniforme, lo que genera una enorme inseguridad juridica y econdémica,
con graves consecuencias que pueden y deben ser evitadas en el nuevo Cédigo
Aeronautico argentino.

Para demostrar la falta de criterios en la aplicaciéon del Cédigo de Defensa
del Consumidor, el presente articulo, en su primera parte, examina dos casos

244 En este sentido, ver Almeida, José Gabriel Assis de. Jurisprudéncia brasileira
sobre transporte aéreo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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concretos: uno de demora de vuelo y otro de extravio de equipaje en transporte
aéreo internacional.

En el caso de demora de vuelo, seis personas de la misma familia viajaban
juntas en un mismo vuelo, que sufridé un retraso. Se iniciaron acciones iguales
por cada uno de los pasajeros ante juzgados diferentes, pero los valores de las
indemnizaciones variaron hasta un 50%.

En el caso de extravio de equipaje, tres personas viajaron en un mismo
vuelo, con el mismo destino, y se extravio el equipaje de todas ellas. Siendo
acciones iguales, y con dos ellas tramitando ante el mismo juzgado, se dictaron
tres sentencias totalmente distintas (es decir, incluso el mismo juzgado dicté
dos sentencias diferentes).

En esta primera parte, el método de investigacion aplicado fue el analisis
y revision de las decisiones judiciales de primera y segunda instancia en los dos
casos concretos.

En una segunda parte, se analiza como la seguridad juridica se ve
afectada por la falta de uniformidad en las decisiones judiciales e interroga y
propone respuestas para evitar que estas disparidades, generadoras de riesgoy,
por lo tanto, de costo, sean resueltas. En este contexto, el texto hace algunas
propuestas para que Argentina, a través de su nuevo Cdédigo Aeronautico, no
incurra en dichos riesgos y costos.

1. A la misma accion no siempre le corresponde la misma reaccion

Para probar las disparidades en la aplicacion del Codigo de Defensa del
Consumidor al transporte aéreo era necesario analizar un mismo vuelo, con un
mismo punto de partida y un mismo destino, que fuera operado de forma regular
y que reuniera pasajeros de las mas diversas localidades brasilefias. En efecto,
era necesario que los hechos invocados en las acciones judiciales fueran
idénticos.

Asi, se adoptd6 como campo de investigacion las acciones judiciales
propuestas por pasajeros transportados por la compafiia aérea Etihad Airways.
En efecto, en el periodo entre 2014 y 2017, la aerolinea Etihad Airways operé un
vuelo regular entre San Pablo y Abu Dhabi. Este vuelo tenia una frecuencia diaria
y despegaba siempre a la misma hora del aeropuerto de Cumbica. El vuelo reunia
pasajeros de los mas variados origenes en Brasil.

Dentro de ese campo de investigacion, se seleccionaron dos situaciones
emblematicas: una de demora en la entrega de equipaje (1.1) y otra de demora
del vuelo (1.2).

1.1. La disparidad de decisiones para el mismo demora en la entrega de
equipaje en transporte aéreo internacional

Daniel Faria Almada, Luis Guilherme Elisei Almada y Matheus Andreazzi
Fonseca contrataron un viaje San Pablo—Bangkok-San Pablo con Etihad
Airways. Todos embarcaron en el mismo vuelo de ida y en el mismo vuelo de
vuelta. En el regreso a Brasil, al llegar a San Pablo, el dia 4/12/2015, constataron
que, coincidentemente, el equipaje de los tres no se encontraba en la estera de
devolucion de equipajes. El equipaje se les entreg6 sdlo el dia 7/12/2015.
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Los tres tenian un vuelo inmediatamente después, el dia 5/12/2015,
contratado de forma separada con otra compafiia aérea, para viajar a Porto
Seguro, donde alegaron que iban a participar del matrimonio de un familiar.

Ante la demora del equipaje, los tres iniciaron acciones en el Juzgado
Especial. La demanda Daniel Faria AlImada recayo en la 42 Unidad Jurisdiccional
Civil de Belo Horizonte (proc. 9045230.41.2016.813.0024), la accién promovida
por Luis Guilherme Elisei Almada también se radicé en el mismo juzgado: 42
Unidad Jurisdiccional Civil de Belo Horizonte, y la tercera accidn, iniciada por
Matheus Andreazzi Fonseca, tramité en uno de los Juzgados Especiales Civiles
de Rio de Janeiro (proc. 0051166-10.2016.8.19.0001).

En las tres demandas, los pasajeros pidieron indemnizaciones por danos
materiales (correspondientes a los gastos de compra de ropa y productos
diversos hasta la recepcién de la valija llevada para el viaje a Bangkok) y por dafio
moral, relativo a los trastornos que supuestamente tuvieron.

En la accion propuesta por Daniel Faria Almada, se dictd una sentencia
que desestimé en su totalidad el pedido de dafios materiales y dafio moral,
porque el juez entendié que hubo mala fe del actor, ya que éste afirmaba haber
comprado ropa y bienes de primera necesidad, pero, por no tener ropa, habia
tenido que volver a Belo Horizonte y no seguir directamente a Porto Seguro.

En la accion iniciada por Luis Guilherme Elisei Almada, se dicté una
sentencia que aceptd en parte la solicitud de indemnizaciéon por dafios
materiales por un valor de RS 2.612,49 (gastos de ropa y objetos de uso personal
de primera necesidad) y otorgd una indemnizacién por dafio moral de RS
1.760,00.

En la demanda promovida por Matheus Andreazzi Fonseca, se rechazo el
pedido de indemnizacion por dafios materiales, porque el juez entendié que la
ropa comprada no era de primera necesidad y acogié el pedido de indemnizacion
por dafio moral, que se fij6 en RS 500,00.

No hubo recurso innominado en ninguna de las tres sentencias. Lo
interesante de estas tres demandas son dos aspectos.

El primero, es que el juez del caso Luis Guillermo Elisei Almada acogié una
parte sustancial del dafio material, mientras que el juez del caso Matheus
Andreazzi Fonseca, en una situacion exactamente igual, rechazé dicha
indemnizacién. En el primer caso, el actor alegaba haber gastado en ropa y
objetos de uso personal y medicamentos. La sentencia expresé que “No puede
la demandada pretender que los pasajeros cuyo equipaje fue extraviado
permanezcan indefinidamente sin el minimo de confort, ni cambio de prendas y
practica de habitos de higiene personal [...]". En la segunda sentencia, se dijo que
“el autor afirmé en su peticion inicial haber llevado toda su ropa en el viaje, lo que
es dificil de creer, pues fue un viaje de 20 dias. Aunque asi lo fuera, los articulos
comprados por el actor no configuran objetos de primera necesidad, ya que, por
ejemplo, compraron bermudas y remeras en una de las tiendas mas exclusivas
de Rio de Janeiro [...]". Es decir, para un juez la ropa era normal y de primera
necesidad; para otro, la ropa no lo era.

El segundo aspecto es que el dafio moral -que era exactamente el mismo-
fue indemnizado en la accién propuesta por Luis Guillermo Elisei Almada por
mas del triple del valor concedido en la accion propuesta por Matheus Andreazzi.
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No hay ninguna justificacién para esta diferencia entre las acciones. En la
sentencia que concedié una indemnizacion de RS 1.760,00, este valor es
presentado como razonable, “dado que el extravid del equipaje tuvo corta
duracion, y la acogida del valor requerido configuraria enriquecimiento indebido
del actor”. En la sentencia que concedié una indemnizacion de RS 500,00, dicho
valor fue considerado “justo y adecuado al caso, considerando que el autor ya
habia regresado a su casay que el extravio duré solo 3 dias”.

1.2. La disparidad de las decisiones para la misma demora de vuelo en el
transporte aéreo internacional

Seis personas de la misma familia contrataron un transporte aéreo en
clase ejecutiva de San Pablo a Bangkok, con escala en Abu Dhabi.

Debido al mal tiempo, hubo una demora del vuelo. Después del regreso a
San Pablo, cada una de esas personas promovid acciones por separado. Las
demandas eran idénticas, todas las personas fueron patrocinadas por el mismo
abogado y las peticiones eran iguales.

Cada una de las acciones se radic6 en un juzgado diferente, conforme el
cuadro que figura a continuacién. Sorprendentemente, en cada una de ellas se
dicté una sentencia que fijé una indemnizacion por dafio moral con un valor
diferente. Incluso, en una de las acciones, la solicitud de indemnizacién por
dafios morales fue juzgada improcedente:

Cuadro 1: Indemnizacion por dafno moral familia Diwan — sentencias

Valor de
Actor Juicio Numero de proceso indemnizacion
por dafio moral

8a Jurisdiccién
Civil
Johnny del Fuero 1018148-
Diwan Central 14.2015.8.26.0100
de San Pablo -
SP
31a
Jurisdiccién
Alberto Civi 1018123- Pedido hallado

Diwan del Fuero 98.2015.8.26.0100 improcedente
Central

de San Pablo -
SP
22a
Jurisdiccién
Jaky Diwan Civil
del Fuero
Central

RS 10.000,00

1018225-

23.2015.8.26.0100 R$ 12.000,00
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de San Pablo -
SP

Mauricio
Diwan

11a
Jurisdiccion
Civil
del Fuero
Central
de San Pablo -
SP

1018193-
18.2015.8.26.0100

RS 15.000,00

Lina Diwan

16a
Jurisdiccion
Civil
del Fuero
Central
de San Pablo -
SP

1018219-
16.2015.8.26.0100

RS 10.000,00

Rafael
Diwan

12a
Jurisdiccion
Civil
del Fuero
Central
de San Pablo -
SP

1018208-
84.2015.8.26.0100

RS 14.000,00

Se podria argumentar que, en fase de recurso de apelacién, habria una
uniformizacion de los juicios por el Tribunal de Justicia de San Pablo. En efecto,
una de las funciones de los tribunales de justicia, en las apelaciones, ademas de
revisar las sentencias, es darles uniformidad a las decisiones de primera
instancia, para que no existan decisiones dispares en un mismo Estado de la

federacion. Sin embargo, el cuadro siguiente prueba que no sucede asi:

Cuadro 2: Indemnizacion por dafno moral familia Diwan — sentencias

ici . Valor de indemnizacién
Actor Juicio Numero de proceso -
por dafo moral
292 Camara
Johnny o 1018148-
Diwan | EXtréordinariade |4 5415 g 26,0100 RS10.000,00
Derecho Privado
152 Camara de
Alberto , 1018123-
Diwan | Derecho Privado | g4 5415.8.26.0100 RS 15.000,00
212 Camara de
Jaky \ 1018225-
Diwan | Derecho Privado | o3 5615.8.26.0100 RS 12.000,00
-~ 382 Camara de
Mauricio : 1018193-
Diwan | Derecho Privado | 44 5415.8.26.0100 RS 15.000,00
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La actora desistio del

212 Camara de
recurso, por lo que se

Lina Derecho Privado 1018219- mantuvo el valor de RS
Diwan 16.2015.8.26.0100 10.000,00 fijado en la
sentencia
162 Camara de
Rafael . 1018208-
Diwan | DerechoPrivado | g, o415 896 0100 RS 14.000,00

En base a lo expuesto, es facil constatar que, para una situacion factica
exactamente igual, las indemnizaciones variaron en un 50%. Sin embargo, nada
justifica esta diferencia, ya que los hechos eran exactamente los mismos,
descritos de la misma forma en idénticas peticiones.

2. Causas y consecuencias de la falta de criterios para la aplicacion de la norma
y aportes para el nuevo Coédigo Aeronautico argentino

En esta segunda parte, cabe investigar las causas (2.1) y las
consecuencias (2.2) de la falta de criterios para la aplicacién del Cédigo de
Defensa del Consumidor y sugerir modestamente los aportes que la situacion
brasilefia puede hacerle al nuevo Cédigo Aerondutico argentino (2.3).

2.1. Las causas de la falta de criterio en la aplicacion de la norma: la ausencia
de un parametro legislativo y la explosion de los litigios aeronauticos

La principal causa de ausencia de criterio para la fijacién de los valores
indemnizatorios en materia de transporte aéreo parece ser la falta de parametro
indemnizatorio en el Cdédigo de Defensa del Consumidor, norma que los
tribunales brasilefios empezaron a aplicar en 1991.

En efecto, la legislacion aerondutica especializada esta organizada en
torno a un valor estandar.

Es incorrecto decir que este valor es un techo o un limite de
responsabilidad. No hay limite de responsabilidad en la legislacion aeronautica.
El sistema normativo aerondutico es mucho mas simple e inteligente: el sistema
fija un valor estandar.

Si el valor del dafio es inferior a dicho valor estandar, el damnificado no
necesita probar el elemento subjetivo de la responsabilidad civil, es decir, la culpa
o el dolo del transportista. Hasta ese valor estandar, el damnificado sélo necesita
probar los elementos objetivos de la responsabilidad civil, es decir, (i) la
produccién de un dafio, (ii) la existencia de un acto o hecho causante del dafio y
(iii) el nexo de causalidad entre el dafio y el acto o hecho que lo causé, la llamada
imputacién del acto o hecho y del dafo al transportador.

Si el valor del dafio supera ese valor estandar, el damnificado también
tiene derecho a recibir del transportista una indemnizacion correspondiente al
valor total del dafio. Para ello, el damnificado puede seguir dos caminos.

El primero -de caracter preventivo- es informar al transportista el valor que
atribuye al bien que desea proteger. En cambio, el transportista puede cobrar del
interesado, ya sea pasajero o expedidor de la carga, un incremento de valor.
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El segqundo camino para que el damnificado reciba mas que el valor
estandar -de caracter reparador- es demostrar la culpa o el dolo del
transportador. Asi, si el damnificado demuestra que esta presente el elemento
subjetivo de la responsabilidad civil del transportista, el damnificado tiene el
derecho a indemnizacion por el valor total del dafio, o sea, la indemnizacién
integral.

Este sistema indemnizatorio —que fue bien concebido- fue totalmente
descartado al aplicar los tribunales brasilefios el Cédigo de Defensa del
Consumidor al transporte aéreo.

En efecto, el Cddigo de Defensa del Consumidor prevé que la reparacion
de los dafios sufridos por los consumidores debe ser integral. En este sentido,
véase el art. 6°, inciso VI:

Son derechos basicos del consumidor:
VI - la_efectiva prevencion y reparacion de dafios patrimoniales y morales,
individuales, colectivos y difusos;

En consecuencia, los tribunales brasilefios empezaron a decidir que no se
podia aplicar la legislacion aeronautica pues contrariaba el Cédigo de Defensa
del Consumidor, en la medida en que supuestamente impedia al consumidor
damnificado recibir una indemnizacién integral, es decir, la reparacion integral
del dafo:

1. La jurisprudencia pacifica de la Segunda Seccion va en el sentido de que el
transportista aéreo, ya sea en viaje nacional o internacional, responde
(indemnizacién integral) por el extravio de equipaje y carga, aunque no haya
accidente aéreo, mediante aplicacion del Cédigo de Defensa del Consumidor,
siempre que el evento haya ocurrido en su vigencia, como sucede en el caso. Por
lo tanto, queda excluida la incidencia del Convenio de Varsoviay, por consiguiente,
la indemnizacion tarifada?*®. [...].

Es curioso que los tribunales brasilefios no hayan prestado atencion al
hecho de que la legislacion aeronautica también prevé la indemnizacion integral.

En segundo lugar, el Cédigo de Defensa del Consumidor también altero6 la
distribucion de la carga de la prueba.

En ese sentido, por un lado, el Cédigo de Defensa del Consumidor amplio
las situaciones de responsabilidad objetiva. Por ejemplo, la responsabilidad por
el hecho del producto o del servicio (que es la responsabilidad por los accidentes
de consumo, o sea, por los actos o hechos que afectan la salud o la seguridad
del consumidor) pasoé a ser una responsabilidad objetiva. En este sentido va el
art. 14246 del Cédigo de Defensa del Consumidor, sobre los servicios:

245 AgRg en el AREsp 407.809/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, 4to Tribunal,
fallo del 11/03/2014, DJe 19/03/2014.

246 El art. 12, que trata de la responsabilidad por el hecho del producto, afirma: “El
fabricante, el productor, el constructor, nacional o extranjero, y el importador
responden, independientemente de la existencia de culpa, por la reparacion de
los dafios causados a los consumidores por defectos derivados del disefio,
fabricacion, construccion, montaje, formulas, manipulacion, presentacién o
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El proveedor de servicios responde, independientemente de la existencia de culpa,
por la reparacién de los dafios causados a los consumidores por defectos
relativos a la prestacién de los servicios, asi como por informaciones insuficientes
o inadecuadas sobre su goce y riesgos.

Por otro lado, el Cédigo de Defensa del Consumidor creo la inversion de
la carga de la prueba en favor del consumidor damnificado. Mientras los hechos
narrados por ese consumidor sean verosimiles, el tribunal puede invertir la carga
de la prueba. Es lo que determina el art. 6, VIII, del Cédigo de Defensa del
Consumidor:

Son derechos basicos del consumidor:

VIII - la facilitacion de la defensa de sus derechos, incluso con la inversién de la
carga de la prueba, a su favor, en el proceso civil, cuando, a criterio del juez, sea
verosimil la alegacién o cuando sea hiposuficiente, segun las reglas ordinarias de
la experiencia;

En consecuencia, el consumidor damnificado no necesitara probar, y el
proveedor deberd probar (i) que los hechos narrados son incorrectos o (ii) la
existencia de hecho impeditivo, modificativo o extintivo del derecho reclamado
por dicho consumidor.

Aunque estas dos reglas ya son de gran amplitud, los tribunales
brasilefios pasaron a aplicar la responsabilidad objetiva a todas las situaciones
de supuesta violacién de derechos del consumidor.

Asi, en un cambio de la jurisprudencia, la responsabilidad del proveedor
por el vicio del producto o del servicio pasé a ser también una responsabilidad
objetiva, aunque el Codigo de Defensa del Consumidor no dice nada al respecto.

En este sentido, se observa que el art. 20 del Cédigo de Defensa del
Consumidor no establece laresponsabilidad independiente de culpa, a diferencia
de lo que afirma claramente el art. 14 de dicho Cédigo:

El proveedor de servicios responde por los vicios de calidad que los hacen
inapropiados al consumo o les disminuyen el valor, asi como por los
derivados de la disparidad con las indicaciones contenidas en la oferta o el
mensaje publicitario, [...]

La responsabilidad por el vicio se distingue de la responsabilidad por el
hecho, pues en ella el defecto en el producto o en el servicio no pone en riesgo
la salud o la seguridad del consumidor damnificado. En la responsabilidad por el
vicio existe sdlo un vicio de calidad, de cantidad o de informacién, que no llega a
poner en riesgo la salud o la seguridad del consumidor.

En otro cambio, la jurisprudencia comenzé a admitir que la inversion de la
carga de la prueba era la regla y que el consumidor damnificado no tenia nada
que probar, salvo el hecho, pues el dafio pasé a ser considerado /n re ipsa, o sea,
transcurre necesariamente de hecho, sin necesidad de la prueba de su existencia

acondicionamiento de sus productos, asi como por informacidn insuficiente
o inadecuada sobre su utilizacion y riesgos”.
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o extension. Un buen ejemplo es esta sentencia del Superior Tribunal de

Justicia?’:

1. Se ocupa de la accién por dafios morales promovida por el consumidor
desamparado por la compafia aérea transportista que, al demorar
irrazonablemente el vuelo, someti6 al pasajero a toda suerte de humillaciones y
angustias en el aeropuerto, en el que se quedod sin asistencia o informacion sobre
las razones del motivo demora durante toda la noche.

2. El contrato de transporte constituye una obligacion de resultado, configurando
la demora manifiesta una prestacion inadecuada.

3. La postergacion del viaje mayor a cuatro horas constituye un error en el servicio
de transporte aéreo contratado y genera el derecho a la debida asistencia material
e informativa al consumidor damnificado, independientemente de la causa
originaria de la demora.

4. El dafio moral resultante de la demora del vuelo prescinde de la prueba y la
responsabilidad de su causante se efectua /n re jpsa en virtud del malestar, de la
afliccion y de los trastornos soportados por el pasajero.

El resultado de este cambio fue que la legislacién aeronautica se dejé
completamente de lado. Los tribunales brasilefios ni siquiera se preocuparon por
interpretar las normas especiales de la legislacion aeronautica ala luz del Cédigo
de Defensa del Consumidor.

Los tribunales podrian, por ejemplo, haber considerado que se aplicaba el
Caodigo Brasileinio de Aeronautica, pero que habia una presuncion de dolo o culpa
del transportista aéreo, que permitiria al damnificado pedir una indemnizacién
mayor al valor estandar.

Sin embargo, no fue asi. Los tribunales rechazaron, en bloque, la
legislacidon aeronautica, como se ve en la siguiente sentencia?*é:

[..]

3. El Superior Tribunal de Justicia entiende que la responsabilidad civil de las
companias aéreas por extravio de equipaje, después del advenimiento de la Ley
n°® 8.078/90 ya no esta regulado por el Convenio de Varsovia y sus posteriores
modificaciones (Convenio de La Haya y Montreal), ni tampoco por el Cddigo
Brasilefio de Aeronautica, aplicandose en tales casos el Codigo de Defensa del
Consumidor.

[...]

A lo expuesto, se afade una segunda causa que contribuyé a la
constatacion de que no existia ningun criterio o uniformidad en las decisiones
judiciales en materia de responsabilidad en el transporte aéreo: el aumento
vertiginoso de los litigios en materia aeronautica.

Es preciso aclarar, de entrada, que esta explosion en la cantidad de
procesos judiciales no es solo un privilegio de los litigios de responsabilidad civil
aeronautica.

247 REsp 1280372/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, 3er Tribunal, fallo
del 07/10/2014, DJe 10/10/2014.

248 AgInt en el AREsp 874.427/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, 4to Tribunal,
fallo del 04/10/2016, DJe 07/10/2016.
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En realidad, Brasil asisti6, desde 1988, a la multiplicacion de los litigios. El
anuario Justica em ndmeros®#*° muestra que, en 2016, tramitaban en Brasil 79,7
millones de juicios. En promedio, cada 100 mil habitantes, se promovieron
12.907 acciones judiciales en el afio 2016. S6lo en 2016 hubo 29,4 millones de
nuevos juicios, lo que representa un aumento del 5,6% respecto de 2015.

El cuadro siguiente, tomado de ese mismo anuario, muestra la
evolucién?°:

Série historica da movimentacao processual
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No se conocen datos estadisticos especificos de la cantidad de procesos
judiciales derivados de la responsabilidad civil aeronautica, pero -como se vera
a continuacion- la ANAC informa las consecuencias econdémicas de estos
procesos, que también son impactantes.

Este brote repentino de litigios es el resultado del movimiento de garantia
de derechos personales, iniciado tras el fin del régimen militar y reforzado con la
Constitucién Federal de 1988, cuando se facilité el acceso de todos a la justicia.

249 Fuente: sitio web del Consejo Nacional de Justicia

http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/e5b5789fe59c137d4
3506b2e4ec4ed67.pdf (consultado el 7/11/2017).

230 Sumario ejecutivo del Anuario de Justica em ndmeros 2017, en el sitio
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/e5b5789fe59c137d4
3506b2e4ec4ed67.pdf (consultado el 7/11/2017).


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/e5b5789fe59c137d43506b2e4ec4ed67.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/e5b5789fe59c137d43506b2e4ec4ed67.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/e5b5789fe59c137d43506b2e4ec4ed67.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/e5b5789fe59c137d43506b2e4ec4ed67.pdf
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Asi, primero fueron creados los Juzgados Especiales de Pequefias
Causas por Ley n° 7.244/84, transformados posteriormente en Juzgados
Especiales Civiles por Ley n° 9.099/95.

Ninguna de estas causas, en si misma, tendria mayor impacto en el
transporte aéreo. Por ejemplo, si la legislacion aeronautica se hubiese aplicado,
pero la cantidad de procesos judiciales no hubiera aumentado, seria bajo el
impacto del transporte aéreo de la imprevisibilidad a causa de la falta de criterios
uniformes para medir la responsabilidad del transportista aéreo. Del mismo
modo, si la cantidad de procesos hubiera aumentado, pero se siguiese aplicando
la legislacion aeronautica, con un sistema de valor estandar, no habria ningun
impacto en el transporte aéreo, pues las consecuencias del aumento de la
cantidad de procesos judiciales serian totalmente previsibles y cuantificables.

El problema surge cuando se conjugan la falta de criterios uniformes para
definir la indemnizacién en casos de responsabilidad civil aeronautica con la
explosién de la cantidad de procesos judiciales donde esa responsabilidad es
evaluada por criterios sin uniformidad. Este es el aspecto que se va a examinar.

2.2. La consecuencia de la falta de criterios uniformes en la aplicacién de la
norma por los tribunales brasilefios

Son varias las consecuencias de la falta de criterios uniformes en la
aplicacion de la norma por los tribunales brasilefios

En primer lugar, la situacion actual da un incentivo equivocado al que fue
civilmente dafiado como consecuencia del transporte aéreo de pasajeros o
carga. Por un lado, el damnificado no esta seguro de cuadl es el valor maximo que
puede obtener mediante una accion judicial. Por otro lado, esta seguro de que
recibira al menos el valor estandar previsto en la legislacién aeronautica.

En efecto, al promover una accién, el damnificado sabe que existen sélo
dos opciones: la primera, el tribunal aplicara la legislacion aeronautica, en cuyo
caso el lesionado recibira el valor estandar, pues no tendra dificultad en probar
los elementos objetivos de la responsabilidad civil, es decir, el dafo, el acto que
lo causd y el nexo causal entre el dafio y el acto y su imputacion al transportista
aéreo. La otra opcion es que el tribunal aplique el Cédigo de Defensa del
Consumidor, en cuyo caso el damnificado tiene la posibilidad de recibir un monto
mayor que el valor predeterminado.

Un aspecto importantisimo es que la iniciacion de acciones en los
Juzgados Especiales fue y esta exenta del pago de costas, tasas o gastos en
primera instancia?®".

A esta exencion del pago de costas y gastos se sumo la practica de los
abogados de cobrar sus honorarios exclusivamente en base a la cuota /itis, o sea
un porcentaje -normalmente 1/3- del resultado de la demanda judicial.

Las acciones de responsabilidad civil de los transportistas aéreos se
convirtieron en procesos con resultado cierto, donde el damnificado no tiene
posibilidad de perder, pues al menos tiene garantizado el valor y no tiene costo.
Asi, la eleccion econdmica ldgica y racional para el damnificado es promover una

21 Art. 51 de la Ley n°® 7.244/84 y art. 54 de la Ley n°® 9.099/95.
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accion y no buscar una solucidn extrajudicial y negociada con el transportista
aéreo.

En segundo lugar, la situacion actual también da los incentivos erréneos
a los transportistas aéreos, por dos motivos.

Por un lado, si los transportistas aéreos tuviesen certeza sobre los valores
que deberian pagar como consecuencia de actos de responsabilidad civil
aeronautica, los transportistas aéreos pagarian en forma automatica, en un
entorno extrajudicial, tan pronto como se enfrentasen a la solicitud (siempre y
cuando esta solicitud se acompafase con la prueba minima necesaria). En
efecto, seria mucho mas barato y eficiente para los transportistas aéreos pagar,
extrajudicial e inmediatamente, el valor correcto y predeterminado que el costo
de la gestién de un contencioso aeronautico, a los que ademas hay que sumar el
dano a su imagen, por litigar con un cliente.

Por otro lado, la falta de criterio uniforme para cuantificar la
responsabilidad del transportista aeronautico representa un riesgo para el
transportista aéreo. Este no puede determinar a priori cuanto costard su
operacion. El buen emprendedorismo establece que el emprendedor debe
cuantificar adecuadamente el costo de su actividad. Sin embargo, en el caso del
transporte aéreo, el transportista no tiene como cuantificar previamente el valor
de su contencioso de responsabilidad civil, pues las decisiones de los tribunales
no tienen una cuantificacion uniforme.

Para tener una idea de los valores en cuestion, los datos estadisticos de
la ANAC?°2 muestran que, en 2016, el ingreso total de las compafiias aéreas
regulares brasilefias fue de RS 35,6 mil millones, con un perjuicio de RS 1,6 mil
millones. En 2016, las condenas judiciales derivadas de la prestacion de
servicios de transporte aéreo correspondieron al 0,8% de los costes y gastos de
los servicios aéreos. Este porcentaje aumenté mas del 50% con respecto a 2015,
ya que fue del 0,5%%.

Este valor es mayor que el de las compafiias aéreas con asistencia a
pasajeros e indemnizaciones extrajudiciales, que fue del 0,7% de los costos y
gastos de los servicios aéreos. Gastar mas con condenas judiciales que con
acuerdos extrajudiciales demuestra claramente que la situacion es disfuncional.

Cabe senalar que la reciente decision del Supremo Tribunal Federal, que
las convenciones internacionales no pueden dejar de aplicarse en beneficio del
Caodigo de Defensa del Consumidor no cambia esta situacién. En el juicio iniciado
en mayo de 2014, interrumpido por la peticion de vista de una ministra,
reanudado y concluido el 25 de mayo de 2017, el Supremo Tribunal Federal se
expidio, sin dejar margen a dudas, a favor de la preponderancia de los convenios

252 Ver en http://www.anac.gov.br/assuntos/dados-e-estatisticas/mercado-de-
transporte-aereo/painel-de-indicadores-do-transporte-aereo. Ver, también, los
datos del Anuario de Transporte Aéreo, publicado por la ANAC en
http://www.anac.gov.br/assuntos/dados-e-estatisticas/mercado-de-
transporte-aereo/anuario-do-transporte-aereo/dados-do-anuario-do-
transporte-aereo (en ambos casos, consultados el 2/11/2017).

233 No se conocen datos anteriores a 2015, ya que la ANAC comenzé a divulgar
esta informacién en 2016, respecto de 2015.
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internacionales en materia de transporte aéreo sobre el Cédigo de Defensa del
Consumidor?®*,

Esta decisién se adopto en el marco del proceso de repercusion general.
La repercusién general es uno de los requisitos para que el Supremo Tribunal
Federal juzgue los recursos extraordinarios. La repercusion general exige que el
tema discutido en el recurso extraordinario tenga relevancia y trascendencia, es
decir que el tema sea relevante desde un punto de vista econdmico, politico,
social o juridico, que trascienda el interés individual de las partes del caso en
concreto, y que afecte a un colectivo de personas. La repercusion general
permite al Supremo Tribunal Federal fijar una tesis que debe ser seguida por
todos los demas tribunales brasilefios.

La tesis aprobada por el Supremo Tribunal Federal es la siguiente:

En virtud del articulo 1782% de la Constitucion Federal, las normas y tratados
internacionales limitadores de la responsabilidad de las compafias de pasajeros,
especialmente los Convenios de Varsovia y Montreal, prevalecen en relacion con
el Cadigo de Defensa del Consumidor?S,

En el juicio conjunto del Recurso Extraordinario (RE) 636331 y del RE con
Agravio (ARE) 766618. En el RE 636.331 / RJ, con repercusién general
reconocida, el litigio era sobre el limite de indemnizacién por dafos materiales
como consecuencia de extravio de equipaje en vuelos internacionales. En el ARE
766.618 / SP, el conflicto era sobre la aplicacion del plazo prescriptivo para fines
de la accion de responsabilidad civil por demora en un vuelo internacional. En
ambos procesos se discutia relacion de consumo en el transporte aéreo
internacional de pasajeros.

Las sentencias aun no se publicaron, pero de la sesion publica de la
sentencia y de lo que fue publicado en el informativo del Supremo Tribunal
Federal?®’ se deriva que el Supremo Tribunal Federal fundé su decision en los
argumentos que se expresan a continuacion.

En el RE 636.331/RJ, el relator, Min. Gilmar Mendes, presenté como
fundamentos: (i) la proteccién al consumidor no seria la Unica directriz a orientar
en el orden econdémico, (ii) el propio texto constitucional, desde su redaccion
originaria, en el art. 178, la observancia de los acuerdos internacionales en
cuanto a la ordenacion del transporte aéreo internacional (iii) no existe diferencia

234 Los fallos, expresados en el Recurso Extraordinario (RE) 636331y en el RE con
Agravio (ARE) 766618, todavia no habian sido publicados al momento de la
redaccion de este texto.

255 E| art. 178 de la Constitucion de la Republica esta redactado de esta manera:
"La ley dispondra sobre la ordenacion del transporte aéreo, acuatico y
terrestre; en cuanto a la ordenacion del transporte internacional, observara los
acuerdos firmados por la Unidn, atendiendo el principio de reciprocidad".

256 Conforme la redaccién que figura en el sitio del Supremo Tribunal Federal.
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=34453
0 (consultado el 6/11/2017).

257 Ver en
http://www.stf .jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo866.htm
(consultado el 6/11/2017).
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de jerarquia entre el Codigo de Defensa del Consumidor y las convenciones
internacionales, ambos tienen nivel de ley ordinaria, por lo que la aparente
antinomia entre lo dispuesto en el Codigo de Defensa del Consumidor y los
convenios internacionales se resolveria por el analisis de los criterios
cronolégicos y de la especialidad (iv) por el criterio cronolégico, los convenios
internacionales son mas recientes que el Cédigo de Defensa del Consumidor (v)
por el criterio de la especialidad, los convenios internacionales son normas
especiales en relacién con el Cdédigo de Defensa del Consumidor, pues
disciplinan la modalidad especial de contrato, es decir, el contrato de transporte
aéreo internacional de pasajeros (vi) en consecuencia, siendo una regla general
y otra especifica, concluyé que deberia ser de conformidad con el parrafo 2 del
art. 2° de la Ley de Introduccidn a las Normas de Derecho Brasilefio.

En el ARE 766.618 / SP, el relator, Min. Roberto Barroso, usé como
argumentos (i) el texto del art. 178 de la Constitucién, debido a lo cual, en caso
de conflicto, las normas de los convenios que rigen el transporte aéreo
internacional sustituyen al Cédigo de Defensa del Consumidor y (ii) el hecho de
que el art. 178 de la Constitucion de la Republica prevé un parametro para la
solucién de ese conflicto, de modo que los convenios internacionales deben
prevalecer.

Sin embargo, esta decisidn no debe alterar el marco factico de la falta de
criterio en la evaluacién de la responsabilidad civil aeronautica pues en ambos
recursos, el Supremo Tribunal Federal decidié que la “limitaciéon” indemnizatoria
abarca solamente la reparacién por dafos materiales, y no morales y que estas
decisiones solo se refieren al conflicto entre el Cédigo de Defensa del
Consumidor y las convenciones internacionales, pero no al conflicto entre el
Codigo de Defensa del Consumidor y las normas aeronauticas nacionales
brasilefias.

Al dejar el dafio moral fuera del @mbito de los convenios aeronauticos
internacionales, el Supremo Tribunal Federal mantuvo la posicion adoptada en
1997, cuando considerd que la indemnizacién por dafos morales, derivada del
transporte aéreo, no estaba sujeta a ninguna limitacion?®®. La razén adoptada
por el Supremo Tribunal Federal para ello es que, en el derecho brasilefio, la
Constitucion Federal asegura, sin limitacién en cuanto al monto, el derecho a la
indemnizacién por dafio moral?®°. Asi, si un convenio internacional en materia de
transporte aéreo establece, de cualquier forma, una limitacién al ejercicio del
derecho a la indemnizacion por dafio moral, este convenio estaria en conflicto
con la Constitucion y, por ese simple hecho, su aplicacion seria inconstitucional.
Véase el sumario de este fallo:

INDEMNIZACION - DANO MORAL - EXTRAVIO DE VALIJA EN VIAJE AEREO -
CONVENCION DE VARSOVIA - OBSERVACION MITIGADA - CONSTITUCION
FEDERAL - SUPREMACIA. El hecho de que el Convenio de Varsovia revele, por regla
general, la indemnizacién tarifada por dafios materiales no excluye la relativa a los
dafios morales. Configurado por estos sentimientos de incomodidad, verglienza,

258 RE 172.720, Rel. Min. Marco Aurélio, Segundo Tribunal, DJ 21.2.1997

259 En este sentido, ver el inciso V del art. 5 de la Constitucion de la Republica: “V
- se garantiza el derecho a réplica, proporcional al agravio, ademas de la
indemnizacién por dafio material, moral o a la imagen”;
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enojo y humillacion que resulta del caso de la pérdida, debe tenerse en cuenta la

Carta de Politica de la Republica - secciones Vy X del articulo 5, que se solapa con
los tratados y convenciones ratificados por Brasil.

Este punto es de mayor relevancia, pues la experiencia demuestra que,
ordinariamente y salvo en caso de accidente aeronautico, el valor de la
indemnizacién por dafio material es relativamente bajo y normalmente es inferior
al valor estandar fijado por la legislacion aeronautica. Mas aun, por su naturaleza,
el valor de la indemnizacién por dafo material varia de un caso a otro y, por lo
tanto, es imprevisible.

Asi, la ganancia en previsibilidad radicaria precisamente en el
establecimiento de un parametro para la indemnizacion por dafio moral en
materia de responsabilidad civil aeronautica.

Cabe sefialar que el dafio moral es una realidad relativamente reciente en
el derecho brasilefio. La discusién sobre su admisibilidad se inicié hace unos
cuarenta afios y hace unos treinta fue positivado en la Constitucién de la
Republica (art. 5°, inciso X, transcrito mas arriba).

Hasta la fecha, ni el legislador ni los tribunales fijaron un techo o
parametro general para determinar el valor de la indemnizacién por dafio moral.
Los dos casos estudiados en la primera parte de este articulo versaron
precisamente sobre el dafio moral y demostraron los dos aspectos graves de las
decisiones judiciales. El primero es su disparidad. El segundo es la importancia
de la divergencia: entre las decisiones en el primer estudio (extravio de equipaje)
fue de mas del 300% y en el segundo estudio (demora de vuelo) la divergencia
fue del 50%.

Por ultimo, hay una consecuencia que, en términos institucionales, es
mucho mas grave que las dos primeras. La discrepancia de las decisiones
judiciales en materia de responsabilidad civil aeronautica demuestra que el
sistema judicial brasilefio no es uniforme. Es decir, hay una diferencia real entre
ser juzgado por un magistrado o por otro magistrado.

Esta consecuencia es gravisima, pues trae desconfianza en el Poder
Judicial y en la capacidad del Estado para juzgar las causas, poniendo en riesgo
la regla del juicio natural. Una de las garantias constitucionales brasilefias es la
del juicio natural, previsto en el articulo 5, incisos XXXVIl y LIlI, de la Constitucion
de la Republica, segun los cuales:

XXXVII - no habra juicio o tribunal de excepcioén;
LIIl - nadie serda procesado ni sentenciado sino por la autoridad competente;

La regla del juicio natural significa que el juzgado competente para dirimir
un conflicto sera elegido o determinado segun reglas generales y abstractas
previamente establecidas, o sea, de acuerdo con criterios impersonales,
objetivos y previos al litigio.

Desde el momento en que los tribunales dejan de juzgar de modo
uniforme, la relacion entre el ciudadano que recurre ala justicia y el Estado queda
comprometida por falta de confianza. La consecuencia es que los litigantes
trataran de su caso ante un tribunal que ellos crean que es mas favorable para
ellos.
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Se puede decir que esta realidad se conoce en el derecho internacional
hace mucho tiempo. Se llama “férum shopping” y es un mecanismo por el que
las partes eligen el tribunal del pais cuyo derecho podra dirimir mejor un
conflicto.

En el Derecho interno, también se conoce desde hace mucho tiempo la
estrategia de incluir en los contratos una clausula atribuible de foro a un
determinado tribunal, con el propdsito de dificultar la participacién de la parte
contraria en el proceso.

Sin embargo, lo que queda claro es algo mucho mas grave: se crea un
incentivo para elegir al juez que falle mejor (o lo haga en forma menos mala).

2.3. Aportes para el nuevo Codigo Aeronautico argentino

A la luz de todo lo dicho, ;cudles son los aportes para el nuevo Cdédigo
Aeronautico argentino que se pueden extraer de la relacién entre transporte
aéreo y derecho del consumidor en Brasil?

El primero -y mas importante de todos— dar previsibilidad a la
responsabilidad civil aeronautica. Hay s6lo un medio para ello: fijar un valor o
parametro unico para el importe del dafio moral y adoptar el sistema de valor
predeterminado para el dafio material.

Establecer un valor o parametro Unico para fijar el importe del dafio moral
no es injusto. Es cierto que el dafio moral puede variar de persona a persona,
pues el sufrimiento y la angustia de dos personas ante la misma situacion
pueden ser diferentes. Sin embargo, la evolucién del instituto del dafio moral en
Brasil demostré que el dafno moral ya no esta destinado a reparar el
padecimiento como consecuencia de afliccién, angustia o inquietud. En la
actualidad, el dafio moral tiene como fundamento la compensacion por la
privacion de un bien juridico sobre el que la victima tendria un interés reconocido
juridicamente?60.

Kenneth Feinberg fue el administrador (denominado specia/ master) del
September 17th Victim Compensation Fund, creado por ley en EE.UU. para
compensar a las victimas de los ataques terroristas del 11 de septiembre de
2001. Estuvo encargado de tomar las decisiones sobre cuanto iban a recibir las
familias de las victimas. Tiempo mas tarde, Feinberg escribié un libro donde
indic6é que le hubiera parecia mas justo si el valor hubiera sido uniforme para
todos?°",

El segundo aporte es definir con claridad absoluta las relaciones entre el
Caodigo Aeronautico y las demas normas, en especial las normas de defensa del
consumidor. En cuanto a la solucion de conflictos de leyes, se hace referencia a
las reglas de la cronologia (la norma anterior es revocada por la norma posterior)
y la especialidad (la ley especial no es derogada por la ley general).

260 En este sentido, ver Silva, Américo Luis Martins da. Dano moral e sua
reparacdo  civil. 5%  edicién, version  Kindle, tomado de
http://www.amazon.com/

261 Feinberg, Kenneth. What is life worth? The inside story of the 9/11 fund and
its effort to compensate the victims of September 11th. ISBN 9781586484514,
version Kindle, tomado de http://www.amazon.com/
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Sin embargo, estas reglas estan fijadas en una ley general, la Ley de
Introduccion a las Normas del Derecho Brasileio?%?, que entrd en vigencia en
1942. Asi, desde la entrada en vigencia del Codigo de Defensa del Consumidor
empez6 la discusion sobre como interpretar las reglas en conflicto. Esta
discusion solo se cerré con la decisién del Supremo Tribunal Federal de 2017,
antes mencionada. Es probable que muchos conflictos sean evitados si el nuevo
Codigo Aeronautico argentino afirma, de forma clara, como dirimir eventuales
conflictos entre éste y las demas normas argentinas.

Un tercer aporte el establecimiento de una clara diferencia entre el
transporte de cargay el de pasajeros y decir que el primero no es una relacion de
consumo, de modo que, en cualquier caso, el transporte de carga quede fuera
del alcance del derecho del consumidor.

En Brasil, la aplicacion del Codigo de Defensa del Consumidor no se limito
al transporte aéreo de pasajeros. Los tribunales brasilefios fueron mas alla y lo
aplicaron también al transporte aéreo de carga?63.

Después de afos de conflicto para intentar hacer prevalecer la legislacion
aeronautica, finalmente los tribunales brasilefios excluyeron el transporte aéreo
de carga del ambito de aplicacion del Codigo de Defensa del Consumidor.

Sin embargo, el fundamento de dicha exclusién no tuvo nada que ver con
el derecho aeronautico o con la preponderancia del derecho aeronautico sobre
el derecho del consumidor. La causa de la exclusién so6lo se debio6 al hecho de
que los tribunales consideraron que el transporte aéreo de carga no representaba
una relaciéon de consumo.

Para evitar que ocurran este tipo de conflictos, es importante que en la
norma quede claro que el transporte aéreo de carga no es una relacion de
consumo.

Conclusion

En razén de todo lo anterior, es facil concluir que las relaciones entre
transporte aéreo y derecho del consumidor en Brasil en los ultimos veinticinco
afos fueron conflictivas. El conflicto es siempre malo, tanto para el derecho
como para la actividad econdmica, pues crea un clima de incertidumbre.

En el caso concreto, estarelacion conflictiva llevé a la pérdida de cualquier
parametro uniforme para definir el importe de la indemnizacién en los casos de
responsabilidad civil aerondutica. La falta de dichos parametros tiene dos
consecuencias.

La primera es el impacto en los costos del transporte aéreo. Se demostro
que el costo de las condenas judiciales no es despreciable y esta en alza.
Naturalmente, este costo no es absorbido por los transportistas aéreos, sino que
se transfiere a todos los usuarios de los servicios de transporte aéreo, en forma
de aumento (o reducciéon menos acentuada) de los valores que pagan por el

262 Decreto-ley n° 4.657, del 4 de septiembre de 1942.

263 Para una vision mas desarrollada de esta cuestion, ver Aimeida, José Gabriel
Assis de y Sant’Anna, Jodo Marcelo, El Sistema de Varsovia y el Convenio de
Montreal en la jurisprudencia brasilefia de los Tribunales Superiores. Revista
Juridica de Buenos Aires (1985), volumen 2015-1, p.37 - 70, 2015.
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transporte aéreo. En consecuencia, el costo de la falta de criterios uniformes
para la evaluacion de la responsabilidad civil aeronautica es abonado por los
propios pasajeros y expedidores o consignatarios de la carga aérea.

La segunda -y mas importante— es el riesgo que trae la falta de
parametros uniformes a la actividad de transporte aéreo. Para los empresarios
(empresarios individuales y sociedades comerciales) no importa tanto el costo,
sino el riesgo. Dicho de otro modo, si el costo es previsible, el empresario podra
determinar si le interesa o no ejercer la actividad de transporte aéreo vy, si la
ejerce, podra determinar con mayor exactitud el costo de esa actividad y, en
consecuencia, el valor que cargara al usuario del transporte aéreo. A partir del
momento en que el empresario entiende que la actividad de transporte aéreo
tiene un riesgo que no es posible prever -porque no hay uniformidad en las
decisiones relativas al valor indemnizatorio en el transporte aéreo- el empresario
esta obligado a prevenir ese riesgo. La Unica forma correcta para ello es crear
unareserva, a través del aumento del valor que pagan los usuarios del transporte.
La otra forma, que consiste en correr el riesgo, sélo servira para contribuir a
aumentar los perjuicios del empresario, poniendo en peligro la actividad
empresarial y a todos los que dependen de ella.
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