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RESUMEN

El Convenio para la unificacion de ciertas reglas para el transporte aéreo in-
ternacional (Montreal, 28 de mayo de 1999), entre las novedades que intro-
duce, establece para el caso de accidentes de aviacion del que resulte la
muerte o lesion de pasajeros, pagos adelantados a quien tenga derecho a re-
clamar la indemnizacion, sin demoras, para satisfacer sus necesidades eco-
noémicas inmediatas, siempre que asi lo exija una ley nacional. Agrega que
€s0s pagos no constituirdn un reconocimiento de responsabilidad y que po-
dran ser deducidos de toda cantidad pagada posteriormente como indemni-
zacion.

En este trabajo analizo el alcance de esa exigencia, con arreglo a normas in-
ternas e internacionales de derecho publico y privado, y concluyo en que los
pagos adelantados resultan plenamente operativos, siendo necesaria una re-
gulacion nacional que defina su alcance; cuyo proyecto postulo.

PALABRAS CLAVE

Convenio Montreal 1999 - pagos adelantados de indemnizaciones asistencia a victimas y familiares
— muerte o lesiones de pasajeros - accidentes de aviacion

1 * Especialista en Derecho Aerondutico y Espacial (INDAE) y en Asesoria Juridica de Empresas (UBA). Director del Instituto
de Derecho Aeronautico y Espacial del Colegio de Abogados de San Isidro. fabianschinca@gmail.com
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LA FALTA DE OPERATIVIDAD DE LAS CONVENCIONES POR AUSENCIA DE REGLAMENTACION INTERNA. EL PAGO ADELANTADO DE INDEMNIZACIONES.

I. INTRODUCCION

De los principios constitutivos del derecho aeronautico?, “la convencion internacional ocupa un papel
preponderante”™, en tanto les imprime a las legislaciones nacionales la uniformidad necesaria para que el trans-
porte aéreo se desarrolle de modo eficiente, ordenado y seguro, a niveles internacionalmente aceptables.

La “identidad del hecho técnico exige que esas legislaciones posean un minimo de uniformidad, por-
que de lo contrario la celeridad y el dinamismo que caracterizan al medio aéreo resultarian interferidos por
normas y reglamentaciones de muy dificil cumplimiento eventual.”

El Convenio sobre Aviacion Civil Internacional (Chicago, 1944)°, norma sobre la cual se erige el dere-
cho aeronautico de los ultimos 78 anos, establece el compromiso de los Estados contratantes a colaborar en
lograr el mas alto grado de uniformidad en sus reglamentos, normas, procedimientos y organizacion relacio-
nados con las aeronaves, personal, rutas aéreas y servicios auxiliares en todas las materias en que la unifor-
midad facilite y mejore la navegacion aérea®.

A tal efecto, la Organizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI)” elabora normas, métodos reco-
mendados® y documentos de orientacion. A la vez, promueve normas y acuerdos internacionales, tales como
el que es objeto de este andlisis.

Il. EL CONVENIO PARA LA UNIFICACION DE CIERTAS REGLAS PARA EL TRANSPORTE AEREO IN-
TERNACIONAL (MONTREAL, 28 DE MAYO DE 1999) Y LOS PAGOS ADELANTADOS DE INDEMNIZA-
CIONES.

I1.1. Antecedentes
Sabido es que el derecho va tras los hechos y el derecho aeronautico es un claro ejemplo de ello.

En efecto, hay uniformidad en reconocer como primer vuelo humano preconcebido al vuelo en globo
aerostatico sobre Paris en 1783; el que dio lugar a una ordenanza del prefecto general de la policia (del 23 de
abril de 1784) que —entre otros aspectos-, prohibia las ascensiones en globo sin autorizacién previa para pro-
teger los bienes de terceros, por el riesgo que representaban —en caso de caida- los mecheros y combustibles
empleados para calentar el aire.

El otro hito relevante es el primer vuelo sostenido, controlado, propulsado y sin asistencia mecanica
para el despegue, de un artefacto mas pesado que el aire, por los hermanos Wright en Kitty Hawk, Carolina
del Norte (Estados Unidos) en 1903; que motivo la primera conferencia internacional sobre la actividad aérea,
en Paris (1910) que aunque no arrojé una norma sino un proyecto que —Primera Guerra Mundial mediante

2 Autonomia, dinamismo, reglamentarismo, internacionalidad, integralidad y politicidad.
3 VIDELA ESCALADA, Federico “Derecho Aerondutico” t° 1 (Buenos Aires: Zavalia, 1969), 75.

4 FOLCHI, Mario O. “Tratado de derecho aerondutico y politica de la aeronautica civil”, t° 2 (Buenos Aires: Astrea, 2015),
254.

5 Ratificado por la Republica argentina, ley 13891, B.O. del 15/12/1949.
6 Cf. su articulo 37.

7 Organismo de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) especializado para la aviacion civil, con sede en Montreal
(Canada) que cuenta, a la fecha, con 193 estados miembros.

8 Las normas y métodos recomendados se desarrollan en la OACI en comisiones (hay 8) y son aprobadas por el Consejo
(integrado por 36 estados miembros, entre los que se encuentra la Republica Argentina) y se sistematizan, por ma-
teria, en 19 anexos. La obligatoriedad de las normas resulta del compromiso asumido por cada estado al adherir o
ratificar el Convenio de Chicago; el cual contempla la posibilidad de que un estado notifique sus diferencias con
aquellas (informando de qué modo regula determinada cuestion o cuando lo hara, cf. su articulo 38).

9 Ratificada por la Republica Argentina, ley 12152, B.O. del 7/5/1935.
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(1914-1918)-, fue la base del primer convenio internacional de derecho publico: el “Convenio relativo a la re-
gulacion de la navegacién aérea” (Paris, 1919)°.

Este Convenio reconoce' la soberania completa y exclusiva de cada potencia (sustantivo acorde a
la coyuntura en que fue aprobado) sobre el espacio atmosférico por encima de su territorio y aguas territoriales
adyacentes; el derecho de paso inofensivo de las aeronaves de otros estados, en tiempos de paz; el derecho
de los estados a establecer restricciones y prohibiciones por razones de seguridad publica, defensa nacional
o mantenimiento del orden interno y regula cuestiones relacionadas con la nacionalidad, matricula y certifi-
cacion de las aeronaves, licencias del personal y radiocomunicaciones a bordo; reglas de vuelo y transportes
prohibidos. También establecié la Comision Internacional de Navegacion Aérea que consecuencia de la dispar
integracion y votos entre los estados vencedores, vencidos y neutrales en la Primera Guerra, obstaron su
labor; lo que fue paulatinamente adecuado con el tiempo.

En materia de derecho internacional privado, la primera conferencia sobre aviacién tuvo lugar en Paris
en 1925 y aunque —al igual que la de 1910- no concluyd en un convenio, sento las bases para la unificacion
de las soluciones a los problemas juridicos aeronauticos en el ambito del derecho privado y la creacion del
CITEJA (Comité Internacional Técnico de Expertos Juridicos Aeronauticos, por su sigla en francés).

El CITEJA, en su tercera sesién (Madrid, 1928) presentd un “Anteproyecto de convencion relativa a
los documentos de transporte y a la responsabilidad del transportador en los transportes internacionales por
aeronaves”; que fue motivo de una conferencia internacional convocada al efecto que se reunié en Varsovia
(1929) y aprobd su version final, la “Convencién para la unificacion de ciertas reglas relativas al transporte
aéreo internacional”™'.

11.2. El “Sistema de Varsovia”

El Convenio de Varsovia (1929) constituye “un hito en la historia no ya del derecho aeronautico, sino
del derecho internacional en general: fue el primer tratado internacional en establecer un régimen juridico que
centrd su atencion en la persona humana y no en los Estados como tales, y pese a la falta de antecedentes
legales en el tema de responsabilidad aérea tuvo un éxito asombroso. Mas de ciento cincuenta naciones lo
han ratificado y al decir de un autor ‘ha devenido el tratado de derecho internacional privado mas ampliamente
adoptado en la historia de la humanidad’”*2.

Luongo resefia el contexto histérico en que dicho Convenio fue aprobado. El primer vuelo se habia
realizado 26 afos antes; hacia 20 que se habia cruzado por primera vez el Canal de la Mancha y apenas 2
que se habia cruzado el océano Atlantico en solitario y sin escalas; “la aviacion comercial era auténticamente
una aventura peligrosa.”"®

La convencién procurd alcanzar un equilibrio entre el nuevo riesgo creado y cierta previsibilidad en
las consecuencias de los infortunios, de modo que el desarrollo de la incipiente industria que ya evidenciaba
sus beneficios no fuera afectado en caso de algun accidente, frecuentes entonces, que motivaran indemni-
zaciones que pusieran en riesgo el futuro del transportista involucrado que, por entonces, encontraba dificul-
tades para que las aseguradoras le otorgaran cobertura’.

10 El verbo empleado “da a entender que la soberania del espacio aéreo propio a ejercer por parte de cada Estado no es
un derecho que le sea concedido por el Convenio, sino que es algo de naturaleza preexistente e independiente de
la voluntad de los firmantes” - LUONGO, Norberto E. “Tratado de dafios y perjuicios en el transporte aéreo” (Buenos
Aires: Ad Hoc, 2009), 46.

" Ratificada por la Republica Argentina, ley 14111, B.O. del 29/10/1951.
2 UONGO, op.cit,, 52, con cita de Landry, James.
8 LUONGO, op.cit., 53.

* Razdn que motivd su incorporacion al Convenio sobre darfios causados a terceros en la superficie por aeronaves extran-
jeras (Roma, 1952), de muy escaso numero de ratificaciones, entre ellas, por la Republica Argentina (ley 17404,
B.O. del 1/9/1967).
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Asi fue como desarrollé un régimen singular de responsabilidad por dafios causados en el transporte
de tipo subjetiva, con inversion de la carga de la prueba a favor de la victima'® (estando a cargo del transpor-
tista acreditar la existencia de algun factor de liberacién de responsabilidad) y con indemnizaciones limitadas
a determinados montos, segun el caso de lesiones, muerte, dafos, pérdida o retraso del equipaje o carga; lo
que confirié previsibilidad y uniformidad a la cuestion.

Con el paso del tiempo, debido a la insuficiencia de las indemnizaciones resultantes de la aplicacién
del Convenio comparadas con las que resultaban de aplicar las normas nacionales, el Convenio de Varsovia
fue objeto de varias modificaciones, que elevaron los montos de las indemnizaciones (incluso, reemplazando
la unidad de medida'®); las que fueron integrando un plexo normativo conocido como “Sistema de Varsovia”.

Las sucesivas elevaciones de los montos indemnizatorios no superaron por completo los cuestiona-
mientos; de modo tal que ciertos estados dejaron de aplicarlo, cuantificando las indemnizaciones conforme
su derecho interno o alternativas tales como la “iniciativa japonesa”, los acuerdos Inter empresarios de la
Asociacion Internacional de Transporte Aéreo (IATA, por su sigla en inglés) o la Resolucién 2027/1997 de la
Union Europea.

Asi fue como a instancias de la OACI, en la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios convocada
al efecto en Montreal, el 28 de mayo de 1999 se aprobd6 el Convenio para la unificacion de ciertas reglas para
el transporte aéreo internacional (en adelante, CM99) que actualiza y consolida las normas del Sistema de
Varsovia, por entonces dispersas en 8 convenios internacionales'”.

11.3. Innovaciones introducidas por el convenio de Montreal, 1999 (CM99)

El alto nivel de adhesién alcanzado por este Convenio'® es consecuencia de las importantes innova-
ciones introducidas: suprime el limite a las indemnizaciones por dafios a los pasajeros’®; en caso de accidente
del que resulte muerte o lesiones al pasajero, establece pagos adelantados a cuenta de la indemnizacién que
posteriormente se determine®; adopta los derechos especiales de giro (DEG) como unidad de medida®' y
prevé la actualizacion periddica de los limites indemnizatorios??; simplifica los requisitos de los documentos
de transporte, dando lugar a los documentos electrénicos? y al transportista de hecho?4; amplia la jurisdiccion
para las reclamaciones?; introduce el arbitraje (convenio mediante) para las controversias que versen sobre

% LUONGO, op.cit., 56.

6 Franco Poincaré (Varsovia, 1929), franco oro (Protocolo de La Haya, 1955 —ratificado por la Republica Argentina por la
ley 17386, B.O. del 16/8/1967- y el Convenio complementario del Convenio de Varsovia, Guadalajara, 1961, no ra-
tificado por nuestro pais) y derechos especiales de giro (Protocolos adicionales 1, 2, 3 y 4 de Montreal, 1975, rati-
ficado por la Republica Argentina por la ley 23556, B.O. del 12/7/1988).

7 Este Convenio entrd en vigor en 4 de noviembre de 2003 (tras la 30° ratificacion, conforme sus previsiones) y fue ratificado
por la Republica Argentina mediante la ley 26.451, B.O. del 13/1/2009.

8 A la fecha, 139 de los 193 estados que integran la OACI.

9 El Convenio, en su articulo 21, introduce un sistema singular: responsabilidad objetiva del transportista con inversion de
la carga de la prueba hasta determinado monto y por encima de este, la carga de la prueba incumbe al reclamante.
Los limites indemnizatorios permanecen respecto a la carga, equipajes, retrasos.

20 Sujeto a que la ley nacional asi lo exija, sobre lo que abundo mds adelante y es objeto de este analisis (v. su articulo 28).
21 Sus articulos 21 a 283.

22 Cada 5 afios de acuerdo al indice de inflacion promedio de los Estados cuyas monedas constituyen el DEG (cf. articulo
24); estas son: ddlar estadounidense, euro, libra esterlina, yen y renminbi (yuan).

23 E-ticket y E-airwaybill (e-AWB) o e-freight, impulsada por la IATA.
24 Sus articulos 39 y 40.
25 Su articulo 46.
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el transporte de carga®® y establece la obligatoriedad de los transportistas de contratar un seguro adecuado
que cubra su responsabilidad?”.

Las novedades del CM99 impactan de diversas formas en el ordenamiento juridico argentino.

La mas sensible, el dispar régimen de responsabilidad por dafios en el transporte; en el cual, el Cédigo
Aeronautico (en adelante, CA)?® -al no haberse actualizado- mantiene las directrices del Convenio de Varsovia
(1929), consagrando la limitacién de las indemnizaciones por los dafios a los pasajeros, equipajes y carga 'y
la exculpacién del transportista solo en los casos en que acredite su debida diligencia?®. También difiere en
esta materia la unidad de medida, en tanto ha adoptado el argentino oro®, lo que —cual rara avis en la legis-
lacién nacional- mantiene actualizado, en forma periédica, los topes indemnizatorios. En cuanto a la obliga-
toriedad de la cobertura de riesgos, el Codigo —siguiendo al Convenio de Roma (1952)- la exige, aunque en
términos reprochables®'.

Propio del caracter formal que imprimié al contrato de transporte, la falta de expedicion del billete de
pasaje no perjudica su existencia ni validez, pero motiva la inaplicabilidad de los limites de las indemnizacio-
nes®.

De las otras innovaciones, el transportista de hecho ya era reconocido por el CA® y el arbitraje —en
tanto el propio CM99 establece la via convencional para instrumentarlo- merece el mismo tratamiento que en
nuestro derecho comun3

La ampliacion de la jurisdiccion, allende la territorialidad establecida por el CA, encuentra una solucién
semejante también en nuestra ley de fondo®. Lo contrario ocurre en el caso de la Ultima de las novedades
apuntadas, los pagos anticipados de indemnizaciones; a lo que me refiero a continuacioén.

I1.4. Los pagos adelantados de indemnizaciones

I1.4.1. Aunque la responsabilidad en el contrato de transporte aéreo es obijetiva, tanto la determina-
cién de las indemnizaciones en favor de las victimas o sus causahabientes como la acreditacion de los exi-
mentes o atenuantes de la responsabilidad del transportista requieren mucho tiempo —afos-, tanto el reclamo
se realice extrajudicial o judicialmente.

[1.4.2. Para paliar esta situacién, el CM99 establece que en caso de accidente del que resulte muerte
o lesion del pasajero, si lo exige su ley nacional, el transportista hara pagos adelantados sin demora, a quien
tenga derecho a reclamar indemnizacion, a fin de satisfacer sus necesidades economicas inmediatas. Estos

26 Su articulo 34.

27 Su articulo 50.

28 | ey 17285, B.O. del 23/5/1967.
29 Cf. articulo 142 CA.

30 Creado por la ley 1130 del 3/11/1881, de unificacion de la amonedacion nacional y establecio su convertibilidad con la
moneda nacional durante 30 afios, con breves interrupciones (https://www.bcra.gob.ar/MediosPago/Moneda_Ar-
gentinos_Oro_1881_1896.asp#:~:text=En%201881%20se%20sancion%C3%B3%20la,ingl%C3%A95%20(99%2C1
2%25, acceso 7/12/2022). Aunque dejd de acuriarse, constituye reserva de valor y el Banco Central de la Republica
Argentina actualiza su cotizacion trimestralmente. A la fecha un argentino oro equivale a $57.468,42 (4to trimestre
2022, cf. https://www.bcra.gob.ar/publicacionesestadisticas/ cotizacion_argentino_oro.asp, acceso 7/12/2022).

31 El monto de la cobertura se relaciona con el peso de la aeronave (v. art. 160 CA) en lugar de la entidad del dario.
32 Cf. articulo 114 CA.

33 Su articulo 153, segundo parrafo.

34 Cf. articulo 1649 y ss del Cddigo Civil y Comercial (CCC).

35 Cf. articulo 2656 inciso b), CCC.
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pagos no constituiran un reconocimiento de responsabilidad y podran ser deducidos de toda cantidad que
posteriormente se determine como indemnizacion®.

Pocas lineas encierran muchas cuestiones:
La ocurrencia de muerte o lesién al pasajero en caso de accidente®;
La exigencia del pago anticipado por una ley del estado del transportista;
Su destino es satisfacer necesidades econémicas inmediatas®®;
No supone responsabilidad del transportista y
Podra ser deducido de la indemnizacién que se establezca®.

De las expuestas, me limito a la que se relaciona con la cuestion motivo de este andlisis; esto es, la
exigencia de una ley nacional que exija a los transportistas de bandera argentina realizar estos pagos ade-
lantados.

[1.4.3. En cuanto al caracter de la ley nacional exigida por el Convenio, entiendo que la referencia
es a una ley en sentido material por cuanto, en tanto Estado soberano, resultaria inadmisible que un tratado
exija un tipo de norma interna determinada para que sus previsiones resulten plenamente operativas.

A propésito, la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados*® consagra como regla de in-
terpretacion que “se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes”*';
extremo que no surge de la CM99.

Il.4.4. A poco menos de 10 afios de la entrada en vigencia del CM99% y frente a la ausencia de la
norma nacional exigida respecto a los pagos adelantados, me propongo analizar si tal carencia a efectos de
la su operatividad.

Adelanto cuatro escenarios que pueden concurrir en caso de que un accidente de lugar a los pagos
en cuestién: 1) el cumplimiento voluntario de aquellos por parte de la aseguradora del transportista; 2) a través
de la respuesta que brinda el CA, 3) por la “permeabilidad” al derecho internacional por nuestro derecho in-
terno a partir de la reforma a la Constitucion Nacional de 1994 y 4) mediante una medida autosatisfactiva.

[1.4.5. El primer supuesto, del cumplimiento voluntario del asegurador, es el que menor interés re-
viste para este analisis y no merece mayor referencia a que “esta obligacion indemnizatoria, es ampliamente
reconocida por el mundo asegurador, el que contempla entre sus practicas habituales la entrega a los dam-
nificados de sumas con virtualidad suficiente para atender a sus exigencias inmediatas*® y que responde a la

36 Cf. su articulo 28.

37 Viene al caso sefalar que el dario resarcible es mds amplio en derecho interno que en el internacional, sea bajo el Sistema
de Varsovia o la CM99 (v. articulos 139 CA y 1 de la resolucion MEyOySP n° 1532/1998).

38 Su cuantificacion dependera de las condiciones personales de cada victima por cuanto las “necesidades econémicas”
varian segun la subjetividad de cada damnificado. El Reglamento (CE) n°® 889/2002 regula el concepto de “sin de-
mora” fijando el plazo de 15 dias a partir del accidente y el monto maximo de estos pagos, fiiandolo en el equivalente
a los 16.000 DEG (su articulo 1 inciso 10, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32002R0889&from=ES, acceso 7/12/2022).

39 De lo que se infiere que podrian dar derecho a reembolso.
40 Ratificado por la Republica Argentina, ley 19865, B.O. del 11/1/1978.
41 Cf. su articulo 31 punto 4.

42 Considerando la fecha en que se realizd el depdsito del instrumento de ratificacion ante la OACI (cf. articulo 53 inciso
5, CM99).

4 COSENTINO, Eduardo T. “La Convencién de Montreal de 1999 y su tratamiento en la Unién Europea y América Latina”,
ponencia en las XXXV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Aerondutico, del Espacio y de la Aviacion Comercial,
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Resolucion n° 2 del Acta Final de la Conferencia Diplomatica que aprobo la CM99 que “insta a los transpor-
tistas a hacer pagos adelantados sin demora, en funcién de las necesidades econémicas inmediatas de las
familias de las victimas o sobrevivientes de accidentes aéreos y alienta a los Estados Partes del nuevo tratado
a tomar las medidas apropiadas en sus legislaciones, para promover esa actitud de los transportistas.”*4

Consecuencia del accidente de LAPA en el Aeroparque “Jorge Newbery” (31 de agosto de 1999), aun
no estando vigente el CM99 ni norma positiva alguna, “los reaseguradores resolvieron frente a los reclamos
formulados, otorgar ‘pagos anticipados’ para cubrir las necesidades mas imperiosas de los lesionados, o de
los herederos de los pasajeros fallecidos”#%; precedente sobre el que abundo a continuacion.

I1.4.6. El segundo supuesto radica en analizar si el CA permite, de algin modo, tornar exigibles los
pagos adelantados y entiendo que, a través de su articulo 24, encuentra respuesta favorable.

En tal sentido resulta oportuno reparar en que el articulo no establece una pauta de interpretacién
sino de resoluciéon®, indicando al juzgador el modo de resolver la cuestion no prevista en el cédigo.

Toda vez que el CA en materia de responsabilidad por dafos en el transporte sigue los lineamientos
del Convenio de Varsovia, pero adoptando una unidad de medida nacional“?, esta claro que carece de previ-
siones sobre pagos adelantados los que —como ya sefialé- constituyen una de las novedades del CM99; de
modo que, siguiendo las directrices del articulo 2, buscaré una solucion.

Cabe entonces analizar si puede estarlo en los principios generales del derecho aeronautico; cons-
truccion doctrinaria por cuanto el CA no los establece y en los que existe unanimidad en que la internaciona-
lidad, a través de la uniformidad o armonizacién normativa, forma parte de ellos*.

Aqui radica el punto de conexion entre el CA'y el CM99 en cuanto la pertinencia de los pagos ade-
lantados, pero resta develar la exigencia de una ley nacional para su admisibilidad.

Asi y siguiendo el orden fijado por el articulo 2 corresponde reparar en los usos y costumbres de la
actividad aérea.

Como senalé en el punto anterior, los pagos adelantados a las victimas y sus causahabientes (aun
con distintas denominaciones mas con idénticos efectos), constituyen una practica de los aseguradores en
siniestros aeronauticos de magnitud®® y algunos estados ya los han incorporado a su derecho interno®'.

Rio de Janeiro, Brasil 26, 27 'y 28/10/2005 (Buenos Aires, 30/1/2013, pag. 8,
https://cedaeonline.com.ar/2013/01/30/la-convencion-de-montreal-de-1999-y-su-tratamiento-en-la-union-
europea-y-america-latina).

44 FOLCHI, op.cit., t° 2, 270.

45 COSENTINO, “El proceso de compensacion del damnificado. El mecanismo de pagos adelantados. El doble sistema
indemnizatorio. Proceso de integracion con las causales exonerativas de responsabilidad”, Seminario relativo al
Convenio para la unificacion de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional de Montreal de 1999, Depar-
tamento Econdmico Empresarial de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 7/5/2009 (Buenos
Aires, 24/9/2009, pdg. 3, https://derechoaeroespacial.org/cont documentos/ cursos/ D42.pdf)

46 Dice que: “Si una cuestion no estuviese prevista en este codigo, se resolvera por los principios generales del derecho ae-
ronautico y por los usos y costumbres de la actividad aérea; y si auin la solucion fuese dudosa, por las leyes andlogas
o por los principios generales del derecho comun, teniendo en consideracion las circunstancias del caso...”.

47 A diferencia de los articulos 2 del derogado Cddigo Civil y del Cddigo Civil y Comercial.
4 \/ nota 30.

49 VIDELA ESCALADA, op.cit., 40; FOLCHI, op.cit., t° 1, 39; RODRIGUEZ JURADO, Agustin “Teoria y Practica del Derecho
Aeronautico” t° | (Buenos Aires: Depalma, 1986), 5.

%0 COSENTINO, v. notas 43 y 45.

51 Reglamento (CE) n° 889/2002, ya citado, ley de aviacion civil de Guatemala (decreto n° 93/2000, su articulo 94,
https://guatemala.justia.com/nacionales/leyes/ decreto-no-93-2000-dec-18-2000/gdoc/, acceso 6/12/2022), ley
de aerondutica civii de Perd (27.261, su articulo 116.2, https://cdn.www.gob.pe/uploads/
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¢ Resulta suficiente la costumbre y el derecho comparado para superar la exigencia de una ley nacio-
nal establecida por el CM99?

En virtud de la doctrina de los propios actos®, receptada por el Codigo Civil y Comercial®®, considero
que no hay duda de que a aquél asegurador que realizd pagos anticipados en un infortunio le resultaria exigible
que también lo haga ante la ocurrencia de otro, en tanto concurran circunstancias semejantes.

Para con el resto, estimo de interés buscar la respuesta en ciertas previsiones de la Convencion de
Viena ya aludida: la inoponibilidad del derecho interno para excusar el incumplimiento de un tratado®*; que
todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe® y que la Republica Argentina, en
el instrumento de adhesiéon al CM99, efectué como reserva® una “declaracion interpretativa” del alcance de
la expresién “lesion corporal” contenida en el articulo 17. Contrario sensu, si los pagos adelantados habrian
de ser rechazados o condicionados por nuestro derecho interno, la reserva formulada tendria que haberlos
incluido.

[1.4.7. Abona lo expuesto otro de los principios constitutivos del derecho aeronautico, la integralidad,
en la que confluyen normas de derecho publico y privado, que impone cerrar este analisis desde una “pers-
pectiva constitucional”.

Resultando ocioso para el propdsito de este analisis discurrir en que “la relacion entre derecho inter-
nacional y derecho interno, en orden al tema de las fuentes da lugar a dos posturas fundamentales: el mo-
nismo y el dualismo”®, en tanto el CM99 fue ratificado por la ley 26451, por imperio del articulo 75 inciso
22), primer parrafo in fine, de la Constitucidén Nacional —en mi opinién-, la ratificaciéon del Convencién -con la
sola reserva sefialada anteriormente-, tornd operativos los pagos anticipados; resultando conveniente su re-
glamentacion para la unificacion o armonizacion con las legislaciones extranjeras.

Considero que la solucién que postulo conecta con la doctrina sentada por la Corte Suprema de la
Nacién en el caso “Ekmedjian”%8, donde precisd que “la necesaria aplicacion del articulo 27 de la Convencion
de Viena impone a los érganos del Estado argentino asignar primacia al tratado ante un eventual conflicto
con cualquier norma interna contaria o con la omision de dictar disposiciones que, en sus efectos, equivalgan
al incumplimiento del tratado internacional en los términos del citado articulo 27”.

Feldstein de Cardenas explica que “en este caso, no existia norma legal que contradijera las dispo-
siciones de un tratado, sino ausencia de norma que reglamentara un derecho cuyo reconocimiento y respeto
habia asumido el Estado por la citada Convencion, por cuanto la CSJN parte del analisis de si dicha dispo-

document/file/474863/Ley_de_Aeronautica_Civil_27261.pdf, acceso 6/12/2022) y decreto legislativo n° 4/2009 de
Cabo Verde (su articulo 214.1, https://www.aac.cv/documentos/legislative-decree-no42009-of-september-7-
amending-legislative-decree-no-12001-of-august-20, acceso 6/7/2022).

%2 Resulta “inadmisible la contradiccion con una conducta juridicamente relevante, previa y propia del mismo sujeto”.
53 Su articulo 1067.

%4 Su articulo 27.

%% Su articulo 26.

%6 Cf. sus articulos 19, 21y 23.

57 “El monismo afirma que entre derecho internacional y derecho interno existe unidad de orden juridico y, por ende,
unidad en el sistema de fuentes. Las fuentes del derecho internacional son automaticamente y por si mismas fuen-
tes del derecho interno, con lo cual el derecho internacional penetra y se incorpora directamente en el derecho in-
terno. El dualismo afirma que hay dualidad de drdenes juridicos, e incomunicacion entre ambos. Cada uno posee
su propio sistema de fuentes, con lo que las fuentes del derecho internacional no funcionan directamente como
fuentes del derecho interno. Para que se opere la incorporacion del primero al segundo, hace falta que una fuente
interna dé recepcidn al derecho internacional. La fuente de derecho interno hace de colador o filtro para dejar
pasar al derecho internacional, y en ese transito produce la novacion o conversion del derecho internacional en
derecho interno.” (BIDART CAMPQOS, German J. “Manual de la Constitucion Reformada”, t° | (Buenos Aires: Ediar,
1996), 285.

% “Recurso de hecho: Ekmedjian, Miguel Angel c/Sofovich, Gerardo y otros” del 7/7/1992 en Fallos 315:1492.
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sicion resulta operativa o programatica.”; dando cuenta que “se consagra la superioridad jerarquica del tratado
internacional por encima de la ley interna, es decir, el legislador adhiere a la teoria del monismo con supre-
macia relativa del derecho internacional, estableciendo que el tratado se encuentra en una situacion infra-
constitucional aunque supralegal.” 5

Por todo lo expuesto soy de opinion que los pagos adelantados establecidos por el articulo 28 del
CMQ99 se encuentran operativos, resultando conveniente la regulacién de sus aspectos programaticos®°.

[1.4.8. Resuelto el planteo inicial, cabe ahora tratar la accion para exigir su cumplimiento y coincido
con Bianchi®' y Romualdi®® en la procedencia de las medidas autosatisfactivas al efecto; sin soslayar que
constituyen una creacién pretoriana de naturaleza procesal, que la doctrina mayoritaria las auspicia® y que
en nuestro pais solamente ha sido incorporada a los cédigos de procedimientos de 7 provincias®.

Se las define como “aquel requerimiento urgente formulado al érgano jurisdiccional por los justiciables
que se agota —de ahi lo de autosatisfactiva- con su despacho favorable, sin ser, entonces, necesaria la inicia-
cion de una ulterior accion principal para evitar su caducidad o decaimiento, no constituyendo una medida
cautelar, por mas que en la praxis muchas veces se la haya calificado, errbneamente, como una cautelar au-
tébnoma”*s,

De acuerdo con los cédigos de procedimiento que las han incorporado (que, con matices, receptan
la doctrina y jurisprudencia mayoritaria) requieren probabilidad (y no simple) verosimilitud del derecho invo-
cado; peligro en la demora; perjuicio irreparable y contracautela®®. En el proyecto de reforma al cédigo de la
Nacion (2019)¢” se requiere tal grado de urgencia en la obtencién de la medida que, de no ser adoptada de
inmediato, causara al peticionante la frustraciéon del derecho y dafio irreparable; que la prueba brinde una
elevada probabilidad con respecto a la existencia de los hechos y no requieran amplitud de debate o com-
plejidad probatoria y el otorgamiento de contracuatela, si esta tutela de urgencia importare un desplazamiento
de derechos patrimoniales.

Siguiendo a Morello: “si el juez adquiere en los estudios preliminares del juicio un conocimiento cierto
y suficiente acerca de los hechos conducentes y se encuentra en aptitud de anticipar la tutela provisional en
ese tramo anterior, ¢ qué le impide hacerlo? El tiempo de la justicia en esos supuestos se anticipa y no debe
esperar a la sentencia definitiva. Postergar la solucion seria malograr la tutela debida, que es continua y debe
proveerse segun las circunstancias de ese preciso y apropiado instante y no después”s®.

%9/ nota 1.

% Por ejemplo, legitimados activos y pasivos, oportunidad, montos minimos y plazos maximos, procedimiento, recursos
y sanciones en caso de incumplimiento, por citar solo los que estimo mas relevantes.

8" BIANCHI, Juan Manuel Jorge “La operatividad del art. 28 del Convenio de Montreal de 1999 en el derecho positivo ar-
gentino”, Revista Latinoamericana de Derecho Aerondutico n° 27 (Buenos Aires, octubre 2015, https://www
.rlada.com/pop.php?option=articulo&Hash=00d88e6f2be91da8e5423e539¢cb91784d).

62 ROMUALDI, Emilio E. “Pago inmediato de ciertos darios derivados de la deficiente prestacion del contrato de transporte”,
citado por Bianchi en la nota anterior.

83 A favor: Jorge W. PEYRANO, Roland ARAZI, Roberto O. BERIZONCE, Mabel DE LOS SANTOS, Augusto M. MORELLO,
Mario E. KAMINKER, entre otros. En contra: Adolfo ALVARADO VELLOSO.

64 Chaco, Formosa, Santiago del Estero, San Juan, La Pampa, Corrientes y Santa Fe (sélo para casos de violencia familiar).
% PEYRANO, Jorge W. “Medidas Autosatisfactivas” (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 1999), 13.

66 Cf. articulo 232 bis de la ley 5745 (Corrientes, https://hcdcorrientes.gov.ar/leyes-diputados/Ley5745.pdf, acceso
7/12/2022); 305 de la ley 1828 (La Pampa, https://justicia.lapampa.gob.ar/images/ Biblioteca/C%C3%93DIGO_
PROCESAL_CIVIL_Y_COMERCIAL_de_La_Pampa.pdf, acceso 7/2/2022); 242 de la ley 988 (San Juan,
https://leyes-ar.com/codigo_procesal_civil_ y_comercial_ san_juan/242.htm, acceso 7/12/2022); 232 bis de la ley
1445 (Formosa, https://leyes-ar.com/codigo_procesal_civil_y_ comercial_formosa/232%20bis.htm, acceso
7/12/2022).

67 Cf. sus articulos 438 y 439 (http://www.bibliotecadigital.gob.ar/items/show/2661, acceso 6/12/2022).
6 MORELLO, Augusto M. “Anticipacion de la tutela” (Buenos Aires: Platense, 1996), 9/10.
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A todo evento, su ausencia de regulaciéon expresa en las normas rituales no resulta ébice para su
aplicacién por imperio de lo establecido en el articulo 43 de la Constitucidén Nacional®.

I1.5. Conclusion

En orden a todo lo expuesto, entiendo que los pagos anticipados de indemnizaciones a victimas de
accidentes de aviacion y a sus causahabientes, establecido en el articulo 28 del CM99 a fin de satisfacer sus
necesidades econémicas inmediatas, resulta plenamente operativo.

En consecuencia, encontrandose el derecho al cobro reconocido expresamente en la CM99, su legi-
timado cuenta ya no con verosimilitud ni probabilidad, sino con certeza de aquél; llenando plenamente el re-
quisito del derecho sustancial relativo a su admisibilidad.

En cuanto a que el peligro en la demora importe un perjuicio irreparable o que la tutela sea impres-
cindible para evitar la frustracién del derecho, supuesto de hecho, se impone a estar a que, a mayor verosi-
militud del derecho, cabe no ser tan exigente en la apreciacion del peligro del dafio™ y en esta cuestion, el
derecho mas que verosimil resulta cierto.

Respecto a la via procesal para su ejercicio, por todo lo expuesto, la medida autosatisfactiva se pre-
senta con la mas eficiente.

lll. DE LEGE FERENDA

[1l.1. Lo expuesto hasta aqui permite dar respuesta a la operatividad de los pagos anticipados pero
no a su alcance, resultando menester su regulacién; aspecto que —entiendo- ha sido el propésito del CM99,
de modo a que cada Estado regule, conforme a su derecho interno sus aspectos programaticos, esto es: le-
gitimados, oportunidad, cuantia, procedimiento, sanciones para casos de incumplimiento y reembolso, sin
agotar su enunciacion.

Cabe referir que —en mi opinion- ninguno de los Ultimos proyectos de reforma al Codigo Aeronautico
desarrolla la cuestion de modo integral ni acabado; en tanto han soslayado varios de los extremos apuntados
en el parrafo anterior”.

A tal fin, analizando el derecho comparado y las normas y métodos recomendados del Anexo 9 — Fa-
cilitacion al Convenio de Chicago’, postulo el siguiente texto:

% “Toda persona puede interponer accion expedita y rdpida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mds
idoneo, contra todo acto u omisidon de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente le-
siones, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por
esta constitucion, un tratado o una ley...”.

70 SCJ de Buenos Aires, “Asociacion Civil Ambiente Sur ¢/ Municipalidad de Avellaneda s/ Accidon de amparo”, B 65269
RSI-375-03-1 del 19/3/2002, Juba sumario B4001963; Capel.CC 2? La Plata, sala I, “Zanini, Juan Carlos c/ Zanini,
Cristina Susana s/ Cobro sumario sumas dinero”, 105633 RSI-233-5-1 del 27/10/2005, Juba B255895; entre otros).

! El Proyecto de Griselda CAPALDO, en su articulo 338, recepta al articulo 28 del CM99 sin regular ningtin aspecto rela-
cionado a estos pagos (Proyecto ICAO-ARG/07/803, Buenos Aires, 3/12/2010, https://cedaeon line.com.ar/ wp-
content/uploads/2013/06/proyecto-cc3b3digo-aeronc3aiutico. pdf); el de Mario FOLCHI trata la cuestion en su
articulo 323, también en términos semejantes al Convenio incorporando, exclusivamente, “un lapso no mayor de
tres meses de ocurrido el accidente” para realizar el pago
(https://www.casi.com.ar/sites/default/files/Proy. CA%Z20Folchi.pdf).

72 “| os Estados contratantes deberan establecer legislacion, reglamentacion y/o politicas en materia de asistencia a las
victimas de accidentes de aviacion y sus familiares” (Capitulo 8, parrafo 8.47) y su método recomendado: “Los Es-
trados contratantes deberian asegurarse de que cada explotador de aeronave o aeropuerto, segtin corresponda,
elaboren planes adecuados para prestar asistencia oportuna y efectiva a las victimas de accidentes de aviacion y
sus familiares”.
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“Pagos anticipados: Cuando de un accidente de aviacion resulte la muerte o lesion de algun pasajero,
el explotador y su asegurador, en forma solidaria, harén pagos adelantados a las victimas o sus causahabientes,
dentro de los 3 (tres) meses de la fecha del accidente. En el supuesto en que no hubiera noticia de la aeronave
en vuelo luego de las 24 horas del horario programado para su arribo a destino, al solo efecto de esta prevision,
se considerara dicha oportunidad como fecha del accidente. Los pagos adelantados estaran destinados a
atender las necesidades econdmicas inmediatas, exclusivamente y no superaran el equivalente en moneda
de curso legal a los 100 (cien) argentinos oro al momento del efectivo pago.

Los pagos adelantados no constituyen un reconocimiento de responsabilidad y podran ser deducidos
de toda cantidad o indemnizacion que posteriormente se establezca a cargo del explotador por causa del ac-
cidente; dando lugar, en su caso, al derecho a reembolso.

Legitimacion: Se encuentran legitimados a reclamar estos pagos, ademas de la victima, sus causaha-
bientes; sin necesidad de declaracidon ni reconocimiento judicial alguno al efecto. En ausencia de documen-
tacion que permita acreditar el caracter invocado de modo inequivoco, quien realice el pago podra requerir
contracautela o garantia suficiente.

Procedimiento: Los pagos anticipados podran ser acordados en forma privada entre los interesados,
resultando estas previsiones pautas minimas indisponibles. Toda controversia al respecto tramitara por el pro-
cedimiento de conocimiento mas abreviado de la jurisdiccion por ante la cual tramite, sin mediacion prejudicial
obligatoria y con beneficio de litigar sin gastos de pleno derecho en favor de la victima o sus causahabientes.

Sancion por incumplimiento: En caso de que el explotador o asegurador demore el pago anticipado
sin causa justificada, sera sancionado con una multa a establecer judicialmente entre el 5 y el 10% del monto
abonado, convenido o determinado por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.”

[Il.2. Apenas unas aclaraciones al respecto.

El texto propuesto procura armonizar con el texto del Codigo Aeronautico y el de otros cuerpos nor-
mativos nacionales.

[11.2.1. Asi, alude al transportista como explotador y establece la cuantia de los pagos anticipados en
argentinos oro.

[1.2.2. Como legitimado pasivo, ademas del transportista se incluye al asegurador en forma solidaria,
puesto que es el que —de ordinario- abona las indemnizaciones en virtud de la cobertura de riesgos impuesta
por los articulos 191 a 193 del CA.

En los legitimados activos empleo la conjuncién disyuntiva o frente al supuesto, harto probable, de
que la victima (agonizante, internada o con su capacidad disminuida consecuencia del accidente) se encuentre
impedida de reclamar los pagos anticipados que se establecen en su beneficio.

En cuanto al concepto de causahabientes, entiendo que cabe tener por tales a los quienes nuestro
ordenamiento juridico les confiere derechos por causa de fallecimiento. Coherente con la finalidad asistencial
de los pagos anticipados, se aclara que basta acreditar el caracter de causahabiente “sin necesidad de de-
claraciéon ni reconocimiento judicial alguno”; esto es, resulta suficiente la partida correspondiente’, sin que
resulte necesario a tal efecto la declaratoria de herederos ni constancia alguna del juicio sucesorio de la vic-
tima, aunque —claro esta- con estos elementos puede superarse la incertidumbre motivo de la contracautela
o garantia; lo cual también permitiria disuadir a quien careciendo de legitimacién procurare un provecho in-
debido.

[11.2.3. Por ello, de mediar incertidumbre acerca de la legitimacion activa del causahabiente, quien re-
alice el pago podra requerir contracautela (si el pago hubiera de hacerse en una actuacioén judicial) o garantia
suficiente (vgr. un seguro de caucion, en el caso que el pago fuera consecuencia de un acuerdo privado).

78 Cf. articulos. 96, 511 y 512 CCC.
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Ademas, en orden a que los pagos anticipados constituyen un pago a cuenta en la expectativa de la
indemnizacién que habria de establecerse a favor de la victima o sus causahabientes’, podria darse el su-
puesto que, por la entidad de las lesiones, la indemnizacion que se determine en definitiva sea inferior al
monto de los pagos anticipados recibidos; lo que daria lugar al reembolso de lo pagado en exceso y en su
caso, la ejecucién de la contracautela o caucion.

[11.2.4. Considerando que en ciertos accidentes la determinacién de la fecha de su ocurrencia es re-
sultado de largos procesos (administrativos y/o judiciales), en orden a que la finalidad asistencial de los pagos
adelantados requiere una reglamentacién que facilite su ejecucion, a ese solo efecto, se propone una fecha
de accidente presunta establecida, atinadamente y con exceso, a las 24 horas de la fecha programada para
el arribo a destino.

[1.2.5. Se establece que la conversion de los argentinos oro a la moneda de curso legal se hara “al
momento del efectivo pago” para superar las controversias, motivadas en las fluctuaciones en su cotizacién’,
entre la fecha del accidente (como establece el CA) y la de su efectivo pago.

[11.2.6. Aunque ocioso, se indica que los pagos anticipados pueden ser objeto de un acuerdo entre
los interesados, los que también deben observar los requisitos establecidos en la reglamentacién, cuyos pla-
zos (83 meses contados desde la fecha del accidente) son maximos y los montos (equivalente en moneda de
curso legal a 100 argentinos oro) son minimos y en ambos casos, indisponibles.

[11.2.7. Acorde a las razones de necesidad y humanitarias que lo inspiran, corresponde que las con-
troversias que surjan al respecto se sustancien por el procedimiento mas expeditivo previsto en la jurisdiccion
a la que se sometan.

Coherente con ello, postulo que la mediacion prejudicial resulte facultativa y consecuente con la na-
turaleza tuitiva de estos pagos, se establece el beneficio de litigar sin gastos de pleno derecho’®, para garan-
tizar el efectivo acceso a la jurisdiccion de la victima o sus causahabientes.

[1.2.8. Finalmente, dado que toda regulacién sin sancién es recomendacion, postulo también la san-
cion de multa para casos de incumplimiento o cumplimiento extemporaneo de la obligacién; la cual se esta-
blecera judicialmente y en proporcion al monto del pago adelantado que se hubiera abonado, convenido (en
acuerdo privado) o determinado (judicialmente y pasado en autoridad de cosa juzgada).

[11.3. Sobre el instrumento normativo que incorpore esta reglamentacién, algunos aspectos’” mere-
cerian ser incorporados mediante una ley formal para evitar toda controversia acerca de la facultad regla-
mentaria de la autoridad aerondutica nacional®.

Sin desconocer lo opinable de la cuestidn, entiendo que el reglamentarismo constitutivo del derecho
aeronautico y lo normado por el articulo 2 incisos 1) y 14) del decreto n° 1770/20077°, dan andamiaje suficiente
para reconocer en la ANAC competencia para aprobar esta regulacion.
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