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RESUMEN

Este articulo tiene por objeto precisar el alcance del articulo 62 del Cédigo Aerondutico, en el ambito de la
responsabilidad del porteador en el contrato de transporte aéreo. Su aplicaciéon suscita una serie de
cuestionamientos generados a partir de las diversas fuentes a las que dicha disposicion nos remite.
Pretendemos contribuir a determinar su real sentido, propiciando la seguridad del trafico juridico
aerondutico.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to specify the scope of article 6 of the Aeronautic
Code, within the field of responsibility of the carrier in the contract of air transport. Its application raises a
number of questions from the various sources to which it refers. We intend to contribute to determine its
real meaning, favoring the certainty of the legal aeronautical traffic.
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Introduccion

Cuando el legislador decimondnico elabord el Cédigo de Comercio, jamdas imaginé la
aparicion del transporte aéreo y menos la importancia que este alcanzaria en el trafico mercantil
nacional e internacional, durante los siglos siguientes?®. Es por esto que nuestra codificacién
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! De hecho, en 1867 —cuando entré en vigor dicho cuerpo legal— aun no se realizaba el primer vuelo en avidn, el cual tuvo lugar
en 1903. Transcurrido mas de un siglo desde este acontecimiento, durante 2019, han salido y llegado a Chile cerca de 8.500.000
pasajeros y se han transportado casi 274.000.000 de kilogramos de carga, desde y hacia nuestro pais. Informacién disponible en:
https://bit.ly/3ugKaDe [visitado el 22 de octubre de 2019].
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comercial contempla Unicamente la regulacion del contrato de transporte terrestre y maritimo,
en sus libros 1l y 1Il, respectivamente?.

La necesidad de regular el contrato de transporte aéreo en Chile surgid a partir del afio
1929, cuando se crearon las Lineas Aéreas Nacionales3. Actualmente, este contrato se encuentra
regulado en el Cédigo Aerondutico, particularmente, en sus articulos 126 y siguientes, que
forman parte del Capitulo V, ubicado en el Titulo VIII. Precisamente, el articulo 126 del Cédigo
Aerondutico define el contrato de transporte aéreo como “..aquel en virtud del cual una
persona, denominada transportador, se obliga, por cierto precio, a conducir de un lugar a otro,
por via aérea, pasajeros 0 cosas ajenas y a entregar éstas a quienes vayan consignadas”. A
continuacién, en su Capitulo |, Titulo IX se formula un régimen de responsabilidad para el
porteador aéreo, el cual tiene un caracter predominantemente objetivo®.

Precisar la normativa que resulta aplicable a este contrato es fundamental para garantizar
la seguridad del trafico juridico aéreo. Al respecto, debemos tener presente el articulo 62 del
Cddigo Aerondutico, que dispone: “[E]n lo no previsto en este cédigo ni en los convenios o
tratados internacionales aprobados por Chile, se aplicaran las normas del derecho comun
chileno, los usos y costumbres de la actividad aerondutica y los principios generales de derecho”.

El objetivo de este trabajo es determinar la real extension de la remisién normativa que
efectua el referido articulo 62, tratdndose del contrato de transporte aéreo, de mercancias y
personas, especificamente, en lo referido al régimen de responsabilidad aplicable al porteador.
En este dmbito, se pretende desentrafar su sentido y alcance, con relacion al orden de prelacién
de fuentes que plantea esta disposicion, en la aplicacion del Cdodigo Aerondutico y de los
convenios o tratados internacionales aprobados por Chile, asi como respecto al reenvio que
efectia el articulo al derecho comun chileno; a los usos y costumbres de la actividad
aerondutica; y, a los principios generales de derecho. Cuestidon que cobra especial interés para
la resolucién de todos aquellos problemas que no estén expresamente reglados o que solo lo
estén en uno de estos cuerpos normativos, asi por ejemplo, los supuestos de cancelacién del
vuelo o denegacién de embarque solo estan reglados en el Cédigo Aeronautico y no en la
normativa internacional; la entrega de mercancias o carga a un destinatario equivocado, no esta
expresamente prevista.

El Cédigo Aerondutico coexiste con aquellos tratados internacionales actualmente en
vigor en materia de transporte aéreo. Es el caso del Convenio de Montreal, vigente en Chile
desde el afio 2009, que pretendio sustituir al denominado Sistema de Varsovia®. En razén de las

2 El transporte terrestre es aquel que se ejecuta por tierra, lagos, canales o rios navegables. Se rige por las normas especiales del
Titulo V, Libro Il del Cédigo de Comercio (articulos 166 y siguientes). El contrato de transporte tiene una naturaleza eminentemente
civil. En el ambito terrestre, dicho negocio juridico es calificado como mercantil para el transportista cuando este se encuentra
organizado como una empresa (articulo 3 N2 6 del Codigo de Comercio). Tal como apunta JEQUIER (2013), p. 137, lo mercantil en
este caso no es el transporte propiamente tal sino la actividad organizada y profesional que lo actua y permite. Por su parte, el
transporte maritimo, se regula en el Titulo V, Libro Il del Cédigo de Comercio (articulos 974 y siguientes). Este contrato se considera
comercial atendiendo al medio en el cual se ejecuta (articulo 3 N2 15 del Cédigo de Comercio). Asi, “el mar mercantiliza los actos”.
SANDOVAL (2015), p. 112.

3 Dos afios mas tarde, este negocio juridico fue reglamentado a través del Decreto con Fuerza de Ley N2 221, de 1931, sobre
navegacion aéreay, posteriormente, por medio del Decreto Ley N2 2.564, de 1979. Informacion disponible en: https://bit.ly/3fgtNSX
[visitado el 22 de octubre de 2019].

4 La intencidn del legislador de establecer un sistema de responsabilidad objetiva se expresa en la historia de la Ley 18.916. Asi, por
regla general, el Codigo Aerondutico prescinde de la culpa del porteador para configurar su responsabilidad, estableciendo como
contrapartida limites cuantitativos respecto de la indemnizacién que puede obtener el afectado. Sin embargo, el articulo 172 de
este cuerpo legal, en su inciso primero, dispone que: “[E]n todo caso el afectado por el dafio podréd demandar una indemnizacién
superior a los limites sefialados en el codigo, si probare dolo o culpa del transportador, del explotador o de sus dependientes, cuando
éstos actuaren durante el ejercicio de sus funciones”. Segin SANDOVAL (2014), p. 189, el Cédigo Aeronautico consagraria dos
sistemas de responsabilidad. Uno de caracter objetivo, con indemnizacion limitada, y otro de responsabilidad subjetiva, sin limite
de indemnizacion. Por su parte, BARROILHET y DIiAZ (2002), p. 434, sostienen que la introduccién de elementos subjetivos para
excluir el derecho a limitar la responsabilidad no importa una alteracion de la naturaleza juridica del régimen de responsabilidad
objetiva.

5 La denominacion “Sistema de Varsovia”, acogida en nuestro pais, entre otros, por PRADO (2005), p. 7, obedece a las diversas
modificaciones que ha experimentado el Convenio de Varsovia. Este fue publicado en el Diario Oficial con fecha 13.8.1979, y
modificado por el Protocolo de la Haya, de 1955; por el Protocolo de Guatemala, de 1971, que nunca entré en vigor; y, por cuatro
protocolos aprobados en Montreal el afio 1975. Es por ello que suele denominarse Sistema de Varsovia. Chile ratificé el Protocolo
de la Haya, publicado en el Diario Oficial con fecha 31.5.1979, y tres de los cuatro protocolos de Montreal. Los dos primeros fueron
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diversas controversias que se han generado, resulta relevante delimitar su real ambito de
aplicacion. Por lo anterior, este sera el primer cuestionamiento que resolveremos en este
trabajo.

Luego nos centraremos en la remisién que se efectla al derecho comun, a fin de precisar
si su contenido se limita al Codigo Civil. En la consecucidn de este objetivo, y para determinar la
normativa aplicable a la responsabilidad del transportador aéreo en Chile, especial
consideracion tendremos de los fines de lucro del servicio de transporte aéreo, entendido como
“...toda actividad destinada a trasladar, en aeronaves, a pasajeros o cosas de un lugar a otro”®.
Se justifica esta conexidn a partir de la consagracion del caracter mercantil del contrato de
transporte aéreo, para los transportadores que prestan el servicio de trasladar personas o
mercancias por aire, con fines de lucro, como ocurre con las lineas aéreas en nuestro pais.

Adicionalmente, exploraremos la posible incorporacion, en la remision al derecho comun
gue realiza el articulo 62 del Cédigo Aeronautico, de la normativa prevista en la Ley 19.496 sobre
proteccién de los derechos de los consumidores, bajo el entendido que estamos en presencia
de una actividad comercial para el transportista’.

Finalmente, precisaremos el real alcance del llamado que efectua la disposicion en
estudio, a los usos y costumbres de la actividad aerondutica vy, los principios generales del
Derecho. Esto resulta relevante para apreciar normativamente todas las fuentes de las que
pueden emanar las obligaciones que asumira el transportador aéreo, lo que incidird, a su vez,
en su posible responsabilidad.

Para efectuar el andlisis propuesto, se emplearan los métodos exegético y dogmatico. Asi,
se propone contribuir a la determinacién del sentido del articulo 62 del Cédigo Aerondutico,
sobre la base del tenor de la norma positiva y de los aportes que la doctrina ha formulado en
esta materia. Especial atencién dedicaremos al examen de las sentencias que dan cuenta de las
diversas problemdticas que se presentan, asi como de la falta de uniformidad de los
pronunciamientos de nuestros tribunales al respecto.

Aplicacion del cédigo aeronautico y de los tratados internacionales en el marco de la
responsabilidad contractual del porteador

El articulo 62 del Cédigo Aeronautico, ya transcrito, establece primeramente como
derecho aplicable, conjuntamente con este Cddigo, a los “tratados internacionales aprobados
por Chile”. De esta forma, en materia de responsabilidad del porteador debera aplicarse, en
primer lugar, lo dispuesto en el Capitulo |, Titulo IX del Codigo Aerondutico (articulos 142 y
siguientes) y lo sefialado en el Capitulo Il del Convenio de Montreal (articulos 17 y siguientes).

El Convenio de Montreal pretende sustituir al antiguo Sistema de Varsovia. Sin embargo,
esta sustitucién ha operado de forma paulatina, ya que este ultimo aplica a aquellos contratos
de transporte celebrados antes del aino 2009. Por otra parte, dicha sustitucién no se producird
totalmente sino hasta que ratifiquen el Convenio de Montreal la totalidad de los Estados que
tengan ratificada alguna o algunas de las versiones del Convenio de Varsovia®.

Uno de los aspectos fundamentales del particular régimen de responsabilidad del
transportador aéreo, presente tanto en el Cddigo Aeronautico como en los instrumentos

publicados en el Diario Oficial, con fecha 9.12.1997y, el cuarto, el dia 16.1.2009. Por su parte, el Convenio de Montreal fue aprobado
el afio 1999 y adoptado en Chile diez afios después, de modo que fue publicado en el Diario Oficial con fecha 16.1.2009. En cuanto
a la intencion que se manifiesta en este Ultimo tratado internacional en el sentido de que pueda sustituir al Sistema de Varsovia,
véase el articulo 55 del Convenio de Montreal.

6 Articulo 95 del Codigo Aerondutico.

7 Ello en virtud de lo dispuesto en el articulo 2 a) de la Ley 19.496. Luego, habra que considerar lo indicado en el articulo 2 bis del
mismo cuerpo legal.

8 Por lo tanto, en la practica, no es posible hacer prevalecer siempre el Convenio de Montreal en un transporte aéreo internacional,
entre un Estado firmante de Varsovia y otro de Montreal, ya que los tribunales del primero estaran obligados a aplicar las normas
del Convenio de Varsovia. Respecto de eventuales soluciones para aquellos casos en que los Estados hayan ratificado protocolos
diversos en el contexto del Sistema de Varsovia, véase PRADO (2005), p. 47. Desde luego que, tal como apuntan RUEDA (2012), p. 8
y ARAGONE (2008), p. 43, esta circunstancia afecta la ansiada uniformidad del derecho mercantil internacional.
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internacionales indicados, dice relacién con la formulacion de limites o sumas maximas por las
cuales dicho transportador debe indemnizar al cargador, consignatario o pasajero, en su caso’.
Al respecto, se ha sefialado que, desde el punto de vista econdmico, el transporte aéreo tiene
un elevado costo frente a los demas (terrestre y maritimo)!®. En este contexto, el
establecimiento de estos limites se ha considerado como un incentivo para el desarrollo de este
tipo de transporte y suele concebirse como una forma de compensar los efectos derivados de la
objetivacién de la responsabilidad o de la responsabilidad sin culpa que se formula para el
transportador en este dambito!!. Por otra parte, la limitacion de responsabilidad permitiria a los
expedidores, destinatarios y pasajeros evitar procesos largos, costosos y de resultado incierto,
para resarcirse de los perjuicios frente al transportador aéreo. En consecuencia, esta limitacion
pretende evitar o paliar lo que de aleatorio tiene la avaluacion judicial de los perjuicios, al tiempo
gue buscaria mantener bajo control los valores de las primas que los transportadores deben
enterar, para verse a cubierto frente a los riesgos que afrontan, en términos que, si no existieran
dichos limites, las empresas trasladarian estos costos a los usuarios?'?.

El Codigo Aeronautico y los instrumentos internacionales aplicables al contrato de
transporte aéreo establecen limites diversos a la responsabilidad del transportador®3. Otra
notable diferencia, que es posible apreciar al momento de perseguir la responsabilidad del
porteador aéreo, se refiere a los plazos de prescripcién de las acciones que pueden intentarse
en su contra. Asi, mientras en los articulos 29 del Sistema de Varsovia y 35 del Convenio de
Montreal se indica que este plazo es de dos afos, el articulo 175 del Codigo Aeronautico sefiala
que dicho periodo es de un afo.

Teniendo en cuenta las diferencias que ostentan estos instrumentos con relacion al
régimen de responsabilidad del transportador aéreo!*, resulta fundamental tener claridad
acerca del orden de prelacién en la aplicacidon del Cédigo Aeronautico y de los tratados
internacionales existentes en esta materia. En este contexto, resulta necesario dilucidar,
previamente, si realmente se presenta una antinomia o colisién normativa.

Para dar una adecuada respuesta debe ser precisado el ambito de aplicacién de estos
cuerpos normativos?®®. Si se examina lo sefialado en los convenios internacionales mencionados,

° PRADO (2005), pp. 41y ss.

10 PETIT (2007), p. 1. Por ello, segun indica la misma autora, la competitividad del transporte aéreo no parece radicar en el precio,
sino en la celeridad.

11 Asi, se ha sostenido que, si el quantum de la indemnizacion que este debe asumir no estuviere limitado, para la empresa
aeronautica no seria rentable, de modo que es preferible que el usuario tenga la posibilidad de obtener un resarcimiento limitado,
a que acceda a una indemnizacidn sin limites que no pueda ser pagada por un transportador insolvente VIDELA (1976), p. 373 y FOX
(2011), p. 30.

12 TOMASELLO (1994), pp. 68-69 y HANANIAS (2003), p. 375.

13 De este modo, tratandose de la responsabilidad del porteador por la pérdida o averia de la mercancia, tanto el sistema de Varsovia
vigente en Chile, ajustado por los protocolos de Montreal, como el Convenio de Montreal, establecen un limite a dicha
responsabilidad: 17 Derechos Especiales de Giro por kilogramo de peso bruto de la carga perdida o averiada (articulo 22 Sistema de
Varsovia y Convenio de Montreal). Por su parte, el Cédigo Aerondutico formula, en este ambito, un limite que asciende a 1 Unidad
de Fomento por kilogramo de peso bruto de la carga siniestrada (articulo 149 Cédigo Aerondutico). En el caso del transporte aéreo
de pasajeros, el Sistema de Varsovia establece que la responsabilidad del porteador se limita a 16.600 Derechos Especiales de Giro
por pasajero (articulo 22.1.). Respecto del equipaje, al igual como ocurre en el caso del transporte de mercancias, el limite es de 17
Derechos Especiales de Giro por kilogramo [articulo 22.2.a)]. Por su parte, el Convenio de Montreal establece que, en caso de muerte
o lesiones de los pasajeros, si el dafio no excede los 100.000 Derechos Especiales de Giro, el porteador no podra excluir ni limitar su
responsabilidad. Si el dafio excede dicha cantidad, el transportista no sera responsable si prueba que este “..no se debid a la
negligencia o a otra accion u omisién indebida del transportista o sus dependientes o agentes; o b) el dafio se debid unicamente a la
negligencia o a otra accién u omision indebida de un tercero” (articulo 21.1 y 21.2.). Por ultimo, en el transporte de equipajes la
responsabilidad del transportista en caso de destruccion, pérdida, averia o retraso se limita a 1.000 Derechos Especiales de Giro por
pasajero (articulo 22.1.). Por su parte, el Cddigo Aeronautico (articulo 144), tratandose del transporte de pasajeros, en caso de
muerte o lesiones, limita la indemnizacién a una suma que no puede exceder a las 4000 U.F. por cada pasajero. En caso de retardo
en la ejecucién del transporte, se limita a 250 UF por cada uno de los pasajeros.

14 Asi se reconoce en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 5238-2005, de 8 de octubre de 2008: “Io. (...) tanto
el Cédigo Aerondutico, en sus articulos 142 y siguientes, como el Convenio para la Unificacion de Ciertas Reglas Relativas al
Transporte Aéreo Internacional, en sus articulos 17 y siguientes, contienen reglas que regulan la responsabilidad en el transporte
aéreo. Ambos cuerpos legales, en lo fundamental (...) contienen normas similares, pero se aprecian, sin embargo, algunas
diferencias...”.

15Tal como indica ORELLANA (2000), p. 816, este principio se recoge en el aforismo “lo especial se aplica con preferencia a lo general”
y responde, segiin GUZMAN (1989), pp. XXXVI-XXXVII a la nocién légica-técnica de la primacia de la especie sobre el género.
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estos aplican a todo transporte aéreo internacional de personas, equipaje o carga, a cambio de
una remuneracion. A estos efectos, se entiende por transporte aéreo internacional

[...]Jtodo transporte en que, conforme a lo estipulado por las partes, el punto de partida y el punto
de destino, haya o no interrupcién en el transporte o transbordo, estan situados, bien en el territorio
de dos Estados Partes, bien en el territorio de un solo Estado Parte si se ha previsto una escala en el
territorio de cualquier otro Estado, aunque éste no sea un Estado parte. El transporte entre dos
puntos dentro del territorio de un solo Estado Parte, sin una escala convenida en el territorio de
otro Estado, no se considerara transporte internacional para los fines del presente Convenio?®,

Acotado en estos tratados su dmbito de aplicacién, no existe realmente una colisidn
normativa. De este modo, el Cédigo Aeronautico ha de ser aplicado al transporte aéreo nacional,
mientras que los instrumentos internacionales indicados, se deben aplicar al contrato de
transporte aéreo internacional®’.

Pese a ello, no han sido pocos los casos en que las lineas aéreas, al ser demandadas para
obtener la indemnizacion de aquellos perjuicios derivados del incumplimiento de un contrato
de transporte aéreo internacional, celebrado antes del afio 2009, han sustentado la aplicacion
del Cédigo Aerondutico en materia de prescripcion. Muchas veces, estas pretensiones han sido
acogidas en primera instancia. Sin embargo, las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema, han
reiterado, en humerosas oportunidades, la aplicacién del Sistema de Varsovia'®. Al respecto, la
Corte Suprema ha sefalado que:

[TIERCERO: (...) para rechazar la aplicacién de la Convencién de Varsovia, los jueces del grado
sefialaron que teniendo en consideracién que el Cddigo Aerondutico fue aprobado por Ley N°
18.916, publicada en el Diario Oficial el 8 de febrero de 1990, y que el Convenio de Varsovia fue
aprobado el 12 de octubre de 1929 y publicado en el Diario Oficial el 13 de agosto de 1979, esto es,
casi 11 afios antes que el mencionado Cédigo, «se atendra sobre el tema sublite a las prescripciones
de este Ultimo», entendiendo que sélo en caso de ausencia de norma, deberia remitirse al Convenio
Internacional de Varsovia. (...) CUARTO: (...) es posible colegir que el Codigo Aeronautico solo recibe
aplicaciéon cuando nos encontramos en presencia de un transporte nacional de mercaderias, es
decir, cuando éste se efectua exclusivamente dentro de los limites territoriales en que Chile ejerce
soberania...”®.

A la luz de la ubicacidn que ostenta el Cédigo Aeronautico y los tratados internacionales
en nuestro ordenamiento juridico, la jurisprudencia nacional ha determinado, acertadamente,
qgue el primero no deroga el segundo. Luego, el articulo 62 del Cdédigo Aerondutico debe
interpretarse en el sentido que dicho cuerpo legal resulta aplicable a la responsabilidad en que
pueda incurrir el porteador aéreo en el transporte nacional y los tratados vigentes en esta

16 Articulo 1.2. del Convenio de Montreal. En un sentido muy similar, véase el articulo 1.2. del Convenio de Varsovia. Esta definicién
de transporte aéreo internacional es practicamente idéntica a aquella que se recoge en el articulo 97 del Cédigo Aeronautico.

17 Este argumento se recoge en Corte Suprema, Rol N2 3286-2009, de 23 de marzo de 2011, en los siguientes términos: “[PJor otra
parte el tenor del citado articulo 12 del Cédigo Aerondutico resulta plenamente coherente con el contenido de las actas en que se
manifiesta la historia fidedigna de la ley, de las que se desprende como principal motivo que determind la dictacion del aludido
cuerpo legal, el reafirmar la soberania plena y exclusiva de Chile sobre el espacio aéreo nacional...”. En este mismo sentido, y a
propésito del transporte aéreo de pasajeros, véase Corte Suprema, Rol N2 562-2009, de 15 de septiembre de 2010 y Corte de
Apelaciones de Valparaiso, Rol N2 188-2012, de 19 de junio de 2012. Por lo anterior llama la atencion advertir en demandas la
invocacién de la aplicacion de los Convenios de Varsovia o Montreal fundado en una especial supremacia constitucional de los
mismos, con relacidn al Cédigo Aerondutico, entre otros véase Corte Suprema, Rol N2 200-2010, de 11 de agosto de 2011.

18 Al respecto, véanse Corte Suprema, Rol N2 1501-2008, de 26 de agosto de 2009; Corte Suprema, Rol N2 3069-2008, de 13 de enero
de 2010; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 793-2009, de 6 de noviembre de 2009; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2
9179-2003, de 4 de agosto de 2006, Corte Suprema, Rol N2 4394-2005, de 3 de julio de 2007; Corte Suprema, Rol N2 3286-2009, de
23 de marzo de 2011.

19 Corte Suprema, Rol N2 3069-2008, de 13 de enero de 2010. En esta misma linea, en Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2
9179-2003, de 4 de agosto de 2006, se indica: “3. Que respecto de la legislacién aplicable (...) esta Corte comparte el criterio de la
sentencia en alzada, en cuanto considera que resulta aplicable la Convencién de Varsovia La Haya, toda vez que se trata de un
transporte aéreo de cardcter internacional (...) debiendo desestimarse la alegacion de la parte demandante en el sentido de que este
Convenio ha sido derogado por el Codigo Aerondutico, por el hecho de haber sido dictado con posterioridad. Ambos cuerpos legales
se encuentran vigentes; ocurre, simplemente, que sus campos de aplicacion son distintos...”.
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materia, en el transporte internacional. Esta distincion resulta fundamental cuando se trata de
determinar el plazo de prescripcion de las acciones orientadas a perseguir la responsabilidad del
porteador, debido al dinamismo propio del transporte, que aconseja que las reclamaciones que
surjan respecto de la ejecucion del contrato sean zanjadas cuanto antes?°. En este contexto, es
necesario proporcionar el mayor grado de seguridad juridica posible a todos los involucrados.

Nuestros tribunales superiores también han sustentado la aplicacidon del Sistema de
Varsovia por sobre el Cdédigo Aerondutico, en relacién con los limites de responsabilidad del
transportador en los contratos de transporte aéreo internacional de mercaderias, que son mds
bajos que aquellos contemplados a nivel interno. En primera y segunda instancia se ha fallado
de conformidad al Cédigo Aeronautico, en circunstancias que se trataba del incumplimiento de
un contrato de transporte aéreo internacional. La Corte Suprema reitera que “...el Cddigo
Aerondutico sélo recibe aplicacién cuando nos encontramos en presencia de un transporte
aéreo nacional de mercaderias, es decir, cuando éste se efectia exclusivamente dentro de los
limites territoriales en que Chile ejerce soberania”??.

A través de esta jurisprudencia se ha evitado que, en la busqueda de compensaciones
dinerarias mayores para un interés concreto, se pierda el verdadero sentido de lo que es
preceptivo, como el compromiso internacional que es un tratado??. De forma tal que, para dejar
de aplicar debidamente un tratado internacional corresponde que previamente sea denunciado
conforme a las normas que regulan esta materia. Si un Estado de forma unilateral establece la
derogacién de un tratado a través de su legislacién interna, puede incurrir en responsabilidad
internacional®. Aclaracién que cobra especial interés porque, como veremos, en mas de una
ocasioén se han resuelto cuestiones aplicando otra normativa interna, prescindiendo de estos
cuerpos normativos.

Sentido y alcance de la expresion derecho comun contenida en el articulo 6 del cédigo
aeronautico en materia de responsabilidad del porteador aéreo

El articulo 62 del Codigo Aerondutico, menciona como fuente subsidiaria, las normas de
derecho comun chileno junto con otras fuentes (usos, costumbres de la actividad aeronautica y
principios generales del derecho). No obstante aparecer, en principio, en un mismo orden de
prelaciéon normativa, entendemos por aplicacion de las reglas presentes en el sistema de fuentes
gue deben primar y tener, por ende, una aplicacién preferente las fuentes formales que son
calificadas de principales®.

A continuacién, pretendemos perfilar el contenido de la nocién de derecho comun.

El Codigo Civil como ‘derecho comun’

De acuerdo con lo sefialado en la disposicion objeto del presente analisis, tratandose de
la responsabilidad contractual del porteador aéreo, el derecho comun debiera recibir aplicacién
en todo lo no previsto en el Titulo VIII del Codigo Aerondutico, particularmente, en los articulos
126 y siguientes y en el Titulo IX del mismo cuerpo legal (articulos 142 y siguientes) o de los
tratados internacionales, dependiendo del caso. En este contexto, cabe preguntarse acerca del
contenido de esta nocion.

Se trata de un término que si bien es reconocido en nuestro ordenamiento juridico carece
de un contenido legalmente definido. Sin embargo, aquello que se identifica como derecho
comun se le reconoce una funcion supletoria en el sistema de fuentes, a partir de su caracter

20 GARCIA (2013), p. 426.

21 Corte Suprema, Rol N2 200-2010, de 11 de agosto de 2011. En la misma direccidn, Corte Suprema, Rol N2 6237-2009, de 20 de
abril de 2011; Corte Suprema, Rol N2 3890-2009, de 6 de abril de 2011; y, Corte Suprema, Rol N2 5300-2006, de 24 de abril de 2008.
22 CORBRAN (2010), p. 5.

23 Corte Suprema, Rol N2 4394-2005, de 3 de julio de 2007 y Rol N2 5300-2006, de 24 de abril de 2008.

24 SQUELLA (2011), p. 300.
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general, ya sea para colmar un vacio o laguna legal, ya sea para dotar de contenido a conceptos,
categorias e instituciones que se recogen en otras leyes?®>. Como es sabido, la primera
identificacion que la doctrina nacional hace de esta expresién es con el texto del Cddigo Civil.
Esto se justifica por razones histéricas y encuentra su fundamento normativo en el articulo 42
de dicho cuerpo legal®®. Este sentido de la expresion derecho comtuin, ha sido reconocido por la
jurisprudencia nacional en este ambito de la responsabilidad. Asi, numerosas sentencias de
nuestros tribunales invocan diversos articulos del Cédigo Civil, particularmente aquellos que
establecen conceptos o premisas de general aplicacidn en materia contractual, como es el caso
de la fuerza obligatoria de los contratos (articulo 1545 CC); el principio de buena fe (articulo
1546 CC); la culpa (articulos 44, 1547 CC); o, la carga probatoria (articulo 1698)?’. Esta aplicacion
supletoria del Cédigo Civil puede explicarse, en lo sustancial, porque el de transporte es,
esencialmente, un contrato civil, de modo que se reconoce una raiz comun a partir de la cual se
ha construido la regulacién de este negocio juridico en el Cédigo Aeronautico, quedando ligada
a la misma por la denominacién de sus institutos centrales y, fundamentalmente, por sus
principios?®. Desde esta perspectiva, el Codigo Civil se comporta como una legislacion general y
supletoria®.

Sin embargo, esta vision tradicional del derecho comun se ha visto desbordada en razén
de la aplicacién supletoria, por parte de nuestros tribunales, de otros cuerpos legales distintos
al Cédigo Civil, en ausencia de disposiciones especificas contenidas en el Cédigo Aeronautico
gue puedan contribuir a la determinacién de la responsabilidad del transportador aéreo. Este
escenario —que no es infrecuente en nuestro ordenamiento juridico— conlleva a que el derecho
comun, a partir de la funcién que le es reconocida en el sistema de fuentes, puede estar
contenido tanto en legislacion general como especial®°.

La inclusion del Cédigo de Comercio en la nocidn de ‘derecho comun’

El Derecho Comercial es un derecho especial y, en tal calidad, recibe aplicacién
Unicamente en aquellos casos que la ley lo sefiala3!. En Chile, tradicionalmente, la mercantilidad
de un acto o contrato ha emanado del articulo 32 del Cédigo de Comercio, al cual se le atribuye,
por la doctrina mayoritaria, un caracter eminentemente taxativo3®2. Sin embargo, dicha norma
ha sido largamente superada por las necesidades del trafico y por la evolucién del propio
derecho comercial, en términos tales que actualmente es posible reconocer diversas
disposiciones que consagran la mercantilidad extramuros del articulo 32 del Cddigo de
Comercio, especialmente, en materia de organizacion juridica de la empresa.

En este marco encontramos lo dispuesto en el articulo 95 del Cddigo Aeronautico, que
reconoce la existencia de la aerondutica comercial, definiéndola como aquella “...que tiene por
objeto prestar servicios de transporte aéreo y de trabajos aéreos, con fines de lucro”. A

25 MEJIAS (2018), pp. 623-627.

26 MEJIAS (2018), p. 627. CORRAL (2018), pp. 24-26, confiere al derecho civil el caracter de derecho comun no solo tratandose del
derecho privado sino también respecto de aquellas ramas que pertenecen al derecho publico. Con una opinién diferente,
cuestionado su caracter de derecho comun, en relacion con el derecho administrativo y, en general, respecto de las demas leyes
VERGARA (2010), pp. 29-43, 53-82.

27 Solo por indicar algunas: Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 9179-2003, de 4 de agosto de 2006; Corte de Apelaciones de
Valparaiso, Rol N2 889-2008, de 3 de octubre 2008; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 1896-2008, de 10 de noviembre de
2009; Corte Suprema, Rol N2 447-2010, de 22 de julio de 2010; Corte Suprema, Rol N2 8153-2008, de 10 de mayo de 2010; Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N2 177-2010, de 10 de diciembre de 2010; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 3706-2014, de 27
de junio de 2014; Corte Suprema, Rol N2 16882-2013, de 28 de octubre de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 1388-
2005, 4 de noviembre de 2008; y, Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N2 9-2019, de 21 de agosto de 2019.

28 Ello sobre la base de lo sefialado en ORELLANA (2000), p. 816. Con una opinién diferente VERGARA (2014), pp. 958, 975y ss.,
sostiene que cada vez que estamos en presencia de un microsistema, identificado a partir de un nicleo dogmatico, este tiene reglas
y principios especiales.

29 MEJIAS (2018), p.622.

30 Al respecto, véase MEJIAS (2018), pp. 623-625.

31 SANDOVAL (2015), p. 64 y PUGA (2005), p. 23.

32 Véanse, por todos, SANDOVAL (2015), p. 116 y PUGA (2005), p. 155.

33 Como puede evidenciarse en los articulos 1 de la Ley 18.046, de 1981; 425 N22 del C. Com.; y 2 de la Ley 19.857, de 2003.
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continuacioén, indica que el “[Slervicio de transporte aéreo es toda actividad destinada a
trasladar, en aeronaves, a pasajeros o cosas de un lugar a otro”. En consecuencia, si bien el
transporte es un contrato que reviste una naturaleza esencialmente civil, cuando este es
celebrado por quienes prestan servicios de transporte aéreo, con fines de lucro, dicho negocio
juridico sera considerado comercial para el porteador, ya que la mercantilidad de este giro viene
determinada por lo sefialado en el articulo 95 del Cédigo Aerondutico. De esta manera, se agrega
una hipodtesis mas de mercantilidad situada fuera del articulo 32 del Cédigo de Comercio,
compatible con aquella calidad que el legislador decimonénico atribuyé en su momento al
contrato de transporte maritimo (articulo 3 N215 Cddigo de Comercio) y al de transporte
terrestre (articulo 3 N26 Cddigo de Comercio), cuando este es celebrado por una empresa, en
un momento en que no podia vislumbrarse la existencia del transporte aéreo ni la relevancia
gue este representa actualmente para el trafico comercial. Teniendo esto en cuenta, en el marco
de la determinacion de la responsabilidad del porteador aéreo, nuestros tribunales han sefialado
que: “corresponde en primer término, la aplicacion de las normas del Cédigo de Comercio...”34,
en el contexto de la remisién al derecho comun que hace el articulo 62.

Desde esta perspectiva, el Cédigo Aerondutico se estaria comportando como una ley
mercantil especial frente al Codigo de Comercio, en tanto continente del derecho comercial
general. Tratdndose de la responsabilidad del transportador aéreo, nuestros tribunales han
acudido supletoriamente a las normas del Cédigo de Comercio, al momento de analizar el
contenido de la carta de porte aéreo o air waybill, que es aquel documento que otorgan las
partes para probar la celebracién del contrato de transporte aéreo de mercancias y sus
estipulaciones (articulos 137 y 139 del Cédigo Aeronautico). Atendidos los antecedentes de los
que da cuenta la carta de porte, la informacidn contenida en ella respecto de las mercaderias es
muy importante para determinar la responsabilidad del porteador por las pérdidas o averias que
aquellas puedan sufrir. Asi, la Corte de Apelaciones de Valparaiso ha sefialado que:

[S]éptimo: Que, de conformidad a lo prevenido en (...) el articulo 6o del Cédigo Aerondutico (...) el
articulo 185 del Cédigo de Comercio, libera de responsabilidad al porteador de las pérdidas o averias
que sufrieren los efectos que no se han expresado en la carta de porte (....) no se sefialé en
documento mercantil alguno tal circunstancia, no dando cumplimiento a lo prevenido en el articulo
137 del Cddigo Aeronautico, en cuanto debid contener la carta de porte aéreo, entre otras
menciones, la naturaleza y estado de las mercaderias...?.

La aplicacién de un derecho especial, como aquel contenido en el Cédigo de Comercio
para determinar la responsabilidad del porteador aéreo, da cuenta del contenido amplio que
ostenta la expresién derecho comun, empleada en el articulo 62 del Cédigo Aerondutico. Asi,
esta nocidn no puede identificarse exclusivamente con el texto del Cédigo Civil ni con un
conjunto de normas que forman parte de una rama o area del derecho determinada3®,
argumento que se refuerza al constatar que, en materia de responsabilidad del transportador
aéreo, nuestros tribunales también han invocado en diversas ocasiones la Ley 19.496, sobre
proteccién de los derechos de los consumidores, como normativa supletoria, punto que serd
abordado a continuacion.

Una cuestion relevante a dilucidar es determinar qué prevalencia existe entre el Cddigo
de Comercio y el Cédigo Civil, ambos cuerpos normativos que al cumplir este rol supletorio
quedan comprendidos en la expresion derecho comun. Entendemos que, en virtud de lo
dispuesto en los articulos 42 y 22 del Cddigo Civil, asi como en los articulos 22 y 96 del Cédigo de
Comercio, es este ultimo el que tiene una aplicacién prioritaria. Adicionalmente, puede tenerse
en cuenta que la intencidn inicial del legislador fue instar a que se invocara el Cddigo de

34 Considerando 14, Primer Juzgado de Letras de San Felipe, Rol N2 19.235, de 24 de enero de 2008, razonamiento que luego hace
suyo Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N2 889-2008, de 3 de octubre de 2008 y Corte Suprema, Rol N2 447-2010, de 22 de
julio de 2010.

35 Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N2 889-2008, de 3 de octubre de 2008.

36 MEJIAS (2018), p. 626.
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Comercio con preferencia al Cddigo Civil, cuando existieren lagunas en el Cédigo Aeronautico,
precisamente, porque la codificacién mercantil se presenta como una ley especial frente al
Cadigo Civil*”. En la misma direccidn, se han pronunciado nuestros tribunales respecto del plazo
de prescripcion de la accién del transportista por el cobro del transporte efectuado, ocasién en
gue se ha discutido si resultaba aplicable el plazo de prescripcidn previsto en el articulo 2522 del
Cddigo Civil o el plazo que prevé el articulo 822 del Cédigo de Comercio. La Corte Suprema ha
concluido, invocando el articulo 62, que debe considerarse, ante la ausencia de regulacién en el
Cédigo Aerondutico, la naturaleza juridica de la relacion de transporte y en concreto su
mercantilidad, para dar una aplicacion preferente al Codigo de Comercio®,

Aplicacion de la ley 19.496 en el marco del articulo 62 del Cédigo Aerondutico

En el marco de la responsabilidad del porteador aéreo, la aplicacién de la Ley 19.496 no
ha estado exenta de controversias. En un principio, era frecuente que los jueces de Policia Local
se declararan incompetentes para conocer aquellas diferencias suscitadas entre las partes en
este ambito. Esta postura fue sustentada invocando el articulo 62 del Cédigo Aeronautico y el
articulo 2 bis a) de la Ley 19.496, conforme a los cuales no correspondia aplicar dicho cuerpo
legal, por cuanto el Cddigo Aeronautico contempla normas relativas a la responsabilidad del
transportador aéreo. De este modo, se sefialé que estos asuntos debian ser conocidos por los
juzgados civiles3®. En consecuencia, en una primera etapa, la Ley 19.496 no se considerd incluida
dentro de la nocidn de derecho comun consagrada en el articulo 62 del Cédigo Aerondutico.

Sin embargo, la aplicacién de la Ley 19.496 a las controversias surgidas a propdsito del
incumplimiento, por parte de las compaiiias aéreas, de sus obligaciones emanadas de aquellos
contratos de transporte celebrados con consumidores ha sido cada vez mas frecuente®. En
algunas de las resoluciones judiciales pronunciadas en este sentido se ha sustentado la
aplicacion de la Ley 19.496. Por una parte, se invoca la responsabilidad objetiva de las agencias
de viajes, ante el incumplimiento del contrato de transporte aéreo por las aerolineas,
acudiéndose al articulo 43 de la Ley*!. Por otra, en lo que dice relacién con el procedimiento

37 De hecho, en la historia de la Ley 18.916 aparece que el proyecto del Cédigo Aerondutico consagraba inicialmente, de forma
expresa, la aplicacién prioritaria del Cédigo de Comercio, mediante la incorporacién de la siguiente disposicion: “[A]rticulo 144. En
lo no previsto por las normas que rigen los contratos de este titulo, regirdn las disposiciones del Cédigo de Comercio y del Cddigo Civil
que sean aplicables”. Luego, esta norma fue sustituida por el texto actual del articulo 62 del Cédigo Aerondutico. La explicacion que
se da para ello es que “...no obstante que el Cédigo es, en esencia, un completo conjunto sistematizado y arménico de normas (...),
resultaimposible prever en él, por tratarse de una materia que constituye una rama especial del derecho, la solucién de situaciones
generales que normalmente regula el derecho comun” (Informe Comisién Conjunta, de 6 de septiembre de 1989). De este modo, la
expresion “derecho comun” comprenderia, en primer lugar, al Cédigo de Comercio y luego al Cédigo Civil. Véase BIBLIOTECA DEL
CONGRESO NACIONAL (1990).

38 Corte Suprema, Rol N2 1876-2000, de 3 de octubre de 2001. Sentencia acordada con el voto en contra del Ministro Juica, quien
argumenta que la normativa aplicable es el Cédigo Civil, por cuanto el articulo 822 del Cédigo de Comercio establece que: “Las
acciones que procedan de las obligaciones de que trata el presente Libro y que no tengan sefialado un plazo especial de prescripcion,
durardn cuatro afios”, y la obligacién de pago del precio o porte en el contrato de transporte aéreo no esta consagrada en el Cédigo
de Comercio, sino en el Cédigo Aeronautico. En este Gltimo sentido también se pronuncia DOMINGUEZ (2014), pp. 398-399. Es una
cuestion discutible, no obstante, en razén de la mercantilidad atribuible al contrato de transporte aéreo y del principio de
especialidad encuentra asidero lo sefialado en esta resolucion por el voto de mayoria.

39 Al respecto, MOMBERG (2003), p. 228, fue categdrico al sefialar en su momento que el Cédigo Aerondutico “...se encarga de
regular en su integridad todo lo referente a la prestacion de servicios de transporte aéreo, al contrato de transporte aéreo y a las
eventuales sanciones, responsabilidades e indemnizaciones que por causa de éstos se puedan originar, de manera que no puede
entenderse que existan materias no previstas por dicho Cédigo que pudiesen dar lugar a la aplicacion de la Ley N2 19.496”. En este
sentido véanse, por ejemplo, Corte Suprema, Rol N2 1753-2008, de 6 de abril de 2009 y Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2
101.751-2011, de 12 de abril de 2012.

0 En este sentido, véanse Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 4205-2007, de 5 de enero de 2007; Corte de Apelaciones de
Coyhaique, Rol N2 11-2010, de 20 de abril de 2010; Corte de Apelaciones de Coyhaique, Rol N2 22-2010, de 25 de agosto de 2010;
Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N2 178-2016, de 14 de febrero de 2017; Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N2 37-
2017, de 12 de mayo de 2017; Corte Suprema, Rol N2 40.806-2017, de 5 de marzo de 2018; Corte Suprema, Rol N2 2725-2018, de 7
de marzo de 2019; y, Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N2 9-2019, de 21 de agosto de 2019.

41 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N2 290-2007, de 23 de mayo de 2008; Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N2
331-2013, 11 de abril de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 2336-2008, 6 de agosto de 2008, Corte de Apelaciones de
Santiago, Rol N2 5677-2008, de 26 de septiembre de 2008; Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N2 188-2012, de 19 de junio de
2012; y, Corte Suprema, Rol N2 9816-2019, de 22 de agosto 2019.
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para perseguir la responsabilidad del transportador aéreo, sefialando que estos asuntos, en lo
sustantivo, debieran solucionarse invocando las normas del Cddigo Aerondutico. Lo anterior
sobre la base de lo establecido en el articulo 2 bis c) de la Ley 19.496%.

Desde la perspectiva del articulo 62 del Codigo Aeronautico, la aplicacidn de la Ley 19.496
en materia de responsabilidad contractual del porteador aéreo implica pasar a una segunda
etapa, en la cual este cuerpo legal debiera considerarse incluido en la nocién de derecho comun.
Esta inclusién procederd cuando se trate de una materia que no se encuentre prevista en el
Cdédigo Aerondutico, en virtud de lo dispuesto en el articulo 2 bis a) de la Ley 19.496, o bien, en
razén de lo sefialado en el articulo 2 bis b) de dicho cuerpo legal, con relacién al procedimiento
para hacer efectiva la responsabilidad contractual del porteador.

Un hito importante vinculado a la aplicacion de la Ley 19.496 a los contratos de transporte
aéreo celebrado con consumidores, viene dado por lo sefialado en la Ley 20.831, de 2015, que
modificé diversas disposiciones del Cédigo Aerondutico e incorpord a dicho cuerpo legal el
nuevo articulo 133 F, que indica que:

[L]as acciones individuales o colectivas destinadas a sancionar las infracciones a las normas
contenidas en este Pdarrafo y a la obtencion de las prestaciones, reparaciones e indemnizaciones
gue en él se establecen, se tramitaran conforme al procedimiento y ante los tribunales sefialados
en el Titulo IV de la ley N2 19.496, sobre proteccidon de los derechos de los consumidores, y para
efectos de lo dispuesto en esta ley, serd también competente, a eleccion del pasajero, el tribunal de
su domicilio.

Esta modificacién legislativa significa que la aplicacién de la Ley 19.496, en aquellos
aspectos procedimentales asociados a la responsabilidad del porteador aéreo y respecto del
cumplimiento de las obligaciones sefialadas en el parrafo 1, Capitulo V, Titulo VIII del Cédigo
Aerondutico®, estd consagrada expresamente en dicho cuerpo legal. Por lo tanto, en este
especifico contexto, no cabe atribuir a la Ley 19.496 el caracter de derecho comun en los
términos indicados en el articulo 62 del Cédigo Aerondutico. Esto, precisamente, porque la
aplicaciéon de la Ley 19.496 en este ambito, procederia en razén de lo dispuesto en el articulo
133 F y no del articulo 62 del Cddigo Aerondutico, de modo que se trataria de un asunto que si
estd previsto en este ultimo cuerpo legal.

Con posterioridad a la entrada en vigor de esta norma, existe alguna resolucion judicial
que ha invocado la Ley 19.496 no solo con respecto a cuestiones adjetivas, sino también de
fondo vinculadas a los contratos de transporte aéreo de pasajeros celebrados con consumidores
y en materias no comprendidas en el articulo 133 F, que tienen su propia regulacion en el Cdodigo
Aerondautico, como es el caso de la pérdida de equipaje (articulos 134 y 148)%*. Esta aplicacion
de la Ley 19.496 en un sentido amplio parece reforzarse por el propio Servicio Nacional del
Consumidor (Sernac), a través de la Circular Interpretativa sobre las Aerolineas y Agencias de
Viaje, de marzo de 2019 (“Circular Sernac”)*, en la que se sefialan una serie de deberes o

42 El articulo 2 bis c) de la ley 19.496 sefiala: “[N]o obstante lo prescrito en el articulo anterior, las normas de esta ley no seran
aplicables a las actividades de (...) prestacion de servicios reguladas por leyes especiales, salvo: (...) ¢) En lo relativo al derecho del
consumidor o usuario para recurrir en forma individual, conforme al procedimiento que esta ley establece, ante el tribunal
correspondiente, a fin de ser indemnizado de todo perjuicio originado en el incumplimiento de una obligacién contraida por los
proveedores, siempre que no existan procedimientos indemnizatorios en dichas leyes especiales”. Al respecto, véase Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N2 4205-2007, de 5 de enero de 2007 y Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N2 9-2019, de 21
de agosto de 2019.

43 Dichas obligaciones constituyen la contrapartida de los derechos consagrados para el pasajero en dicho pérrafo, que se refieren
ala emisidn del billete de pasaje (articulo 131); a que no se rehuse o condicione el transporte del pasajero sino en las circunstancias
sefialadas en la ley (articulo 132); a la adopcion de una serie de medidas por parte del transportador en caso de denegacion de
embarque por sobreventa de pasajes, retraso o cancelaciéon de un vuelo (articulos 133, 133 A, 133 B); a la devolucion de lo pagado
por el pasajero en caso de cancelacion del vuelo por causas imputables al transportador (articulo 133 C); y, a la prohibicion de cobrar
un importe adicional al pasajero en caso que el transportador lo acomode en una clase superior por causas ajenas a su voluntad
(articulo 133 E).

4 Al respecto, véase Corte de Apelaciones de Arica, Rol N2 20-2016, de 7 de julio de 2016.

4> Resolucion exenta N2 0189, de 21 de marzo de 2019. En dicha resolucidn el Sernac sefiala que: “..de acuerdo a la LPC, quienes
deben asumir directamente frente a los consumidores-pasajeros la responsabilidad por los dafios y perjuicios sufridos, causados
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principios generales del derecho del consumo que debieran aplicarse en los contratos de
transporte aéreo, cuya inobservancia puede generar la responsabilidad del porteador?®.

La aplicacion de la Ley 19.496 a cuestiones sustantivas reguladas en el Cédigo Aeronautico
atenta contra lo dispuesto en el articulo 62 de dicho cuerpo legal, asi como contra lo sefialado
en el propio articulo 2 bis a) de la Ley 19.496. Sin embargo, en aquellos casos en que se invoque
este ultimo cuerpo legal para solucionar cuestiones sustantivas no contempladas en el Cédigo
Aerondutico o adjetivas fuera del campo de aplicacién del articulo 133 F, podrd considerarse
que la Ley 19.496 se estd comportando como derecho comun, a la luz de lo previsto en el articulo
62 del Cédigo Aerondutico.

Los distintos estadios en que puede encontrarse la Ley 19.496 con relacion al articulo 62
del Cédigo Aeronautico, no hace mas que demostrar la flexibilidad que presenta la expresidon
derecho comun contemplada en dicha norma, cuyo contenido se construye sobre la base de la
dogmatica juridica y de las necesidades sociales, reflejadas en las resoluciones dictadas por
nuestros tribunales. Desde esta perspectiva, la nocion de derecho comun consagrada en el
articulo 62 del Cédigo Aerondutico “...permite, por su flexibilidad, proporcionar una solucién
adecuada al 6rgano encargado de las operaciones de aplicacidn del derecho, que se adapte a las
condiciones sociales, politicas y econdmicas imperantes en un momento dado”#’.

Los usos y costumbres de la actividad aeronautica y los principios generales del
derecho

Finalmente, el articulo 62 nos remite, como derecho supletorio, a los usos y costumbres
de la actividad aerondutica y a los principios generales del derecho. Nos interesa precisar el
alcance real de esta remision.

La nocion y contenido de los principios generales del derecho han sido latamente
discutidos por la doctrina®, se trate de una categoria abstracta e indeterminada que impide
conferirles autonomia como fuente subsidiaria. Por esto entendemos que su reenvio resulta
subsumido en la nocién flexible de derecho comun, a la que nos referiamos previamente.
Tratandose de la responsabilidad por transporte aéreo, por sus particularidades, podremos
identificar principios propios que seran extraidos de la normativa que los regula y que se
encuentran estrechamente vinculados con la nueva lex mercatoria. De esta forma, creemos que
no tienen realmente una aplicacién auténoma sino que quedan subsumidos en las nociones
referidas.

Por lo sefalado, nos detendremos solo en los usos y las costumbres. Los primeros forman
parte de un estado embrionario de la costumbre objetiva, que comienza

[...]Jcon la repeticion en los contratos de una estipulacion determinada, hasta que la cldusula en
cuestiodn, a fuerza de repetirse, se sobreentiende aunque deje de establecerse, para terminar siendo

producto de un incumplimiento contractual o de un actuar negligente que causa menoscabo debido a fallas o deficiencias en la
calidad o seguridad del servicio de transporte aéreo, son (...) las lineas aéreas en caso de que se adquiera el ticket o pasaje aéreo
directamente con ellas o a las agencias de viajes (...) En consecuencia, el consumidor-pasajero que contrata con una agencia de
viajes, podrd dirigirse ante un incumplimiento en el servicio de transporte aéreo, tanto contra la agencia de viaje, como contra la
aerolinea, en forma conjunta”.

46 En particular, esta circular se refiere al principio de irrenunciabilidad de los derechos de los consumidores; de buena fe contractual;
al deber del proveedor de informar a los consumidores y a la autoridad y al principio de integracidn publicitaria.

47 MEJIAS (2018), p. 638.

48 Como es sabido, en doctrina se han plantado una serie de discusiones en torno a estos, que van desde su nocién hasta su real
contenido, que aparece vinculado a normas juridicas y su induccién; y, nimero. Puede consultarse GUZMAN (2014), pp. 69-93, en
especial en relacién al origen de la nocidn, capitulo octavo. Incluso, la doctrina hecho presente que a propésito de estos se incluyen:
axiomas; maximas que los autores proponen; ideas dominantes en un sistema juridico nacional; principios abstractos en los que se
inspira una institucién universal; principios que se derivan como la ratio de determinadas disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico; principios propios de la aplicacién del derecho; y, principios superiores que informan todo el derecho. Por todos ESSER
(1961), pp. 4-5. Similar TARDIO (2011), pp. 9-17.
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al final una norma completamente objetiva que se impone a los contratantes, siempre que no exista
pacto en contrario®.

En este contexto, en la nocion de costumbre se reconoce un elemento subjetivo (opinio
juris) que da cuenta de la conviccién del sujeto de que la conducta o practica adoptada
constituye una regla juridica que le impone una obligaciéon o le faculta el ejercicio de un
derecho®. El articulo 62 nos remite a la aplicacion de los usos y costumbres acotados a la
actividad aerondutica, por lo que cobra relevancia acudir a la nueva lex mercatoria.

Los usos y costumbres integraron la lex mercatoria®! e integran también la denominada
nueva lex mercatoria®?, en cualquiera de las acepciones que la doctrina ha planteado de esta.
Para un sector, este concepto incluye todo tipo de practicas, normas y usos comerciales que se
desarrollan independientemente de algun sistema legal nacional, los que eventualmente
pueden comprender un conjunto de normas auténomas en su existencia y en su ejecucion, de
los ordenamientos juridicos de las partes contratantes, y que trasciende los ambitos del derecho
comparado. Para otros, es una categoria histérico-juridica de usos y practicas comerciales
consuetudinarias que, mediante la aceptacion coetdnea de ciertas reglas de conducta por parte
de los actores econdmicos internacionales, permiten resolver jurisdiccionalmente las
controversias a través del arbitraje, ademas de realizar diversas transacciones comerciales.

Como es sabido, algunos entes internacionales realizan la tarea de recopilacidn, fijacion y
creacion de normas, para facilitar el comercio internacional, dando paso a una unificacién no
estatal, que integran la referida nueva lex mercatoria. En este contexto se insertan las entidades
internacionales que colaboran en los procesos de estandarizacién técnica, destacando en
materia de contrato de transporte aéreo de mercancias y personas, la International Air
Transport Association (I1ATA), que elabora las llamadas Passenger and Cargo Services Conference
Resolutions, que constituyen condiciones generales de los contratos de transporte aéreo de
pasajeros y mercancias, adoptadas por las principales lineas aéreas alrededor del mundo®. Sus
resoluciones y practicas recomendadas para sus miembros se extienden casi a la totalidad de
los aspectos del desarrollo comercial del transporte aéreo, incluyéndose medios de pago, uso
de agentes de viaje, devolucién del precio, contratacién electrénica, catering a bordo,
transporte de carga, etc. Estas condiciones generales han sido invocadas ante nuestros
tribunales, en aquellos casos en que dan cuenta de reglas expresadas en los convenios de
Varsovia o Montreal®® o, bien, para aludir a aquellos usos y costumbres que son recogidos en
clausulas contractuales adoptadas por las partes®.

49 SANDOVAL (2007), pp. 40-41.

50 GUZMAN (1995), pp. 623-628 y TOLEDO (1990), pp. 483-484.

51 Se trata de una nocion histérica, que resolvia las cuestiones propias del comercio internacional. En la alta Edad Media, con el
desarrollo de la actividad mercantil surge la necesidad de compilar los usos comerciales que regulaban la actividad, asi como las
decisiones o sentencias. En ese entonces, no existian estados nacionales y su aplicacién se daba principalmente en ferias, lo que
permitia trascender las divisiones territoriales de la época. A la ley de los comerciantes se denominé lex mercatoria, caracterizada
por ser un derecho profesional, de clase y auténomo, aplicado exclusivamente a comerciantes, quienes adquirian esta calidad al
pertenecer a la curia mercatorum, luego de la inscripcidn en el Liber. Asimismo, los tribunales especiales, conformados por los
propios comerciantes, decidian las controversias que se suscitaban. Es un derecho consuetudinario, su principal fuente era la
costumbre. Finalmente, se pone de relieve su caracter internacional, supranacional. Al respecto, véanse UNGUREANU (2016), pp.11-
12y JUENGER y SANCHEZ (2000), pp. 17-18.

52 Los principios juridicos creados y recopilados por los mercaderes durante la Edad Media fueron recogidos por el movimiento
codificador y al convertirse la lex mercatoria en el derecho comercial moderno, perdié muchas de sus caracteristicas. Al respecto,
puede consultarse JUENGER y SANCHEZ (2000), pp. 17-18.

53 Acerca del origen y desarrollo de la expresion, asi como sus criticas por su falta de definicidn, ante la pluralidad de fuentes que la
componen, véase LEON (2019), pp. 43-50.

54 LEON (2019), p. 113; ARROYO (2006), pp. 47-48; y, PETIT (2007). Se trata de una asociacién privada, fundada por 57 compafiias
aéreas, en su mayoria de paises de Europa y América del Norte. Esta asociacion de compaiiias aéreas coopera en la consecucion de
un transporte aéreo seguro, regular y eficiente en beneficio de los pasajeros y del comercio. Actualmente, cuenta con 290 lineas
aéreas afiliadas, pertenecientes a mas de 140 paises del mundo, que representan alrededor del 94% del transporte aéreo
internacional regular. Al respecto, véase https://bit.ly/2SkKONW [visitado el 22 de octubre de 2019].

55 Corte Suprema, Rol N2 200-2010, de 11 de agosto de 2011.

56 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 2400-2012, 21 de octubre de 2013.
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De esta forma, aun cuando normativamente su ambito de aplicacién podria ser mas
amplio, desde una perspectiva practica, los usos y las costumbres quedan subsumidos por la
aplicacién de las otras fuentes del contrato de transporte aéreo, en especial, normativa expresa
o clausulas de las partes que las incorporan o nos remiten a estas a través del recurso a la lex
mercatoria.

Conclusiones

1. El contrato de transporte aéreo se rige, a partir de lo dispuesto por el articulo 62 del
Cdédigo Aeronautico, primeramente por lo previsto por las partes, siempre que actien dentro de
los margenes que el propio ordenamiento juridico establece. En lo no previsto por estas, la
primera fuente aplicable, son ciertos preceptos legales: el Cédigo Aerondutico y los Convenios
de Montreal y Varsovia, ultimo tratado que mantiene vigencia por razones de ultractividad de
la ley.

No obstante, la errada aplicacidn que se ha hecho de estas fuentes, en ciertas ocasiones
por nuestros tribunales, normativamente la soluciéon a una posible controversia es clara. No
existe realmente un problema de antinomia o colision normativa, simplemente estos preceptos
legales tienen un ambito de aplicacion diferenciado. El Codigo Aerondutico extiende su fuerza
obligatoria a controversias que se suscitan en el transporte aéreo nacional. Si el conflicto juridico
es consecuencia del transporte aéreo internacional, se aplican los convenios ya referidos.

2. En ausencia de reglamentacion expresa en los cuerpos normativos indicados, el articulo
62 del Codigo Aerondutico, nos remite a la aplicacion del derecho comun, los usos y costumbres
de la actividad aerondutica y los principios generales de derecho. A pesar de esta remision de
caracter amplio, si es posible sostener que existe un orden de prelacién de estas fuentes, sin
perjuicio que su real alcance es limitado en varios casos. En este contexto, supletoriamente, el
derecho comun es lo primero que debe ser aplicado, ya que en la materia su contenido esta
conformado por fuentes formales principales.

3. Tradicionalmente, la doctrina ha identificado la nocidon de derecho comun con un
determinado cuerpo normativo, el Cédigo Civil. Sin embargo, el reenvio no se agota en él, tal
como hemos puesto de relieve, legal y doctrinalmente, esta nocidn es mas amplia y, a partir de
su funcidn supletoria en el sistema de fuentes, comprende al Cédigo de Comercio. El Cddigo de
Comercio, ademas, goza de aplicacién preferente, al momento de integrar un vacio o laguna
legal, fundado en el principio de especialidad —caracter mercantil del contrato de transporte
aéreo— y en una interpretacion armonica de los diversos cuerpos legales concernidos. Por lo
anterior, si una determinada cuestién estd reglada en el Cédigo Civil y en el Cédigo de Comercio,
debe preferirse a este Ultimo cuerpo legal. En lo no previsto por el Cédigo de Comercio, tendra
aplicacion el Cédigo Civil.

4. Integra la remision al derecho comun, por la funcién que se le atribuye a este, la Ley de
proteccién de los derechos de los consumidores, en lo que dice relacidon con las cuestiones
adjetivas, fuera del ambito de las acciones colectivas, ya que prevalece en este ultimo caso lo
preceptuado en el articulo 133 F de la Ley 19.496. Con relacién a los aspectos sustantivos, se ha
producido una clara contravencién al articulo 62 del Cédigo Aeronautico, en todos aquellos
casos, resueltos por nuestros tribunales, en que se ha prescindido de la aplicacion de este
Cédigo, para dar paso a la aplicacién preferente de la Ley 19.496, fundado en su caracter de
relacion de consumo. El articulo 62 permite aplicar la Ley 19.496 solo en aquellos casos en que
se regule una materia que no esta expresamente reglada en dicho Cddigo.

5. Finalmente, el articulo 62 nos remite a los usos y costumbres de la actividad aeronautica
y a los principios generales del derecho. No obstante, la aparente amplitud de dicha remisién,
estas fuentes quedan subsumidas en otras, ya sea el contrato adoptado por las partes, los
preceptos legales nacionales o internacionales vigentes o en el contenido que puede atribuirse
al derecho comun.
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