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INTRODUCCION

El mercado del transporte de pasajeros es una industria cuyo desarrollo
observa un crecimiento exponencial desde la finalizacién de la segunda guerra

mundial hasta nuestros dias.

Si lo expresamos en cifras, consideremos que en 1945 viajaron por via
aérea 9 millones de pasajeros, lo que a ese minuto representaba menos del 0.5%
de la poblacién mundial'. El panorama actual indica, segun los datos revelados en
por la Organizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI), que aproximadamente
3.300 millones de pasajeros utilizaron la red de transporte aéreo mundial para

satisfacer sus necesidades comerciales y de turismo el afio pasado®.

En Chile durante el mismo periodo, fueron transportados 17.241.292
pasajeros en vuelos nacionales e internacionales, lo que comparado con el mismo
periodo del afio 2013 representd un crecimiento de un 4,6%. De este total de
pasajeros, 7.427.702 pasajeros corresponden a trafico internacional y 9.813.590 a
transporte nacional, lo que implica un crecimiento en comparacién con igual

periodo del afio 2013, del 6,1% y del 3,6% respectivamente3.

El vertiginoso avance de las modernas tecnologias de la informacion y la
comunicacion, no puede resultar ajeno al negocio del transporte aéreo, el cual
debe procurar que sus manifestaciones juridicas contractuales alcancen los
estandares necesarios para lograr la mayor certeza, rapidez y seguridad para

quienes intervienen en ellas y para la industria en su conjunto. Una herramienta

' MENA RAMIREZ, Miguel, “La proteccion del consumidor en el transporte aéreo. La experiencia
peruana”, en “Estudios de Derecho aeronautico y espacial”’, AAVV (FOLCHI, Mario, GUERRERO
LEBRON, Maria Jestus, MADRID PARRA, Agustin, coords), Marcial Pons, Madrid, 2008.

Lo que cifra implicé un aumento del 5% comparado con 2013 y se espera que alcance mas de 6
400 millones para 2030, de acuerdo con las proyecciones actuales.
http://www.icao.int/Newsroom/NewsDoc2014/COM.48.14.SP.pdf. Ultima visita, 15 de julio de 2015.
3 http://www jac-chile.cl/estadisticas/informes-estadisticos-mensuales-del-trafico-aereo/estadisticas-
ano-2014, visita del 19 de febrero de 2015. Las ultimas estadisticas indican que un total de
1.610.742 pasajeros fueron transportados durante el mes de julio de 2015, tanto en vuelos
nacionales como internacionales, mostrando un incremento de 7,1% al ser comparado con el
mismo mes de 2014. http://www.jac-chile.cl/archivos/24 36, visita del 01 de septiembre de 2015.

11




juridica que ha resultado sumamente efectiva para el desarrollo y difusién del

transporte aéreo de personas y mercaderias ha sido el comercio electrénico®.

Por su caracter global, el comercio electronico repercute necesariamente en el
transporte aéreo nacional e internacional, produciendo cambios en la gestidon
competitiva de las empresas directamente relacionadas con la actividad y sus
intermediarios. En efecto, esta es una de las industrias en las que el empleo de

medios y documentos en forma electronica ha sido deseado y promovido.

Desde que se empezé a utilizar con fines comerciales la tecnologia del
intercambio electrénico de datos (EDI°), a principios de los afios 70, la actividad
del transporte aéreo, ya sea de pasajeros o de mercancias, ha quedado situada

entre las que naturalmente se espera estén destinadas a incorporar el uso de las

*“Pocas manifestaciones del poder de la creatividad humana han transformado a la sociedad de un
modo tan intenso y vertiginoso, como lo han hecho internet y las tecnologias de la informacién y la
comunicacion en la dltima década. El comercio y los negocios electrénicos estan entre sus mas
promisorias aplicaciones, capaces de ofrecer nuevos caminos de participacion en el mercado
global, nuevas posibilidades para la diversificacion de las economias sociales, y nuevos y mejores
trabajos para los jovenes”. E- Commerce and Development Report, 2003, United Nation
Conference o Trade and Development, New York and Geneve, 2003, UNCTAD/SDTE/ECB2003/1;
CAPALDO, Griselda D., “El Transporte Aéreo en la Sociedad de la Informacién”, AAVV, Homenaje
a Miembros Eminentes, Instituto Iberoamericano del Derecho Aeronautico y del Espacio y de la
Aviacién Comercial. Madrid. 2006, p 85.

®Intercambio Electrénico de Datos (Electronic Data Interchange), en sentido “especifico” se define
como un sistema telematico de intercomunicaciéon de datos o de documentos normalizados, entre
aplicaciones informaticas de los miembros de asociaciones o sectores previamente definidos. EDI
cubre los aspectos funcionales del servicio, técnicos, organizativos, comerciales y administrativos,
asi como el mantenimiento, la formacion y el soporte del sistema. En un sentido “genérico”
adquiere hoy una perspectiva posible, trabajando para su resolucién sobre entornos de red, con
formatos, lenguajes y plataformas de internet, que favorecen la universalidad de los sistemas de
contratacion, a través de métodos de encriptado y certificados de autentificacion, que basados en
la confianza del sistema resuelven los problemas de seguridad, confidencialidad y autenticacion,
pero cuya regulacion legal completa esta aun por llegar. BARRIUSO RUIZ, Carlos; La Contratacién
Electrénica, Dykinson, Madrid, 2006.

La ley modelo sobre comercio electronico de la UNCITRAL define a EDI en el art 2° letra b) como
“la transmision electrénica de informacién de una computadora a otra, estando estructurada la
informacién conforme a alguna norma técnica convenida al efecto”. Vid ademas, MADRID PARRA,
Agustin; “EDI (Electronic Data Interchange): Estado de la Cuestion en UNCITRAL”, en Revista de
Derecho Mercantil, n° 207, Enero-Marzo, 1993, Madrid.
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nuevas tecnologias, casi como si tal paso se entendiese parte de su normal y

esperada evolucion®.

Hoy en dia, la aplicacion de las nuevas tecnologias en el transporte aéreo van
desde su uso en vuelo, como lo indica por ejemplo el hecho de que las aeronaves
vayan equipadas con computadores a bordo que sirven a los tripulantes para
enviar y recibir informacion de su interés sobre rutas, condiciones de vuelo, datos
meteorologicos, entre otros; hasta su uso en tierra para que los pasajeros pueden
consultar por Internet vuelos disponibles, sus tarifas y horarios, realizar compras
de sus billetes, confirmar sus reservas, chequearse en linea, elegir asiento,
obtener la tarjeta de embarque y canjear millas, entre otras prestaciones, ademas

de todos los servicios a bordo que son posibles gracias a su utilizacion.

Al incorporar a su proceso productivo las tecnologias de la informacion, las
companias aéreas crean nuevos modelos de negocios ofertando sus productos en
todo el mundo convirtiéndose en compafhias globales, y muy importante para su
gestion, logran de forma exitosa disminuir los costos asociados que involucran sus

procesos productivos’.

Un estudio realizado el afio 2013 denominado “Volando hacia el futuro™ por la
consultora tecnolégica Society International of Telecomunications Aeronautical
(SITA), identificaba cuatro tendencias que dominarian la industria del transporte
aéreo en un futuro inmediato: un comportamiento de compra marcado por la
masificacion de Internet y el uso de dispositivos moviles; un empoderamiento de
los pasajeros que buscaran tener un mayor control sobre su experiencia de viaje a

través del auto-servicio; una necesidad de que los servicios de atencion al cliente

6 Segun veremos, en el transporte aéreo las nuevas tecnologias empezaron a utilizarse en forma
temprana. En efecto, los transportistas comenzaron a introducir la informatica en los canales de
distribucion a finales de los afios sesenta del siglo pasado

" MORILLAS JARILLO, Maria José, “La Contratacién Electronica en el Transporte Aéreo”, en
Derecho Patrimonial y Tecnologia, AAVV (MADRID PARRA, Agustin, Coord.),Marcial Pons,
Madrid, 2007, p.120.

8http://static.hosteltur.com/web/uploads/201 3/09/Volando_hacia_el_futuro_cuatro_tendencias_que_
dominaryAn_en_2015.pdf
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estuvieran a disposicion de quienes los requirieren en moviles y redes sociales; y

un mejor conocimiento del negocio y del cliente.

Podriamos afirmar que gracias a la aplicacion de las nuevas tecnologias de la
informacién y de la comunicacion, y en concreto, de la contratacion electronica, se
ha logrado desarrollar la industria del transporte aéreo a niveles insospechados
hace algun tiempo. Se ha permitido facilitar la operatividad de los procesos y
formas contractuales a que da origen su actividad, haciéndola cada vez mas

competitiva frente a otros medios de desplazamiento.

En relacion a lo expresado, digamos que la facilitacion del transporte es uno
de los temas que cada dia cobra mas importancia y mas puntos a discutir dentro
de la agenda de desarrollo de las economias de paises de regiones emergentes.
En tal sentido, la Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
ha sefialado que los servicios logisticos y de transporte constituyen uno de los
mayores desafios para el desarrollo econdmico y social de la regidon y de cada uno
de los paises, considerando que el sector del transporte (aéreo, maritimo y por
carretera) y la logistica en su conjunto, representan una proporcion significativa del
producto interno bruto (PIB) en estas naciones (superior al 10% segun diversas

estimaciones)®.

El concepto de facilitacion nace al constatar que la distribucion efectiva de los
bienes comercializados al consumidor final o el trafico de personas, podrian verse
afectados a causa de eventuales problemas relacionados con el movimiento fisico
de los objetos transportados. Por este motivo surge la certeza de que seria
conveniente coordinar un conjunto de acciones orientadas a “facilitar” dicho

movimiento.

*URIBE Maria Angélica , MAXWELL Paul, ULLOA, Maricel, PEREZ SALAS Gabriel, “La facilitacion
del transporte bajo el prisma de las reglas de Rotterdam”, Boletin FAL, Divisién de Recursos
Naturales e Infraestructura, CEPAL, n°3, 2010, p. 1. Disponible en www.cepal.org/transporte, visita
del 20.02.2014.

14



Aplicar este concepto al transporte, y, en concreto al transporte aéreo, implica
reducir los tiempos y costos logisticos asociados a los movimientos de personas y
carga, con el fin de generar una mayor competitividad y productividad de la
economia, sin por ello descuidar los aspectos sociales, juridicos o ambientales

involucrados.

De lo anterior se desprende, que el ambito de accion de la facilitacion del
transporte aéreo debe considerar tanto los flujos fisicos, como los monetarios y los
documentales, a nivel nacional o internacional, segun cual sea el espacio en que

se desarrolle el contrato.

Este proceso puede verse dificultado por la multiplicidad de intervinientes en
las cadenas del transporte aéreo, por la carencia de una vision de largo plazo en
la industria y por la ausencia de una participacién activa y continua de todos los

actores institucionales y privados involucrados.

Los principales obstaculos que impiden alcanzar una coordinacion efectiva,
compartida y participativa en este ambito, pueden ser agrupados en los siguientes

factores'®:

* |a multiplicidad de entidades de gobierno, legislaciones y normativas con
ambitos de accién y finalidades distintas, muchas veces incluso
contrapuestas y definidas so6lo en funcion de las necesidades de un unico
organismo que dificultan la integracién de procedimientos administrativos y

la agregacion de valor a las cadenas logisticas;

* |a introduccion de los operadores logisticos que demandan un nuevo tipo de
normativas y procedimientos que incorporen y hagan explicitas las

responsabilidades de cada uno de los actores de la cadena logistica;

10 | a facilitacion del transporte bajo el prisma de las reglas de Rotterdam”, Boletin FAL n°283,
n°3/2010, disponible en http://www.cepal.org/Transporte/noticias/bolfall/7/39797/FAL-283-
WEB.pdf, visita del 13 de diciembre de 2014
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* Ja falta de una vision coordinada al interior de los gobiernos, que
consensuada con el sector privado en funcién de la competitividad y
productividad de la economia, permita resolver las asimetrias existentes
entre modos de transporte y usuarios, impidiendo mejorar por tanto la

competitividad nacional.

La facilitacion del transporte aéreo debe comprender un conjunto de
medidas tendientes a lograr la amortizacién de barreras para el movimiento fisico
de los objetos transportados, lo que unido a un adecuado manejo de la logistica,
puede implicar que la gestiéon del flujo de bienes y personas (nacional o
internacionalmente transportados), lleve a reducir costos directos e indirectos de la
cadena del transporte mediante la simplificacion y armonizacion de los
procedimientos para la contratacion y, necesariamente, de la documentacion

utilizada por esta industria.

En la busqueda de este objetivo, los Estados deben abandonar la condicién
pasiva que muchas veces asumen en virtud del rol subsidiario en el orden
economico actual. Por el contrario, sera de su cargo promover e incentivar la
adopcion de protocolos e instrumentos, tanto técnicos como juridicos, que
permitan materializar los objetivos que por medio de la facilitacién del transporte

se pretende alcanzar.

Esta linea de accién adquirira una mayor importancia para las economias
en transicion y en vias de desarrollo al momento que tomen conciencia de que el
desarrollo de la industria del transporte es uno de los factores que puede impulsar

el crecimiento de sus economias al fomentar el comercio.
Puede argumentarse entonces que la facilitacion del comercio, entre la que

se encuentra la industria del transporte aéreo, debe formar parte de la politica

econdmica nacional.
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A este respecto podemos citar los esfuerzos que se estan llevando a cabo
en Chile donde, conscientes de la necesidad de dar cumplimiento a las normas
sobre facilitaciéon, principalmente el Anexo 9 de la Convencién Sobre Aviacion Civil
Internacional en materia de transporte aéreo, se establecié por Decreto Supremo
n° 165 del Ministerio de transporte y telecomunicaciones (de 16 de julio de 1980)
la creacion de una Comisién Nacional de Facilitacion del Transporte Aéreo, con
objeto de hacer mas expedita la aeronavegacion internacional, especialmente en

la aplicacion de las leyes sobre inmigracidn, aduanas, sanidad y despacho.

Se fij6 como objetivo de esta comisién el estudio, proposicion y promocion
a través de los organismos competentes, de las medidas tendientes a simplificar
los requisitos y tramites relacionados con el transporte aéreo internacional de
personas, mercancias y correo, sin perjuicio de otras medidas que estime
convenientes. La Comision tenia como funcion especialmente: a) proponer las
medidas pertinentes para la aplicacidén de las normas y métodos recomendados en
el Anexo 9 al Convenio de Aviacion Civil Internacional y su adecuacion a la
legislacion nacional; y b) realizar consultas y preparar acuerdos con los
organismos equivalentes de otros Estados, a fin de dar solucién armoénica a

problemas comunes sobre esta materia.

Sin perjuicio del impulso por parte de la autoridad, que llevo al
establecimiento de la comision, a mas de 30 afos de su formacién, podemos
afirmar que aun falta mucho por avanzar en la materia, sobre todo en el campo de

la regulacion juridica.

Otra iniciativa que podemos destacar en el marco de la agenda normativa
es aquella que desde el afio 2008 lleva a cabo anualmente el Servicio Nacional de
Aduanas, y que se defini6 como medida N° 19: la propuesta de modificaciones al
Decreto de Hacienda N° 298/99 o Reglamento de la Ordenanza de Aduanas con
el fin de simplificar y actualizar el régimen de presentacion del manifiesto de carga

en el transporte de mercancias.
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Se ha estimado necesario modificar la citada ordenanza de aduanas con el
fin de incorporar normas relativas a la presentacion electronica de documentos, ya
que si bien actualmente los textos legales nacionales contemplan la tramitacion
electronica, su referencia es acotada, lo que genera el inconveniente que frente a
determinadas situaciones, como por ejemplo el plazo para la presentacion de esta
documentacion, se aplique la solucibn que la norma considera para la
presentacion manual de documentos, lo que desvirtua el objetivo que se tiene al
permitir el proceso electronico que por su propia naturaleza debiera ser mas
rapido que el manual. De esta forma se estima conveniente establecer normas
que permitan al Director Nacional de Aduanas, considerando el medio de
transporte y el tipo de operacion, reducir los plazos establecidos para la

tramitacidon de este tipo de documentos

Conforme lo hemos expresado, para desarrollar la industria del transporte
aéreo resulta fundamental la utilizacion de las modernas tecnologias de la
informacién y de la comunicacion. ElI EDI, constituye sin lugar a dudas una
poderosa herramienta para reducir costos, tanto para el sector privado como para
las administraciones del sector publico, y, desde luego, en el campo del comercio
internacional, debido a las diferencias en las practicas comerciales vy
administrativas, culturales e idiomaticas, ademas del hecho insoslayable de que
en estas operaciones se agrupa a un significativo numero de participantes entre
los cuales figuran, pasajeros, transportistas, cargadores, consignatarios, agentes
de aduanas, bancos, aseguradoras y agencias gubernamentales, entre otros

intervinientes.

No obstante lo anterior, y a pesar de las ventajas que implica la utilizacion
de la contratacion electrénica en los procesos del transporte aéreo, no se puede
desconocer que su uso encierra potenciales riegos al ir creando una dependencia
excesiva de estos medios y exponiendo potencialmente al operador del transporte
y a los usuarios a eventuales peligros como la utilizacion de informacion

confidencial de la compafia o de los datos personales de los clientes o
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empleados, la introduccion de virus informaticos en los sistemas de las lineas
aéreas, la posibilidad de que se produzcan defraudaciones, o la pérdida o

falsificacion de datos, etc.

El escenario descrito no hace sino incentivar la investigacion que nos
hemos propuesto realizar, toda vez que la utilizacién de la informatica y del
comercio electronico en el transporte aéreo, implica una nueva realidad juridica
que no solo facilita la industria haciéndola mas competitiva, sino que ademas fija
un nuevo marco para la celebracién de los contratos a que da lugar esta forma de
transporte, para establecer las obligaciones de las partes, y para hacer exigibles el

cumplimiento de sus derechos.

Lo anterior necesariamente nos lleva a constatar la existencia de un
régimen juridico propio de esta forma de contratacion, y a analizar la manera en
que ésta afecta a un sector especifico, en concreto, al Derecho aeronautico y

particularmente al contrato de transporte aéreo de personas y de mercaderias.

En el marco del presente trabajo, intentaremos determinar si los sistemas
telematicos de transmision de datos y registros informaticos, son idéneos para
proporcionar la confianza que requiere la industria, cumpliendo la funcién de
facilitar la transmision de ciertas informaciones referentes al vinculo contractual y
las cargas legales de las partes, y garantizando la autenticidad e inalterabilidad del

contenido de los registros computarizados.

El objeto de estudio que nos hemos propuesto, consiste en investigar desde
el punto de vista del Ordenamiento chileno, de su marco juridico positivo,
doctrinario, y, cuando nos sea posible, la realidad empirica de los efectos que
siguen a la utilizacién de las nuevas tecnologias y en particular de la contratacion
electronica, aplicadas al contrato de transporte aéreo de pasajeros y de
mercancias, con el fin de determinar las consecuencias que se derivan de

incorporarlas en el régimen normativo aplicable al sector en materia de,
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obligaciones y derechos de las partes, proteccion a los consumidores, cuestiones
de competencia, sistemas informatizados de reserva y documentacién electrénica,
procurando analizar la forma que permita dotar al Ordenamiento de una regulacién
que no solo reconozca, sino que también fomente el uso de las nuevas
tecnologias como herramienta que tienda y permita alcanzar satisfactoriamente la

necesaria facilitacion de la industria del transporte aéreo de personas y pasajeros.

Para ello partiremos de una premisa que ya hemos ido esbozando, cual es,
que todos los intervinientes de la cadena del trasporte aéreo pueden verse
afectados ante la ralentizacién de los procesos que tienen lugar a partir de la
celebracion de un contrato de transporte aéreo de personas o mercaderias y que,
el uso de las nuevas tecnologias puede morigerar estos riesgos para la industria.
Ello nos llevara a realizar un estudio en que analicemos las implicancias que en el

orden juridico pueden tener lugar a partir de su aplicacion.

Se hace necesario para nuestro propdsito, explorar el marco normativo
existente y ponderarlo en forma adecuada, proponiendo, para cuando sea el caso,
soluciones que tiendan a favorecer la facilitacion del transporte a partir de la

utilizacion de las nuevas tecnologias y que nos permitan determinar:

* cuales son los instrumentos adecuados para realizar correctamente
la contratacion del transporte aéreo en un entorno electronificado;

e cual es el estandar normativo que se requiere para alcanzar
mediante la utilizacién de las nuevas tecnologias de la informacion
niveles adecuados de facilitacién en el transporte aéreo;

* cuales son las soluciones juridicas que posibilita a la industria del
transporte aéreo mejorar su competitividad frente a otros medios de

transporte.

Especial interés nos mereceran aquellos instrumentos juridicos que

proporcionen reglas juridicas relativas a la utilizacién de las nuevas tecnologias en
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el transporte aéreo, y muy particularmente aquellas que guarden especial relacion

con el tratamiento normativo de la contratacion electronica.

Para cumplir con el propdsito trazado al abordar el desarrollo de la presente
investigacion y a fin de explicar su estructura, en una primera parte intentaremos
contextualizar al lector en la realidad juridica actual del Derecho del transporte
aéreo en Chile (normativa objeto de nuestra investigacion) y fijar el marco juridico
en que se desenvuelve. A este efecto se tratan los aspectos generales del
transporte aéreo, su naturaleza en cuanto contrato, la legislacion aplicable, sus
caracteristicas y los efectos derivados del mismo, para después analizar la

documentacion a que da origen.

Lo que pretendemos en estos epigrafes es sentar las bases que permitan
desarrollar posteriormente el objetivo propuesto: determinar el sentido, alcance y
desarrollo que la utilizaciéon de las nuevas tecnologias en el transporte aéreo

importa para su régimen juridico contractual.

Apostamos por el método comparado como la manera adecuada de
afrontar esta investigacion, por cuanto en algunas situaciones nos encontraremos
con que las construcciones juridicas aceptadas en el Derecho chileno, tanto
legislativas como doctrinarias, son diversas a la tendencia internacionalmente
aceptada en el Derecho del transporte aéreo, lo que incide de manera directa en la
forma de entender y aplicar posteriormente determinadas construcciones juridicas,
produciendo particularismos nacionales, en instituciones que por naturaleza
tienden a ser globales. Las diferencias en esta materia sélo llevan a una auto-

exclusion del sistema internacional.
Las instituciones propias del Derecho del transporte aéreo no escapan a

este fendmeno, ni aun en la aplicacion de realidades universales como lo han sido

el reconocimiento de las nuevas tecnologias en el desarrollo normativo.
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CAPITULO|
EL CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO DE PERSONAS Y MERCADERIAS

1.- ASPECTOS GENERALES DEL CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO EN
EL DERECHO CHILENO

1.1.- Concepto, elementos y naturaleza juridica

Existen distintas definiciones doctrinarias de lo que se entiende por contrato
de transporte aéreo. En el Derecho espafiol, Alberto Diaz Moreno lo ha definido
sefalando que: “es aquel por el cual una persona se obliga, a cambio de un
precio, a trasladar de un lugar a otro, por aire, bien a ofra persona, bien a

I "En la doctrina nacional chilena, Eduardo Hamilton define a

determinadas cosas
este contrato como “aquel en virtud del cual uno se obliga, por cierto precio, a
conducir de un lugar a otro, por via aérea, pasajeros o mercaderias ajenas y a

entregar éstas a la persona a quien vayan dirigidas™?.

La definicion legal del contrato de transporte aéreo en el Derecho Chileno,
se encuentra en el art. 126 del Cddigo Aeronautico (CA)"™, el cual sefiala que “el
contrato de transporte aéreo es 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 o cosas ajenas y a entregar éstas a quienes vayan consignadas”.
De esta definicion podemos determinar que los elementos de este contrato de

transporte son:

* Los intervinientes del contrato. Ellos son el transportista o porteador aéreo,
que es la persona natural o juridica, que en forma habitual o aislada, se
obliga a efectuar el transporte’; y el pasajero’®, cargador'® o cliente, quien

es aquel que contrata con el transportador aéreo.

"' DIAZ MORENO, Alberto, en Lecciones de Derecho Mercantil, AANVV (JIMENEZ SANCHEZ,
Guillermo, coord.), Editorial Tecnos, 112 edicion, Madrid, 2006, p. 528.

2 HAMILTON, Eduardo, “Manual de Derecho Aéreo”, 22 edicion, Editorial juridica de Chile,
Santiago, 1960, p. 436.

'3 Ley 18.916, Diario Oficial de 08 de febrero de 1990.

““porteador, transportador o transportista es el que contra la obligacién de conducir, sea persona
natural o juridica, de un lugar a otro, bien la personas, bien las cosas que recibe, concertando el
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* EIl objeto del contrato. Consiste en la obligacién de conducir que recae
sobre la persona del transportista, contrayendo una obligacién de
resultado’’, puesto que se compromete a realizar el transporte y no sélo a
la puesta a disposicion de los medios para que el viaje pueda efectuarse’.
Es decir, se obliga a trasladar una persona, su equipaje 0 una cosa desde
un punto a otro, y a entregarlos en destino, en las mismas condiciones en

las que las recibio al inicio del transporte.

contrato de transporte y asumiendo las obligaciones que del mismo derivan. La persona del
porteador puede no ser coincidente con la del propietario de la aeronave, ni atn siquiera con la del
operador de la misma”. MAPELLI LOPEZ, Enrique, El contrato de transporte aéreo internacional,
Editorial Tecnos, Madrid, 1968, p. 27. Sobre el concepto de porteador véase: EMPARANZA
SOBEJANO, Alberto, “El concepto de porteador en el transporte de mercancias”, Editorial
Comares, p.287 y sgts.

1 Pasajero: “Cualquier persona transportada o que haya de ser transportada en una aeronave con
el consentimiento del porteador”, MAPELLI LOPEZ, Enrique, op. cit. p. 28.

'® Hamilton lo define como: “El que encarga la conduccién por cuenta propia o ajena”. HAMILTON
op.cit.p.436. VIDELA ESCALADA sefala que es quien encarga al transportista el traslado de las
mercancias de un lugar a otro y se compromete a abonarle por ello un precio determinado y, por
consiguiente, la relacién contractual se liga entre ellos desde el momento de la formacion del acto
VIDELA ESCALADA, Federico, Derecho Aeronautico, Zavalia Editores, Buenos Aires, 1973, p.
431.

7 Antiguamente la doctrina y la jurisprudencia asignaban a la responsabilidad del porteador de
pasajeros en el caso de accidente naturaleza extracontractual, pues consideraban que la
obligacion contractual del transportista se limitaba al desplazamiento del pasajero de un lugar a
otro dentro del plazo convenido, y que en el caso de que se produjeran dafios de algun tipo en el
pasajero la via adecuada para su reclamacion era la prevista en la responsabilidad aquiliana, por
tratarse ésta en opinidn de los defensores de esta teoria, de una normativa de orden publico y
considerar que asistia mejor a la victima. Esta tendencia cambia a partir de una importante
Sentencia de la Corte de Casacion francesa de 21 de noviembre de 1911 en que se reconocio la
existencia de una obligacion de seguridad en el contrato de transporte de personas, cualquiera
fuera la via empleada, teoria que posteriormente se ha expandido al resto de los Ordenamientos
europeos y a los de raiz romano-germanica como el Ordenamiento chileno. En tal sentido,
GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, La Responsabilidad Contractual del Porteador Aéreo en el
Transporte de Pasajeros, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, p. 99.

Sobre la especialidad del régimen juridico de la responsabilidad del transportista aéreo se ha
justificado, por los riegos propios de la navegacién aérea, fendmenos naturales y ajenos a la a la
voluntad humana, y que juegan en ella un papel superior al que desarrollan en los demas medios
de transporte. Las catastrofes aéreas han sido muchas veces espectaculares y llamativas, pero, si
a su respecto se aplicaran estrictamente los principios juridicos de la responsabilidad que proclama
el resarcimiento integral de los dafios, podria ponerse en peligro el fendémeno mismo del transporte
aéreo, al hacer inviables econémicamente las compafiias dedicadas a este tipo de actividad. DIEZ-
PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial V. La responsabilidad Civil
Extracontractual, Thompson Reuters, 2011, p. 422

'® MARQUEZ LOBILLO, Patricia, Denegacién de embarque en el transporte aéreo de pasajeros,
Marcial Pons, 2013, p. 32
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* El medio empleado para realizarlo, ya que la conduccion por via aérea, que
es consustancial a este tipo de contrato, se lleva a cabo mediante el uso de

aeronaves'®.

* EIl precio o remuneracion, es decir, la contraprestacion en dinero que el

usuario debe pagar al transportador a cambio del servicio recibido.

* El objeto de la conduccion: lo transportado. Debe versar sobre pasajeros o
mercaderias ajenas al porteador. En el Derecho chileno tal exigencia
emana del art. 126 del CA, que expresamente senala que lo transportado
son “cosas ajenas”. Sin perjuicio de la importancia que ambos puedan
revestir para el comercio y la economia en general no cabe duda que el

nucleo del sector aeronautico corresponde al transporte de pasajeros®.

En cuanto a su naturaleza juridica, las tendencias mas modernas Ilo
consideran como un contrato de arrendamiento de obra, puesto que el empresario
transportador aéreo se compromete a una obligacidon de resultado consistente

en el desplazamiento incolume de la persona o cosa hasta el lugar de destino.

9 El art. 27 del CA, la define como “todo vehiculo apto para el traslado de personas o cosas y
destinado a desplazarse en el espacio aéreo, en el que se sustenta por reacciéon del aire con
independencia del suelo”.

En el Derecho internacional no existe un concepto de aeronave. Petit Lavall indica que ni el
Convenio de Varsovia (CV), ni el Convenio de Montreal (CM) definen que es aeronave, siendo
necesario por tanto remitirse al Anexo 7 del Convenio de Chicago de 1944. PETIT LAVALL, en
Derecho Aéreo y del Espacio, AAVV, Marcial Pons, 2014, p.665.

En el Derecho espanol, el art. 11 de la Ley de Navegacién Espanola (LNA), en su nuevo texto,
redactado por el apartado uno del articulo 51 de la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion
de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia (B.O.E. 17 octubre) con
vigencia a partir del 17 octubre 2014, establece que: “Se entiende por aeronave:

a) Toda construccion apta para el transporte de personas o cosas capaz de moverse en la
atmosfera merced a las reacciones del aire, sea o no mas ligera que éste y tenga o no érganos
motopropulsores.

b) Cualquier maquina pilotada por control remoto que pueda sustentarse en la atmdsfera por
reacciones del aire que no sean las reacciones del mismo contra la superficie de la tierra”.

2 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “El Transporte Aéreo de Pasajeros” en Derecho Mercantil,
decimoquinta edicion, vol. 8°, AAVV (JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo, DIAZ MORENO, Coords.),
Marcial Pons, 2014, p. 588.
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No obstante lo anterior, entre el arrendamiento de obra y el transporte existen
diferencias que impiden identificarlos, como por ejemplo, que en el transporte de
cosas el porteador asume la custodia de las cosas porteadas, elemento que no
encontramos en el arrendamiento de obra. Por lo tanto consideramos que la
naturaleza juridica de este contrato tiene un caracter sui generis, diferente de otras

figuras contractuales mercantiles, que lo hacen auténomo, especial y tipico.

Respecto a la mercantilidad del contrato de transporte aéreo, debemos
indicar que en el Derecho chileno esto no es asunto resuelto. De hecho, dentro de
la numeracion del art. 3°CCo, que indica cuales son los actos de comercio para el
Ordenamiento Chileno, no se encuentran reconocidos como tales, la actividad del
empresario de transporte aéreo, ni los contratos a que da lugar esta forma de

transporte.

Lo anterior lleva a concluir a un importante sector de la doctrina nacional
chilena que la aviacion comercial y las empresas de transporte desarrollan una

actividad civil*’

. Con todo, la ausencia de una referencia expresa en el articulo 3°
del Cédigo se explica necesariamente por la época en que fue promulgado (1865),

sin que fuera objeto de una reforma posterior que subsanara esta situacion®.
1.2.- Normativa juridica aplicable
La legislacion chilena sobre el transporte aéreo intenta conciliar los

multiples intereses, muchas veces contrapuestos, que existen entre los

portadores, los pasajeros, los cargadores y los consignatarios que prestan estos

?! PUGA VIAL, Juan Esteban, “El Acto de Comercio. Critica a la Teoria Tradicional”, Editorial
Juridica de Chile, Edicion 2013, p.198.

22 En el Derecho espafol ocurre similar situacion ya que el CCo espanol data de 1885. Sin
embargo, la mercantilidad del transporte aéreo es resuelta por la doctrina aplicando el art 349 del
CCo, que considera mercantil el transporte cuando tenga por objeto mercaderias o cualesquiera
efectos del comercio. PETIT LAVALL, Maria Victoria, “El contrato de transporte aéreo de
mercancias” en Tratado de Contratos, Tomo V, AAVV (Bercovitz Rodriguez —Cano, Rodrigo, Dir.),
Tirant Lo Blanch Valencia, 2009, p. 5431.
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servicios o0 se valen de este medio para desplazarse o para remitir las
mercaderias. En el Derecho chileno la fuente basica es el CA23, particularmente en
los articulos 126 al 154, 161 a 164y 171 a 176.

23 E| CA consta de 203 articulos, distribuidos en XIII titulos y un titulo preliminar. El titulo VIII trata
“De los Contratos Aeronauticos” y se distribuye en cinco capitulos:

-Capitulo | “Del Arrendamiento de Aeronaves”;

-Capitulo Il “Del Fletamento de Aeronaves”,

-Capitulo Il “Del intercambio de Aeronaves”;

-Capitulo IV “De la Hipoteca y de los Privilegios”,

-Capitulo V “Del Contrato de Transporte Aéreo”, en este ultimo capitulo estan tratadas las normas
sobre cabotaje o transporte aéreo interno, articulos 126 a 141, distribuidas en tres parrafos. El
primero de ellos trata “Del transporte de pasajeros” (arts. 131 a 133), el parrafo 2° trata “Del
transporte de equipajes” (arts. 134 a 136), y el parrafo 3° trata “Del transporte de mercaderias”
(arts. 137 a 141). Destacamos el Titulo IX “De La Responsabilidad Aeronautica”, que en su
Capitulo | trata “De la responsabilidad en el transporte aéreo”, en los articulos 142 a 154, normas
de las que podemos sintetizar que:

* en caso de muerte o lesiones el art. 143 CA consagra el periodo de responsabilidad que
comprende desde el momento en que el pasajero se encuentre a bordo de la aeronave o
durante la operacion de embarque o desembarque, el art 144 CA fija el limite
indemnizatorio para el porteador al establecer que: la indemnizacion estara limitada a una
suma que no excedera de cuatro mil unidades de fomento (UF)*, por muerte o lesion de
cada pasajero (inc. 1°). No obstante, podra estipularse una suma superior a la sefialada en
el inciso precedente (inc. 2°); el art.146 se refiere a la posibilidad del transportista de
exonerarse de su responsabilidad si a) el dafio producido se debe al estado de salud del
pasajero (sindrome de clase turista); b) si la victima del dafo fue quien lo causé o
contribuy6 a causarlo; c) si el dafio es consecuencia de un delito del que no sea autor un
tripulante o dependiente del transportador o explotador, el art. 175, establece un plazo de
afo contado desde que la nave llegd a destino o desde que el transporte fue interrumpido,
segun sea el caso;

* en caso de Retraso: el art 147 CA fija limite 250 UF por cada pasajero, sin perjuicio de la
causal de exoneracién del inc. 2° de la que se puede aprovechar el porteador si prueba
que ha adoptado todas las medidas necesarias para evitar el hecho causante del retardo, o
que le fue imposible adoptarlas;

* en caso de destruccion, pérdida o averia del equipaje: -el art. 148 CA establece un limite
de 40 UF por cada pasajero, lo que debemos entender sin perjuicio de la posibilidad que
las partes avalien convencionalmente la indemnizacion mediante el pago de un precio
adicional que obligue al transportista responder hasta el valor real de los equipajes
transportados (150 CA inc. 1°). EI art. 152 prescribe a propdsito del transporte de
equipajes (y de mercaderia), que el periodo de custodia comprende aquél durante el cual
los equipajes permanecen bajo el cuidado del transportador en un aerédromo, a bordo de
una aeronave o en otro lugar cualquiera en el evento de un aterrizaje fuera de un
aerodromo. El art 153 se refiere a la extincion de responsabilidad del porteador aéreo (no
regula la exoneracién de la misma a propésito del equipaje), el que no respondera si el
pasajero no formulare protesta inmediatamente después de haber notado las faltas o
averias o dentro de los 7 dias siguientes a la recepcion del equipaje. En caso de retraso, el
plazo para realizar la protesta se extiende hasta los 21 dias siguientes a contar de la fecha
en que el equipaje haya sido puesto a disposicion del pasajero (inc.4°, presuncién de
buena entrega).

* La UF es una medida reajustable basada en la variacién del Indice de Precios al Consumidor,
(IPC). El Ministerio de Hacienda de Chile, en su Decreto Supremo n°® 40 del 2 de enero de 1967,
cred la Unidad de Fomento asignandole un valor reajustable inicial de cien escudos, que era la
moneda de curso legal de la época. En aquel entonces, el valor de la UF se reajustaba el primer
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En un primer momento, y hasta antes de la promulgacion del CA, la
legislacidon aplicable al transporte aéreo, interno o internacional, era objeto de una
regulacion que se encontraba absolutamente fragmentada, y que era

complementada por las reglas del Derecho comun, civil 0 mercantil.

En el inicio de la regulacion normativa, especificamente en el afio 1931, el
transporte aéreo nacional estuvo regido por el Decreto con Fuerza de Ley (DFL)*
n® 221 sobre Navegacion Aérea y posteriormente por el Decreto Ley (DL)*® n°
1.286 de 1975, ademas de la normativa sobre arrendamiento del transporte que

viene recogida hasta nuestros dias en el Cédigo de Comercio (CCo).

El gran desarrollo de la industria aeronautica dejé a la vista una serie de
vacios legales, ambiguedades y anacronismos de las normas que hizo necesario
dictar un nuevo cuerpo normativo que fuese sistematico, moderno y arménico con
el régimen del transporte internacional. A fin de remediar la situacién descrita se

promulgé el CA que derogdé expresamente el DFL. N°221 y el DL. N°1.286.

dia de cada trimestre segun la variacién del IPC del trimestre anterior. Posteriormente, el Decreto
Supremo n°® 280 del 12 de Mayo de 1975 establecié que la UF pasaria a reajustarse en forma
mensual. Por su parte, el Decreto Supremo n°® 613 del 14 de julio de 1977 establecié que su valor
se reajustaria en forma diaria a partir del 1° de Agosto de dicho ano.

En la actualidad, segun las normas del Banco Central y mediante el acuerdo 05-03-900105 del 08
de enero de1990, la UF continda reajustandose en forma diaria, siendo calculada a principios de
cada mes para el periodo comprendido entre el dia 10 de dicho mes y el dia 9 del mes siguiente,
de acuerdo a la tasa promedio geométrica de la variacion del IPC del mes anterior. La variacion del
IPC del mes anterior sera la que determine mensualmente el Instituto Nacional de Estadisticas
(INE), o el organismo que a futuro lo pueda reemplazar. A este momento, 1UF equivale a 40 U$
aprox.

24pPara el Ordenamiento Chileno, los DFL son: “Cuerpos normativos que emanan del Presidente de
la Republica y que recaen sobre materias legales, en virtud de una delegacién de facultades del
Parlamento, o bien para fijar el texto refundido, coordinado o sistematizado de las leyes”,
http://www.bcn.cl/ayuda_folder/glosario, visita del 15 de marzo de 2013.

2 Un DL es: “La actividad legislativa de los gobiernos en periodos de anormalidad constitucional,
consistente en una norma que dicta el Ejecutivo sobre materias propias de una Ley, sin que en
ellos intervenga el Poder Legislativo”, http://www.bcn.cl/ayuda_folder/glosario, visita del 15 de
marzo de 2013.
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Sin perjuicio de lo anterior, debemos tener presente que segin mandata el
art. 6 del CA, a falta de disposiciones expresas en dicho cuerpo de leyes, habra

que recurrir a las reglas del Derecho comun.

Por aplicacidn supletoria del Derecho comun debemos entender tanto a las
disposiciones pertinentes del CCo referidas al transporte maritimo y al transporte
terrestre, como al Titulo XXVI del Libro IV, Parrafo X del CC, denominado “Del
arrendamiento de transporte o de servicios”, arts. 2013 al 2021 (y que no obstante
su general aplicacion, algunas veces otorga soluciones que pugnan con las
instituciones del Derecho aeronautico moderno), a los usos y costumbres de la

actividad del transporte aéreo y a los principios generales del Derecho.

En Derecho internacional uniforme, importantes modificaciones han

ocurrido en los ultimos afos que han afectado directamente al Derecho chileno.

Hasta hace algun tiempo se aplicaba en nuestro pais el Convenio de
Varsovia (CV) y su Protocolo Modificatorio de La Haya de 1955, ambos suscritos y
ratificados por Chile e incorporados a su Derecho interno por el DL N° 2.381,
publicado en el Diario Oficial (DO), de 13 de Agosto de 1979. Ademas, Chile
habia suscrito el protocolo N°4 de Montreal de 1975 que, entré a regir el 30 de
diciembre de 2008, en virtud de Decreto n° 261 del Ministerio de Relaciones
Exteriores, de 3 de noviembre de 2008, todo ello con el fin de subsanar el retraso

de la legislacion chilena sobre la materia.

Con fecha 19 de Mayo de 2009, se publicé en el DO el Decreto n°56 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, por el cual Chile ratifico el “Convenio para la
Unificacion de Ciertas Reglas para el Transporte Aéreo Internacional”, o Convenio
de Montreal de 1999 (CM), con lo que dicho tratado ha pasado a ser ley en Chile

siendo obligatoria su aplicacion en los propios casos que el tratado dispone?.

% De esta manera Chile actualizo su legislacién relativa al transporte aéreo, homologando su
normativa con paises tales como, Estados Unidos, los integrantes de la Unién Europea, Australia,
Nueva Zelanda, Canada, México y una serie de naciones Latinoamericanas, con las cuales en su
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El CM viene a reivindicar la pretendida unidad normativa del Derecho del
transporte aéreo internacional. Ya en la década de los afios 20 del siglo pasado,
los paises de la comunidad internacional observaron la necesidad de uniformar las
reglas que lo regian al transporte aéreo internacional. De alli que en 1929 se
adoptd el CV al que muchos paises (incluyendo Chile) se adhirieron, y que sento
las bases fundamentales que de un modo u otro se han mantenido hasta la

actualidad.

Sin embargo, los avances que se registraron en el mundo fueron
conduciendo a la necesidad de modificar aquellas reglas. Se produjo una gran
dispersion de normas, pues podia ocurrir que un pais signatario del CV no hubiera
aprobado jamas los distintos instrumentos que lo fueron sucesivamente
enmendando a fin de que no quedara obsoleto, perdiéndose entonces la
“unificaciéon” que estaba en el centro de este trabajo multilateral®’.

En ese escenario, un nuevo esfuerzo mundial permitié la discusion y
adopcioén de un nuevo tratado, el cual no funcionaria ya como una modificacién de
las normas existentes, sino como una convencion autosuficiente. El 28 de mayo
de 1999, la Conferencia Internacional de Derecho Aeronautico celebrada por la
Organizacién de Aviaciéon Civil Internacional (OACI) y a la que asistieron 544

delegados de 123 Estados y 11 Organizaciones Internacionales, aprobé el CM,

mayoria ha suscrito tratados de libre comercio atendida su calidad de economia abierta. No
obstante lo anterior, no pierden interés las disposiciones del CV, pues, si los paises implicados en
un incidente aéreo han ratificado el CV, pero s6lo uno de ellos ha ratificado el CM, la normativa a
af)licar seguira siendo el CV.

2" Entre estos esfuerzos encontramos el Protocolo de la Haya de 1955, el Convenio
Complementario de Guadalajara de 1961, el Protocolo de Guatemala de 1971 y el Protocolo de
Montreal n° 5, el cuales entrd a regir en Chile a partir del 30 de diciembre de 2008 segun se ha
expresado (Vid n° 3.1 de este trabajo). Ademas acogiéndose al art. 22.1 del CV, se firmaron
acuerdos privados entre compafias aéreas (sin perjuicio del mismo ambito geografico), que
después quedaban incorporados al contrato a través de una referencia en el billete de pasaje.
Destacan entre ellos el Acuerdo de Montreal de 1966 y los Acuerdos IATA de 1995 (Miami y Kuala
Lumpur). GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La responsabilidad...” op.cit. p. 39 a 50.
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nuevo convenio que ha sido descrito como un hito en la modernizacion del

Derecho aeronautico internacional®®.

% KOTAITE, Assad, “Transporte Aéreo Internacional. Convenio de Montreal”, AAVV (FOLCHI,
Mario, dir.), ALADA, Buenos Aires, 2002, p. 15.

Como una simple sistematizacién de los hitos mas significativos del convenio podemos mencionar
que desde el punto de vista de la materia, el CM es aplicable respecto del transporte internacional
de personas, equipaje o carga efectuado en aeronaves a cambio de una remuneracion,
aplicandose ademas al transporte gratuito efectuado por aeronaves por una empresa de transporte
aéreo, segun lo dispone el art. 1° parrafo1° de la Convencion.

Desde la perspectiva territorial y de acuerdo al parrafo 2° del referido art. 1°, el caracter de
transporte internacional estd dado a su vez por una de dos hipotesis. En primer lugar, es
internacional el transporte que tiene como puntos de origen y destino un mismo pais parte de la
CM, siempre que exista una escala en pais extranjero, aunque este ultimo pais no sea parte de la
CM. De igual forma, es internacional el transporte que tiene como puntos de origen o destino dos
paises distintos, siempre que ambos sean parte de la CM. Los puntos de origen y destino estan
dados por el billete de pasaje o la carta de porte aérea segun se trate de transporte de pasajeros o
de carga y siempre se debe considerar el itinerario completo y no el tramo especifico en que ocurra
el hecho generador de responsabilidad. A partir de lo anterior el cambio mas relevante que se
observara con la adopcion de este nuevo instrumento es que practicamente todos los transportes
de pasajeros que salen de Chile y cuyo pasaje contempla el regreso a esta pais (Que es como
vuela la generalidad de los pasajeros Chilenos) quedara regido por la CM.

En cuanto a la responsabilidad por dafios personales a los pasajeros en caso de accidente, el CM
viene a establecer dos estratos. El primer estrato, para reclamaciones que no sobrepasen los
131.000 derechos especiales de giro (DEG, valores actualizados el 2009), es una responsabilidad
cuasi objetiva, puesto que el transportista sélo podra exonerarse total o parcialmente de
responsabilidad si prueba que la persona que pide la indemnizacién o de quienes proviene su
derecho ha causado o a contribuido con su negligencia u otra accidén u omisién indebida a la
produccion del dafio (arts. 20 y 21.1 CM). El segundo estrato de responsabilidad corresponde al
dafio que exceda los 131.000 DEG por pasajero, en tal caso la CM se limita a reconocer al
transportista la posibilidad de exonerarse si prueba que el dano no se debié a la negligencia o a
otra accion u omisién indebida del transportista 0 de sus dependientes o agentes, o si prueba que
el dafio se debidé unicamente a la negligencia o a otra acciéon u omisién indebida de un tercero (art
21. 2 CM), con lo parece establecer un régimen de responsabilidad subjetiva con culpa presunta.
Vid al respecto, GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, ob. cit. p. 173 a 176. En cuanto a la
responsabilidad por retraso en el transporte de pasajeros y para el caso de destruccion, pérdida o
averia del equipaje, véase p.202, 203 y 237 a 240 respectivamente;

En el régimen de responsabilidad del transporte de mercancias, en lo que se refiere a los dafos o
pérdida de la carga, se ha pasado de un sistema de responsabilidad subjetiva con inversion de la
carga de la prueba y limitada, aunque con excepciones (CV 1929), a un sistema de
responsabilidad objetiva y limitada sin excepciones (CM). Mientras en el CV originario se
establecia la posibilidad de que el transportista se exonerara de toda responsabilidad en el caso de
que probara que habia actuado con la diligencia exigible para haber podido evitar el dafio, en la
CM el transportista responde en todo caso, excepto si prueba la concurrencia de alguna de las
causas tasadas que recoge el art. 18.2. Vid MARTIN, Jesus de Paz, La responsabilidad en el
transporte aéreo internacional. De Varsovia (1929) a Montreal (1999), Marcial Pons, 2006, p. 143.
En materia de competencia de los tribunales, la creacién de la llamada “quinta jurisdiccion”, que
viene a agregarse a las cuatro provenientes del Sistema Varsovia-La Haya”, y que se refiere a los
paises cuyos tribunales son competentes para conocer las acciones incoadas bajo las normas de
la CM. Hasta ahora las cuatro jurisdicciones existentes eran: el tribunal del domicilio del
transportista, o el de su oficina principal, o el del lugar en que tuviera una oficina por cuyo conducto
se hubiera celebrado el contrato respectivo, o el tribunal del lugar de destino del transporte. La
quinta jurisdiccidon corresponde al del Estado en que el pasajero tiene su residencia principal y
permanente en el momento del accidente y hacia y desde el cual el transportista explota servicios
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Evidentemente, un proyecto de esta naturaleza no fructificaria sin la
participacion amplia de la comunidad internacional con miras a poder lograr la
ansiada unificacion de las reglas aplicables. A mas 10 afios de su entrada en vigor
a nivel mundial (afio 2004), puede considerarse que ambos objetivos se han
alcanzado, y la entrada en vigencia del CM en Chile a partir del 19 de mayo de
2009, fecha de publicacion del decreto n°56 del Ministerio de Relaciones

Exteriores, es una nueva prueba de ello®.

Como una tercera fuente no podemos soslayar el importante rol que
desempefia la IATA®* en la busqueda de la uniformidad de las reglas del
transporte aéreo, por medio de la difusion de resoluciones y practicas

recomendadas®'.

Existen muchos aspectos del transporte aéreo que no han sido objeto de
regulacion en los textos internacionales, ni en las legislaciones nacionales que se

han ocupado de la materia, sin que ello obste a que exista una amplia uniformidad

de transporte aéreo de pasajeros en sus propias aeronaves o en las de otro trasportista con arreglo
a un acuerdo comercial (art 33 parrafo 2° CM). La forma en que ha sido reconocida esta quinta
jurisdiccion ha sido extensamente criticada, y, en tal sentido, a la opcion escogida por los
redactores del CM se la ha reprochado su escasa utilidad, ya que, segun algunos, el nimero de
pasajeros que podra acogerse a ella sera relativamente pequefno. Se critica ademas que el modelo
adoptado es excesivamente complicado y que hubiere sido preferible consagrar el mismo esquema
contemplado en el Protocolo de Guatemala, e incluso se ha denunciado que la reforma implantada
sblo perseguiria que los norteamericanos puedan litigar en su propio pais. Al respecto, vid
GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La responsabilidad...”, op. cit., p. 355.

Por ultimo, en cuanto al derecho de indemnizacién, el CM mantuvo el plazo de dos afos, que fija el
CV para intentar las acciones (aunque este utiliza el término “caducidad” en el art 29), contados a
partir de la fecha de llegada a destino o del dia en que la aeronave deberia haber llegado, o de la
detencién del transporte (35.1). La forma de calcular ese plazo se determinara por la ley del
tribunal que conoce el caso (art 35.2 CM).

# Anteriormente con fecha el 29 de mayo de 2008, habia ingresado a la Camara de Diputados el
mensaje del Poder Ejecutivo, instando a un proyecto de acuerdo que aprobara la Convencion de
Montreal, posteriormente el proyecto que aprobaba el CM entré en su ultima fase de tramitacion
constitucional ante la Camara de Senadores, para pasar a ser ley de la republica con fecha 19 de
mayo 2009.

% International Air Transport Association (Asociacién Internacional de Transporte Aéreo), que
agrupa a 265 compafiias aéreas que representan el 94% del transporte aéreo de pasajeros en el
mundo.

31 Estos instrumentos carecen de valor normativo en sentido estricto, pero tienen eventualmente
una eficacia reguladora derivada de su aceptacion, fendbmeno que se conoce como
autorregulacion. GOMEZ PUENTE, Marcos, “Derecho administrativo aeronéutico. Régimen de la
aviacion y el transporte aéreo”, IUSTEL, 2006, p.184.
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a nivel internacional. Por ejemplo, se ha extendido en la industria, la utilizacion de
formularios predispuestos por las companias aéreas que contienen las
condiciones generales de la contratacion, sin que existan grandes diferencias
entre las predispuestas por unos empresarios y otros, ya que la IATA viene
promoviendo entre sus miembros la utilizacion de unas condiciones redactadas en

el seno de dicha institucion.

Destaca, por su dimension mundial, la Practica Recomendada n°1724, que
si bien esta dirigida exclusivamente al transporte internacional de pasajeros y no
tiene eficacia vinculante para las compaifiias adheridas a la organizacion®, la
mayoria viene utilizandolas en todos sus vuelos (nacionales e internacionales), si
no de forma idéntica a como fueron redactadas originalmente, con modificaciones
en sus leyes que suponen la adaptacion de dichas condiciones a las propias

exigencias de la compafiia o incluso a la normativa aplicable®.
2.- CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO DE PERSONAS
2.1.- Concepto, intervinientes y caracteristicas
Podemos definirlo como aquel contrato en virtud del cual el transportador se

obliga por cierto precio a conducir al pasajero y su equipaje de un lugar a otro por

via aérea.

Se discute en la doctrina comparada si acaso este contrato tiene o no un
caracter intuitu personae, es decir, si es de aquellos que se celebran en

consideracioén a la persona del otro contratante.

%2 Sobre la fuerza vinculante de las condiciones generales de IATA y su rol en cuanto fuente del
Derecho aeronautico vid MAPELLI, Enrique, Trabajos de Derecho Aeronautico y del Espacio,
Instituto Iberoamericano de Derecho Aeronautico y del Espacio y de la Aviacién Comercial,
Coleccion de Estudios Juridicos, Vol. I, Medicinali-4, Madrid, 1978, p. 396 y sgts.
% GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La responsabilidad...”, op. cit. p. 79 y 80.
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Para algunos34, este contrato es de tal caracter, ya que, segun él, la
determinaciéon de la persona del pasajero es esencial para la existencia del
contrato, lo que quedaria demostrado fundamentalmente en la exigencia legal de
la individualizacion de la persona que ha de transportarse y en la posibilidad que la
ley otorga al transportador de negarse a transportar a personas dementes o que

puedan poner en peligro la seguridad del vuelo.

Otra opinién® estima que no se trata de un contrato intuitu personae,
aunque nada obsta a que las partes le den esa condicion, sobre la base de su libre
voluntad, lo que segun el autor ocurre normalmente en vuelos internacionales, ya
que es habitual que las empresas transportadoras expidan billetes nominativos e
intransferibles, que les permiten tener la seguridad de poder demostrar que se han
ajustado a las exigencias legales de condicionar la admisiéon del pasajero al
cumplimiento de todos los requisitos establecidos por las autoridades de los

paises hacia donde se dirige.

Determinar si el contrato de transporte aéreo de pasajeros reviste o no el
caracter de intuitu personae, tiene particular importancia para determinar la
procedencia de ciertas instituciones, como por ejemplo la posibilidad de transferir
el billete de pasaje, o para analizar los efectos juridicos derivados del error en la

persona del pasajero.

A nuestro juicio, el contrato de pasaje aéreo tiene una marcada naturaleza
personal, basicamente por la exigencia legal de la individualizacién del pasajero,
aunque ello no signifique que tenga el caracter de intuitu personae en los términos
del articulo 1455 del CC, puesto que la consideracion de la persona del pasajero

no es la causa principal del contrato de pasaje aéreo.

* TAPIA SALINAS, Luis, Curso de Derecho Aeronautico, 22 Edicion, Editorial Bosch, Barcelona,
2003, p. 436.
% VIDELA ESCALADA, “Derecho Aeronéutico”, op.cit. p. 362.
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Sin perjuicio de lo anterior, y de la discusion doctrinaria que pudiera tener
lugar, en la practica las condiciones generales de la contratacién incorporadas por
las principales lineas aéreas declaran expresamente la prohibicién de transferir el
billete de pasaje, por lo que de hecho el contrato presenta el caracter de intuitu

personae’.

2.2.- Efectos del contrato de transporte aéreo de pasajeros en el derecho

chileno.

2.2.1.- Obligaciones y derechos del transportista

De acuerdo con lo que establece el Ordenamiento chileno, en el contrato de
transporte aéreo el porteador o transportador esta obligado para con el pasajero a:

-Expedir y entregar un billete de pasaje (arts. 131 CA y 3.1 CM¥).

% Asi por ejemplo, las condiciones generales de LAN sefialan que: “La emisién del Billete de
Pasaje da fe de la celebracién y aceptaciéon de las condiciones del transporte aéreo y del contrato
de transporte suscrito entre el pasajero y el Transportador cuyos nombres aparecen en el Billete. El
Billete emitido a nombre del pasajero es nominativo, personal e intransferible, y su emisién podra
realizarse total o parcialmente a través de medios fisicos o electrénicos” (condiciones aplicables al
contrato de transporte aéreo de pasajeros y equipaje de LAN, normas generales del transporte
aéreo, 2.1, en http://www.lan.com/es_cl/sitio _personas/condiciones-del-contrato-de-transporte/);
mientras que las condiciones de Sky Airlines indican: ”...el billete de pasaje hace fe de la
celebracion y aceptacion de las condiciones del contrato de transporte aéreo de pasajeros
celebrado entre el transportador y el pasajero a cuyo beneficio aparece emitido nominativa e
intransferiblemente el pasaje” (contrato de transporte aereo de pasajeros condiciones generales
aplicables al transporte aéreo de pasajeros y equipaje nacional e internacional de Sky Airline S.A,
en www.skyairline.cl/(S(11rxiwb55avuugfrnzrbuug55))/es/info_viaje_text.aspx?id=5

3 Aunque en este Ultimo se habla de “Documento de Transporte”. BROSETA PONT, Manuel,
MARTINEZ SANZ, Fernando, Manual de Derecho Mercantil, 212 edicion, vol. Il, Editorial Tecnos,
Madrid, 2014, p. 190.

El art 131 CA ha sido modificado recientemente por la Ley n° 20.381DO de 30 de abril de 2015,
que modifica el CA en materia de transporte de pasajeros y sus derechos, y que corresponde a la
nueva regulacion chilena en materia de overbooking segun lo indicaremos Dispone el nuevo
art.131 CA que: “El transportador dara al pasajero un billete de pasaje, que debera contener, a lo
menos, las siguientes indicaciones:

a) Lugar y fecha de expedicion.

b) Nombre del pasajero y del transportador o transportadores.

c¢) Puntos de partida y de destino, precio y clase del pasaje.

d) La explicitacion clara de las condiciones, restricciones y limitaciones a que esta sujeto y de
todos los derechos contemplados en el presente Capitulo.

El transportador podra expedir el billete de pasaje por cualquier medio, siempre y cuando éste
permita cumplir con lo sefialado anteriormente.

El billete de pasaje hace fe de la celebracion y de las condiciones del contrato de transporte. La
falta, irregularidades o pérdida del billete no afectaran a la existencia ni a la validez del contrato.
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-A efectuar el transporte en la fecha, horario y demas condiciones estipuladas

(art. 127 inc. 1°CA) velando por la seguridad y acomodo de los pasajeros.

-A embarcar a los pasajeros que exhiban el respectivo billete de pasaje o bien
ofrecer y proporcionar las prestaciones a que se refiere el CA, en caso de
denegacion de embarque (art. 133 y siguientes, que se refieren en concreto al
régimen juridico sobre el overbooking recientemente incorporado recientemente al
Ordenamiento chileno por la Ley n°® 20.381%). La regulacién anterior a la referida
era exigua y poco protectora de los derechos de quienes utilizaban el transporte
aéreo. De hecho, quienes sufrian denegaciones de embarque, cancelaciones o
grandes retrasos, no encontraban en el marco juridico mecanismos de proteccion
adecuados y suficientes, por cuanto a lo anterior habia que agregar que la Ley n°
19.496 sobre proteccion de los derechos de los consumidores (LPDC) excluye
expresamente (art. 23 inciso final) al transporte aéreo de su regulacién en materia
de venta de sobrecupos, por tratarse de una prestacion de servicios con
reglamentacion propia. Lo que implicaba muchas veces que los pasajeros
sufrieran vulneraciones en sus derechos tales como, discriminaciones tarifarias

arbitrarias, retrasos, suspensiones (muchas veces justificadas por tema de

Con todo, el transportador estara obligado a tener a disposicion de los pasajeros folletos
informativos con especificacion de sus derechos, en un lugar visible de sus oficinas de venta de
%asajes y en los mostradores de los aeropuertos”.

La normativa internacional vigente en (CV o CM) segun corresponda, no se ha ocupado
especialmente de la materia, dejando la solucion a las legislaciones internas de cada pais, sin
perjuicio de la regulacion propuesta por la industria en las condiciones generales de la IATA y de la
doctrina, que intenta suplir esta omisién aplicando en forma complementaria el régimen
comunitario establecido por el reglamento (CE) num. 261/2004, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 11 de Febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes sobre
compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacién de embarque y de
cancelacién o gran retraso de los vuelos, reconocida por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea en sentencia de 10 de enero de 2006, en el asunto C-344/2004, donde se estimo que el
CM no puede constituir un obstaculo a la intervencion del legislador comunitario para determinar,
en el marco de las competencias atribuidas a la Comunidad en materia de transporte y proteccion
a los consumidores, las condiciones en que conviene reparar los perjuicios ocasionados y las
molestias sufridas por los pasajeros como consecuencia de los incumplimientos del contrato de
transporte (MARQUEZ LOBILLO, Patricia, op. cit. p. 37 y 38, GUERRERO LEBRON, Maria Jesus,
“La regulaciéon comunitaria de las situaciones de gran retraso en el transporte aéreo de pasajeros.
Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 10 de enero de 2006, TJCE
2/2006”, Revista de Derecho Patrimonial, n° 17, 2006, p 547 y 548).
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seguridad), fusiones de vuelos, etc, sin que nadie calificase la veracidad de la
causal invocada para dichas suspensiones, retrasos o fusiones y sin que se
pudieran hacer efectivos adecuadamente sus derechos ante una situacién de
incumplimiento del contrato. Con el fin de mejorar los niveles de proteccién para
los pasajeros se dictd la Ley n° 20.381, estatuto juridico que se ocupa de regular
de manera especifica los derechos de los pasajeros, pero incorporando elementos
propios de la proteccion a los consumidores, especificamente en materia de
procedimiento aplicable, aun cuando esto resulte contrario a la forma en que

tradicionalmente se ha enfrentado esta situacion por la normativa internacional®.

3% De la referida normativa destacamos el nuevo art. 133 CA, que dispone: “En el evento que el
transportador prevea que tendra que denegar el embarque de uno o mas pasajeros por
sobreventa, los cuales se hubieren presentado oportunamente y cuyo billete de pasaje estuviere
previamente confirmado en un vuelo determinado, debera pedir en primer lugar que se presenten
voluntarios que renuncien a sus reservas a cambio de determinadas prestaciones y reparaciones
que se acuerden entre los voluntarios y el transportador.

Si el numero de voluntarios es insuficiente para que los restantes pasajeros con billetes
confirmados puedan ser embarcados en el respectivo vuelo, el transportador podra denegar el
embarque a uno 0 mas pasajeros contra su voluntad, para lo cual debera:

1.- A eleccién del pasajero:

a) Embarcar en el siguiente vuelo que tenga disponible el transportador, o en un transporte
alternativo, si es que decidiera persistir en el contrato de transporte aéreo;

b) El reembolso del monto total pagado por el billete, si el pasajero se desiste del contrato de
transporte aéreo y éste no hubiera comenzado su ejecucion, o

c) Si ya se hubiera iniciado la ejecucion de un viaje con escala y/o conexion, el transportador
debera ofrecer, a eleccion del pasajero, cualesquiera de las siguientes opciones:

i.- Embarque en el siguiente vuelo que tenga disponible el transportador, o en un transporte
alternativo, si es que decidiera persistir en el contrato de transporte

aéreo.
ii.- Reembolso de la porcién no utilizada.
iii.- Retorno al punto de partida, con reembolso del precio del pasaje’.

La reforma al CA consagra la obligacion de que el transportador pague una indemnizacion
compensatoria al pasajero afectado con la denegacion de embarque, la que dependera
directamente de la extensién en kildmetros, del vuelo contratado. Se previene que el pasajero que
acepte tales compensaciones no podra con posterioridad ejercer acciones contra el transportador
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Reconocible en la nueva normativa, es la influencia del Reglamento (CE) n°
261/2004, sobre el que se ha dicho que no establece un régimen de
responsabilidad en sentido estricto, sino que establece una serie de garantias
minimas o derechos asistenciales en unos casos y patrimoniales en otros,
directamente exigible por el pasajero, al igual que no contiene una sancion directa
de efectos juridico-privados para el transportista por el incumplimiento relativo a

las garantias que establece*

-A transportar conjuntamente con el pasajero y por el precio del pasaje el equipaje
que éste lleve consigo*'. Tradicionalmente se ha entendido al transporte de
equipaje como un transporte accesorio al de personas, sin perjuicio de que
algunos lo consideran un contrato auténomo, puesto que en definitiva hay acuerdo
de voluntades, nacen una serie de derechos para las partes, y da origen a una

determinada responsabilidad distinta a la generada por el incumplimiento o

por el mismo hecho (133 n° 2 CA). En el caso de que el pasajero persista en el contrato y quiera
ser embarcarlo en el siguiente vuelo que tenga disponible el transportador, éste, estara también
obligado a proporcionar las prestaciones asistenciales que senala el art. 133A CA, mismas
obligaciones que pesan sobre el transportador que retrase o cancele injustificadamente un vuelo
(133B CA). Se establece ademas, como mecanismo de proteccidn, que en caso de no verificarse
el viaje, ya sea por causas imputables al transportador, al pasajero o por razones de seguridad o
de fuerza mayor sobrevinientes, las tasas, cargas o derechos aeronauticos que hubiere pagado el
pasajero deberan restituirse a su solo requerimiento en cualquier oficina del transportador aéreo o
a través de su sitio web (art. 133C CA). En cuanto a los derechos del transportador, el art. 133D,
prescribe el derecho a reparacion del transportador, al sefalar que aquél porteador que pague
cualquier indemnizacién o proporcione prestaciones o asistencia a un pasajero por causas o0
circunstancias que se deban en todo o parte al hecho o culpa de un tercero, siempre tendra el
derecho de exigir de tal tercero la indemnizacién de los perjuicios que haya sufrido, incluyendo los
costos 0 gastos de tales compensaciones, prestaciones y asistencias, de acuerdo a las reglas
generales del derecho.

“ En tal sentido, MARTIN, Jesus de Paz, “La responsabilidad en el transporte aéreo
internacional...”, op. cit., p. 361.

“ No obstante el CA reglamenta en forma separada al contrato de transporte de pasajeros del
transporte de equipajes (134 a 136 CA). La Corte de Apelaciones de Santiago en fallo de 5 de
marzo de 1991 establecid que: “la responsabilidad del transportista abarca la de trasladar al
pasajero y al equipaje que lleva con él. En cuanto a lo ultimo no cabe duda respecto del equipaje
declarado, pero la responsabilidad por el hecho suyo de sus agentes o dependientes que la ley
presume, abarca también a aquel equipaje que, segun el art. 22 CCo, no esta obligado a
registrarse, tales como sacos de noche, valijas o maletas que segun la costumbre no pagan porte.
Confirma lo anterior el art. 22 CV que contempla el monto de la indemnizacién por pérdida de
equipaje y su n° 3 la fija precisamente en lo que concierne a los objetos cuya custodia conserva el
pasajero”. LECAROS SANCHEZ. Jose Miguel, “La responsabilidad civil y la actividad aeronautica’,
Librotecnia, 2012, p.254
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cumplimiento defectuoso del contrato de pasaje aéreo*’. Para nosotros el contrato
de transporte aéreo de equipajes no puede tener existencia como tal sin la
simultanea o previa existencia de un contrato de transporte aéreo de pasajeros.
No pretendemos negar el hecho que el traslado de equipaje es una obligacion del
transportista, pero creemos que dicha obligacién es accesoria al contrato de
pasaje aéreo. Por lo demas esta figura de contrato de equipaje no esta definida en
el CA ni el CM.

-A restituir el importe pagado en los casos previstos en el art. 127 inc.2° CA* que
se refieren a los caso de cancelacion o retraso de los vuelos por causa que no sea
imputable al porteador y que implican principalmente el derecho de cualquiera de

las partes de dejar sin efecto el contrato.

En cuanto a los derechos que le asisten al porteador aéreo podemos
mencionar que: podra exigir el pago del precio del transporte y obtener el pago del
pasaje, dafios y expensas sobre los efectos de los pasajeros*. Puede rehusar o

condicionar el transporte de ciertos pasajeros (art 132 C.A)*; y esta facultado para

2 TAPIA SALINAS, (op.cit.31, p.469 y 470) En la doctrina nacional chilena EYZAGUIRRE
ECHEVERRIA estima que el pasajero normalmente viaja con equipaje el que: “esta constituido por
todos aquellos efectos contenidos en baules, maletas o bien sin embalaje alguno, destinados al
uso personal del pasajero y su familia. Esta afectacién al uso personal es el rango distintivo entre
el equipaje y las mercaderias” (EYZAGUIRRE ECHEVERIA, Rafael. Contrato de transporte y
nociones de derecho maritimo y aéreo, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1980, p.449).
3 De acuerdo al art. 127 inc. 2°, el transportador puede: “...suspender, retrasar y cancelar el vuelo
o modificar sus condiciones por razones de seguridad o de fuerza mayor sobrevinientes tales como
fenémenos meteorolégicos, conflictos armados, disturbios civiles o amenazas contra la aeronave.
En estos casos, cualquiera de los contratantes podra dejar sin efecto el contrato, soportando cada
uno sus propias pérdidas”. La Ley n° 20.381 vino a complementar esta norma, afiadiéndole un inc.
3° a este art. que sefnala: "Sin perjuicio de lo anterior, el transportador debera informar a cada
pasajero los derechos que le asisten en los casos de cancelacion, retraso del vuelo o denegacion
de embarque, de acuerdo a las condiciones previstas en el presente Capitulo.”.
“Esta es una garantia que se otorga al transportador, la cual sin perjuicio de no estar concedida
expresamente en el CA podemos extraerla, por aplicacién del art. 6 del mismo cuerpo legal, de los
articulos 212 del CCo y 2474 N° 2 del CC Chilenos.
“5 Sobre este derecho, vid. las Condiciones Generales de la IATA que en el articulo VIII, parrafo 1°
sefalan que:“El porteador podra negarse a transportar o continuar el transporte o cancelar la
reserva de un pasajero cuando, siguiendo su razonable criterio, opine:
a) Que es necesario hacerlo por razones de sequridad; o
b) Que es necesario para evitar que se viole alguna ley, reglamento u orden del Estado o pais al
que se dirija o sobrevuele; o
¢) Que la conducta, edad o estado fisico o mental del pasajero pueden:

38



suspender, retrasar y cancelar el vuelo o modificar sus condiciones por razones de

seguridad o de fuerza mayor sobrevinientes conforme lo establece el art. 127 CA.

2.2.2.- Obligaciones y derechos de los pasajeros

En cuanto a las obligaciones del pasajero, podemos afirmar que en general
son consecuencia directa de los derechos del transportador aéreo, empero,
existen obligaciones que pesan sobre el pasajero que no son consecuencia directa
de la formalizacion de un vinculo contractual, sino mas bien de la via elegida para
la realizacion del transporte y cuya importancia radica en que si el pasajero no las
cumple, el porteador puede oponerle la excepcion de contrato no cumplido.

Teniendo presente lo anterior, podemos mencionar las siguientes obligaciones.

En primer lugar debe pagar el precio del contrato y seguir las instrucciones
del transportador aéreo. Dentro de las instrucciones que imparte el transportador
esta la obligacidén del pasajero de presentarse en el aeropuerto o aerédromo en el
dia y hora establecidos en el contrato. Estas obligaciones estan recogidas en la
practica internacional a través de las condiciones generales de la IATA (art. VII,
parrafos 3 y 4), que establecen que el pasajero debe presentarse en el aeropuerto
o punto de partida a la hora que fije el transportador, o en su defecto, con
suficiente antelacion a la salida del vuelo para el cumplimiento de las formalidades
gubernativas y tramites de salida. En caso de que no se presente a la hora fijada o
con el tiempo suficiente, debe pagar la tasa establecida en los reglamentos del

transportador®.

i) exigir una dedicacion especial por su parte; o

ii) causar molestias o quejas a los demas pasajeros; o

iii) suponer la posibilidad de un riesgo para el propio pasajero, otras personas o las cosas; o
dﬁ) Que es necesario debido a la inobservancia por el pasajero de las instrucciones del porteador”.
“ Sobre esta obligacién en el caso europeo y a propdsito de la aplicacion para los pasajeros de las
disposiciones del (CE) 261/2004, en particular del art. 3.2, Marquez Lobillo observa que, para
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Debe cumplir con las disposiciones reglamentarias, entendiéndose por
tales, de una parte, la obligacion del pasajero de dar cumplimiento a las leyes,
ordenanzas y reglamentos policiales, sanitarios, aduaneros y demas exigidos con
ocasion del viaje (si el pasajero no cumple con esta obligacién, el transportador no
podra trasladarlo al punto de destino), y de otra, tratdndose de vuelos
internacionales, existe la obligacion del pasajero de estar provisto de los
documentos de entrada y salida y demas que exijan las autoridades de los paises

de destino o interesados®’.

Debe obedecer las 6rdenes del comandante de la aeronave conforme lo
establecen los arts. 64 y 65%° del CA.

hacerla efectiva, los pasajeros deben de disponer de una reserva confirmada en el vuelo de que se
trate y, (salvo el caso de cancelacion previsto en el art. 5° del reglamento), presentarse a
facturacion en las condiciones y a la hora requerida previamente por escrito por el transportista, el
operador turistico o el agente de viajes autorizado. Este segundo requisito de la facturacion, es
criticado por la autora en cuanto a la imprecisién del legislador en su tratamiento, no quedando
claro a su juicio las condiciones en que debe cumplirse, lo que se agrava en el caso de billetes
adquiridos electronicamente cuando el pasajero se apersona con la tarjeta de embarque
directamente en la zona destinada al efecto. MARQUEZ LOBILLO, Patricia, “Denegacién de
embarque en el transporte aéreo de pasajeros, Marcial Pons, 2013, p. 57 y sgts.

" Condiciones generales IATA, art. XV, parrafo 2°. Ver también el parrafo 3° del citado articulo.

8 Articulo 64 CA.- “Toda aeronave debera tener un comandante, que sera el piloto al mando,
designado por el explotador para cada operacion aérea.

A falta de persona designada, se presume comandante a quien dirige a bordo la operacién de
vuelo.

En las aeronaves empleadas en actividades de aeronautica comercial, el nombre del comandante
deberé constar en la documentacién de a bordo.”

9 Articulo 65 CA.- “El comandante de la aeronave es la Unica y maxima autoridad a bordo. Es el
encargado de la direccion de la aeronave y principal responsable de su conduccién segura de
acuerdo con las regulaciones de circulacion aérea y el manual de operaciones de vuelo del
explotador. Tiene potestad disciplinaria sobre la tripulacién, autoridad sobre los pasajeros y el
control total sobre la aeronave y la carga transportada.

El ejercicio de las funciones del comandante comienza desde que se inicia la preparacion del
vuelo, y finaliza cuando éste concluye. En caso de interrupcion anormal del vuelo, ejercera sus
funciones hasta que la tripulacién, los pasajeros y la carga estén en lugar seqguro o bajo la
responsabilidad de representantes del explotador o de las autoridades aeronauticas, segun el
caso.

Toda persona a bordo esta obligada a acatar las instrucciones y Ordenes que imparta el
comandante para la seguridad, correcta operacioén, orden e higiene de la aeronave.

La autoridad del comandante no se suspendera en los puntos intermedios o escalas de una
operacion de vuelo ni en caso de accidente, incidente o cualquiera otra contingencia que, como el
apoderamiento ilicito, pueda afectar a la aeronave”.
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Los derechos del pasajero, son correlativos a las obligaciones del
transportador aéreo, de tal forma encontramos que puede obtener la expedicion
del billete de pasaje y ser transportado con su equipaje (dentro de las limitaciones

que le permita su tarifa) hasta el punto de destino en las condiciones estipuladas.

Puede obtener la restitucion del precio del transporte que se haya pagado
en los casos que previene el art. 127 del CA, ademas de las prestaciones a que se

refieren los arts. 133 y siguientes CA en caso de denegacion de embarque.

2.3.- Caracteristicas del contrato

Es un contrato tipico y nominado, esto es, que sus condiciones y
caracteristicas han sido establecidas por el legislador. Como sefialamos en los
acapites anteriores, este contrato esta regulado por el CA, tratandose del
transporte nacional de personas o mercaderias y actualmente, en materia de
responsabilidad del porteador, por el CM y en algunos casos por el CV (cuando no

aplique el CM), tratandose del transporte aéreo internacional.

Es consensual, ya que se perfecciona por el solo consentimiento de las
partes, lo demuestra en tal sentido la redaccion del art. 131 inc 2° CA al indicar
que “La falta, irreqularidades o pérdida del billete no afectaran a la existencia ni a

la validez del contrato™®.

Es causal, ya que la causa de la obligacion del transportador es el pago de
una remuneracion llamada precio en el transporte de personas y la causa de la
obligacion del usuario es el traslado por via aérea de personas y los equipajes que

lleve consigo. En cuanto a la motivacion de cada contratante en particular, se

® De la misma forma lo entiende cierta doctrina espafiola. PADILLA GONZALEZ, Rafael, en
Derecho Mercantil, AAVV (JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo, Coord.), ob. cit., Vol. II, 122 edicién,
Aval S.A. Barcelona, p. 1120; BROSETA PONT, Manuel, MARTINEZ SANZ, Fernando, Manual de
Derecho Mercantil, op. cit. p.190.
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aplicaran las reglas del Derecho comun, el cual exige que ella exista y sea licita, lo

que no presenta especialidad alguna en cuanto a su regulacion juridica.

Es un contrato bilateral, ya que las partes se obligan en forma reciproca, el
transportador aéreo se obliga a conducir a los pasajeros y sus equipajes de un

lugar a otro; y por otra el pasajero se obliga a pagar el precio del pasaje.

Es oneroso®', en los términos del art. 1440 CC ya que cede en la utilidad de
ambos contratantes (transportador y pasajero), gravandose cada uno en beneficio
del otro, consistiendo el beneficio para el transportador en la percepcion del pasaje
o flete, el del pasajero en llegar al destino convenido con su equipaje y el del
cargador en la conduccién de sus mercancias. Ademas este contrato puede ser

conmutativo si ambas prestaciones se miran como equivalentes (1441 CC).

Es un contrato principal, puesto que no requiere de otro contrato para su
perfeccionamiento y su subsistencia. El contrato de transporte de equipajes

funciona, sin embargo, como accesorio de uno destinado a pasajeros.

Se encuentra sometido a un régimen imperativo, ya que la regla general para
este tipo de contrato es que las normas establecidas en el CA para transportes
nacionales y las establecidas en el CM para transportes internacionales son
imperativas para las partes contratantes, a menos que se les permita en dichos

cuerpos de leyes pactar lo contrario.

Es un contrato de adhesidén sujeto a condiciones generales de la contratacion,
dado que una parte es la que establece las condiciones que conforman este

contrato, de suerte que a la otra solo le queda adherirse a ellas o rechazarlas. En

®" La onerosidad debe ser entendida en sentido amplio y no sélo cuando conlleve el pago del
precio del transporte. En los tratados internacionales, los articulos 1.1 CV y CM respectivamente,
extienden su ambito de aplicacién al transporte gratuito interesado, es decir, a los transportes
gratuitos efectuados en aeronave por una empresa de transporte aéreo en que si bien no se paga
el precio puede conllevar un beneficio o lucro mediato para el transportista, tal como ocurre en
aquellos casos de vuelos realizados con fines promocionales. PETIT LAVALL, “El contrato de
transporte aéreo de mercancias” op.cit., p.5432.
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la practica, el transportador aéreo o porteador ofrece sus servicios en forma
determinada y rigida a la generalidad del publico, de manera que al potencial
pasajero soélo le cabe someterse a las condiciones de éste o rechazarlas,
excluyéndose toda discusién entre las partes®.

Esta caracteristica se cumple especialmente tratandose del transporte aéreo
de pasajeros® porque los precios, horarios, escalas, estan preestablecidos por el
transportador, de manera que el pasajero se adhiere a todo ello, lo que se
materializa por la referencia a las condiciones generales en el billete de pasaje,
conservando el pasajero solo la libertad de elegir la empresa o la linea aérea con

la cual celebrara el contrato®. La industria del transporte aéreo y en particular la

2| a legislacion chilena, establecio un control de forma y uno de fondo para regular el contenido de
un contrato por adhesion sujeto a condiciones generales. Este método se fundamenta en primer
lugar en la antigua doctrina que pretende proteger el consentimiento del adherente, introduciendo
requisitos de caracter formal que aseguren el conocimiento efectivo por parte de éste del contenido
del contrato. No obstante que este razonamiento debemos desestimarlo, puesto que es sabido que
los sujetos que celebran contratos por adhesion no conocen y no leen el contenido del contrato. Lo
anterior se produce porque ante la necesidad de celebrar ciertos contratos que resultan
indispensables no quedara sino prestar el consentimiento, ademas de que la labor de estudio y
comparacion de contratos resulta costosa e incluso inutil si consideramos que muchas veces en un
mismo sector o rubro las condiciones ofrecidas son muy similares.
Las reglas formales se encuentran en los Articulos 17 y 16 letra f) de la LPDC y se refieren
basicamente a tipografia, idioma y firma. El contrato debe ser legible, luego se establece un
minimo de tamafo de letra y en cuanto al idioma, deben estar escritas en idioma castellano, salvo
el caso del inciso 3° del Art.17 (“No obstante lo previsto en el inciso primero, tendran validez los
contratos redactados en idioma distinto del castellano cuando el consumidor lo acepte
expresamente, mediante su firma en un documento escrito en idioma castellano anexo al contrato,
y quede en su poder un ejemplar del contrato en castellano, al que se estara, en caso de dudas,
para todos los efectos legales”) Por ultimo, se establece la exigencia de entrega al consumidor, de
inmediato a su firma, de un ejemplar integro del contrato suscrito por todas las partes.
En segundo lugar, cuanto al control de fondo, la ley optd por un sistema de lista negra, es decir
una lista de clausulas que, incorporadas en el contrato de adhesion, no producen efecto alguno.
Asi se desprende del articulo 16, en que estan establecidos estos requisitos: “No produciran efecto
alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones que: ...".
Un rasgo caracteristico de las clausulas abusivas es el desequilibrio injustificado en las
prestaciones. La LPDC en las letras a) hasta la e) del Articulo 16 establece casos en que ese
desequilibrio es manifiesto, mientras que la letra g) del Articulo 16, contiene la llamada clausula
general de buena fe, es decir, ilustra al juez proporcionandole criterios que le permitan determinar
en el caso concreto si una clausula es o no abusiva, cuando sea atentatoria de la buena fe
contractual y cause un desequilibrio importante en las prestaciones de las partes.
> BROSETA PONT, Manuel, MARTINEZ SANZ, Fernando, Manual de Derecho Mercantil, op. cit.
190
E4 En el Derecho uniforme, el CM en su articulo 26 declara nula cualquier clausula tendente a
exonerar al transportista de la responsabilidad establecida en el referido convenio y en el art. 49
declara la nulidad de aquellos pactos tendentes a eludir la ley y jurisdiccion aplicables:
-art. 26 CM: “Toda clausula que tienda a exonerar al transportista de su responsabilidad o a fijar un
limite inferior al establecido en el presente Convenio sera nula y de ningun efecto, pero la nulidad
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IATA se ha preocupado desde muy temprano en la regulacion de las condiciones
generales del contrato de transporte aéreo y con especial éxito a partir de la
divulgacién de la Practica Recomendada n°172455, reformadas el afio 2000 con la

finalidad de adaptarlas a las clausulas abusivas®.

2.4.- EIl contrato de transporte aéreo de pasajeros y su relacion con el

derecho de los consumidores
2.41.- Aspectos generales.

Se asume que la LPDC® establece ciertas peculiaridades que suponen una
modificacién a los principios y reglas generales del Derecho civil y mercantil. El
derecho de los contratos, tanto civiles como comerciales, descansa en la idea de
la libertad contractual, en su doble dimensidén. Por un lado existe libertad de
contratacion, es decir, libertad para celebrar un contrato que incluye la facultad de
escoger con quién hacerlo, y de otro, la libertad de configuracion interna y de
modificacién del mismo, entendida como la autonomia que las partes tienen para
determinar el contenido del contrato celebrado, en la medida que no se pacten
clausulas contrarias a la ley, a las buenas costumbres o al orden publico. ElI CC
(art. 1445) establece como regla suprema, para que alguien pueda quedar

obligado a otro por un acto o declaracion de voluntad, que es necesario que se

de dicha clausula no implica la nulidad del contrato, que continuara sujeto a las disposiciones del
presente Convenio”;

-art. 49 CM: “Toda clausula del contrato de transporte y todos los acuerdos particulares
concertados antes de que ocurra el dafio, por los cuales las partes traten de eludir la aplicacién de
las reglas establecidas en el presente Convenio, sea decidiendo la ley que habra de aplicarse, sea
modificando las reglas relativas a la jurisdiccién, seran nulos y de ningtn efecto’.

El CV en el art. 23 establece la nulidad de cualquier clausula tendente a exonerar al transportista
de su responsabilidad o a sefalar un limite inferior al fijado en dicho convenio.

% Sobre la evolucion de las condiciones generales desarrolladas por IATA, vid. GUERRERO
LEBRON, Maria Jesus, “La responsabilidad contractual...”, op.cit., pp.80 y 81.

% MARQUEZ LOBILLO, Patricia, “Contratacion del transporte aéreo low cost en internet. Protecion
de pasajeros y condicionado del contrato en el ordenamiento juridico espafol, en Profili giuridici del
trasporto aereo low cost, AAVV (DEIANA, Massimo, coord.), Edizioni AV, 2013, p. 212.

" Ley 19.946 de 07 de marzo de 1997.
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consienta en dicho acto o declaracion y que tal consentimiento no adolezca de

vicios (aparte del objeto, la causa y la capacidad) .

La clave en el Derecho de los contratos es la voluntad negocial o
consentimiento, y ello se advierte no solo en lo que dispone el articulo 1445 del
CC, sino también en la norma contenida en el articulo 1545 del mismo Cédigo, por
la cual todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no
puede ser invalidado sino por consentimiento mutuo o por causas legales,

consagrandose el tradicional principio del pacta sunt servanda.

En materia de interpretacion contractual, el articulo 1560 CC establece una regla
gue también descansa en el principio de autonomia de la voluntad, cuando ordena
como primera regla interpretativa, aplicar la intencion de los contratantes, si ella es
claramente conocida, respecto de la letra del mismo contrato. Esto significa que la
voluntad contractual (la intencion Unica de los contratantes) es un elemento que no
solo da vida al contrato, sino que, ademas, orienta su ejecucion, hasta el total

cumplimiento del mismo.

La libertad contractual se apoya en el supuesto de que las personas son libres
e iguales, y por lo tanto, protegiéndose esa libertad e igualdad consustancial a
todo ser humano, el resultado de toda negociacion contractual debe ser
bienvenido. Para asegurar esa libertad de negociacion el CC pone el acento en la
libertad de consentir y, por lo mismo, asegura a las partes la posibilidad de pedir la
nulidad del acto, cuando su consentimiento aparece afectado por error, por fuerza

o por dolo.

La LPDC establece la normativa basica protectora de los intereses de los

consumidores que necesariamente concurre o debiera concurrir al momento de

*® BARAHONA GONZALEZ, Jorge “la regulacién contenida en la ley 19.496 sobre proteccion de
los derechos de los consumidores y las reglas del cédigo civil y comercial sobre contratos: un
marco comparativo”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 41 n° 2, 2014, p. 383
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formalizarse el vinculo que se origina con la celebracion del contrato de transporte

aereo, segun se estime aplicable o inaplicable la ley, como veremos.

De entre las normas del referido cuerpo legal, nos interesa destacar, por su
importancia al momento de hacer efectivos los derechos de los usuarios en el
transporte aéreo, algunas de sus disposiciones: el art. 1°, que sefala que el objeto
de la LPDC es: “...normar las relaciones entre proveedores y consumidores,
establecer las infracciones en perjuicio del consumidor y sefialar el procedimiento
aplicable en estas materias”, ademas de establecer ciertos conceptos

fundamentales®®; el art. 2°, que fija el marco de aplicacion material de la ley®;el

% 1.- Consumidores o usuarios: las personas naturales o juridicas que, en virtud de cualquier acto

juridico oneroso, adquieren, utilizan, o disfrutan, como destinatarios finales, bienes o servicios. En
ningin caso podran ser considerados consumidores los que de acuerdo al niumero siguiente
deban entenderse como proveedores;

2.- Proveedores: las personas naturales o juridicas, de caracter publico o privado, que
habitualmente desarrollen actividades de produccion, fabricacién, importacién, construccion,
distribucion o comercializacién de bienes o de prestacion de servicios a consumidores,

por las que se cobre precio o tarifa.

No se considerara proveedores a las personas que posean un titulo profesional y ejerzan su
actividad en forma independiente;

3.- Informacion basica comercial: los datos, instructivos, antecedentes o indicaciones que el
proveedor debe suministrar obligatoriamente al publico consumidor, en cumplimiento de una norma
juridica;

4.- Publicidad: la comunicacion que el proveedor dirige al publico por cualquier medio idéneo al
efecto, para informarlo y motivarlo a adquirir o contratar un bien o servicio, entendiéndose
incorporadas al contrato las condiciones objetivas contenidas en la publicidad hasta el momento de
celebrar el contrato. Son condiciones objetivas aquellas sefaladas en el

articulo 28;

5.- Anunciante: el proveedor de bienes, prestador de servicios o entidad que, por medio de la
publicidad, se propone ilustrar al publico acerca de la naturaleza, caracteristicas, propiedades o
atributos de los bienes o servicios cuya produccién, intermediacion o prestacién constituye el
objeto de su actividad, o motivarlo a su adquisicion.

6.- Contrato de adhesién: aquel cuyas clausulas han sido propuestas unilateralmente por el
proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda alterar su contenido.

7.- Promociones: las practicas comerciales, cualquiera sea la forma que se utilice en su difusion,
consistentes en el ofrecimiento al publico en general de bienes y servicios en condiciones mas
favorables que las habituales, con excepcion de aquellas que consistan en una simple rebaja de
precio.

8.- Oferta: practica comercial consistente en el ofrecimiento al publico de bienes o servicios a
precios rebajados en forma ftransitoria, en relacion con los habituales del respectivo
establecimiento.

% Articulo 2° LPDC.- Quedan Sujetos a las disposiciones de esta ley:

a) Los actos juridicos que, de conformidad a lo preceptuado en el Cédigo de Comercio u otras
disposiciones legales, tengan el caracter de mercantiles para el proveedor y civiles para el
consumidor;

b) Los actos de comercializacion de sepulcros o sepulturas;
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art. 3°", que en su parte primera establece que dentro de los derechos y deberes
basicos del consumidor se encuentran el derecho a una libre eleccion del servicio;
el derecho a una informaciéon veraz y oportuna sobre los bienes y servicios
ofrecidos, su precio, condiciones de contratacidon y otras caracteristicas relevantes
de los mismos; ademas del deber de informarse responsablemente de ellos, el
derecho a no ser discriminado arbitrariamente por parte de proveedores de bienes
y servicios; el derecho a una reparacién e indemnizacion adecuada y oportuna que
comprenda todos los dafios morales y materiales que se causen al consumidor a

consecuencia del incumplimiento del proveedor, entre otros. El art. 3 bis letra ¢)®,

c) Los actos o contratos en que el proveedor se obligue a suministrar al consumidor o usuario el
uso o goce de un inmueble por periodos determinados, continuos o discontinuos, no superiores a
tres meses, siempre que lo sean amoblados y para fines de descanso o turismo;

d) Los contratos de educacion de la ensefianza basica, media, técnico profesional y universitaria,
solo respecto del Parrafo 4° del Titulo II; de los Parrafos 1° y 2° del Titulo Ill; de los articulos 18, 24,
26, 27 y 39 C, y respecto de la facultad del o de los usuarios para recurrir ante los tribunales
correspondientes, conforme a los procedimientos que esta ley establece, para hacer efectivos los
derechos que dichos Parrafos y articulos les confieren. No quedara sujeto a esta ley el derecho a
recurrir ante los tribunales de justicia por la calidad de la educacion o por las condiciones
académicas fijadas en los reglamentos internos vigentes a la época del ingreso a la carrera o
programa respectivo, los cuales no podran ser alterados sustancialmente, en forma arbitraria, sin
perjuicio de las obligaciones de dar fiel cumplimiento a los términos, condiciones y modalidades
ofrecidas por las entidades de educacion;

e) Los contratos de venta de viviendas realizadas por empresas constructoras, inmobiliarias y por
los Servicios de Vivienda y Urbanizacién, en lo que no diga relacién con las normas sobre calidad
contenidas en la ley N° 19.472, y

f) Los actos celebrados o ejecutados con ocasion de la contratacion de servicios en el ambito de la
salud, con exclusién de las prestaciones de salud; de las materias relativas a la calidad de éstas y
su financiamiento a través de fondos o seguros de salud; de la acreditacion y certificacion de los
prestadores, sean éstos publicos o privados, individuales o institucionales y, en general, de
cualquiera otra materia que se encuentre requlada en leyes especiales.

® Articulo 3° primera parte LPDC.- Son derechos y deberes bésicos del consumidor:

a) La libre eleccion del bien o servicio. El silencio no constituye aceptaciéon en los actos de
consumo;

b) El derecho a una informacién veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos, su precio,
condiciones de contratacién y otras caracteristicas relevantes de los mismos, y el deber de
informarse responsablemente de ellos;

c¢) El no ser discriminado arbitrariamente por parte de proveedores de bienes y servicios;

d) La seguridad en el consumo de bienes o servicios, la proteccién de la salud y el medio ambiente
y el deber de evitar los riesgos que puedan afectarles;

e) El derecho a la reparaciéon e indemnizacién adecuada y oportuna de todos los dafios materiales
y morales en caso de incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraidas por el
proveedor, y el deber de accionar de acuerdo a los medios que la ley le franquea, y

f) La educacion para un consumo responsable, y el deber de celebrar operaciones de consumo con
el comercio establecido.

%2 Art. 3 bis letra c) LPDC.- “El consumidor podra poner término unilateralmente al contrato en el
plazo de 10 dias contados desde la recepcion del producto o desde la contratacion del servicio y
antes de la prestacion del mismo, en los siguientes casos: b) En los contratos celebrados por
medios electronicos, y en aquéllos en que se aceptare una oferta realizada a través de catalogos,
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que regula el derecho al retracto (en el Derecho espanol se le denomina derecho
de desistimiento) aplicable a los contratos celebrados por medios electronicos. El
art 12, que establece que todo proveedor de bienes o servicios estara obligado a
respetar los términos, condiciones y modalidades conforme a las cuales se
hubiere ofrecido o convenido con el consumidor la entrega del bien o la prestaciéon
del servicio. El art. 12 A que regula la formacion del consentimiento en los
contratos electrénicos al disponer que en los contratos celebrados por estos
medios, y en aquéllos en que se aceptare una oferta realizada a través de
catalogos, avisos o cualquiera otra forma de comunicaciéon a distancia, el
consentimiento no se entendera formado si el consumidor no ha tenido
previamente un acceso claro, comprensible e inequivoco de las condiciones
generales del mismo vy la posibilidad de almacenarlos o imprimirlos®. El art. 16
que establece el método de control para las clausulas abusivas. El art. 50 inc. 2°
que prescribe que el incumplimiento de las normas contenidas en la LPDC dara
lugar a las acciones destinadas a sancionar al proveedor que incurra en infraccion,
a anular las clausulas abusivas incorporadas en los contratos de adhesion, a
obtener la prestacion de la obligaciéon incumplida, a hacer cesar el acto que afecte
el ejercicio de los derechos de los consumidores y a obtener la debida
indemnizacion de perjuicios o la reparaciéon que corresponda. Finalmente el art.

50A establece la norma de competencia segun tendremos oportunidad de revisar.

avisos o0 cualquier ofra forma de comunicacién a distancia, a menos que el proveedor haya
dispuesto expresamente lo contrario. Para ello podra utilizar los mismos medios que empleé para
celebrar el contrato. En este caso, el plazo para ejercer el derecho de retracto se contara desde la
fecha de recepcion del bien o desde la celebracién del contrato en el caso de servicios, siempre
que el proveedor haya cumplido con la obligacién de remitir la confirmacion escrita sefialada en el
articulo 12 A. De no ser asi, el plazo se extendera a 90 dias. No podra ejercerse el derecho de
retracto cuando el bien, materia del contrato, se haya deteriorado por hecho imputable al
consumidor”.

5 Agregan los incisos 2° y 3° que: “La sola visita del sitio de Internet en el cual se ofrece el acceso
a determinados servicios, no impone al consumidor obligacion alguna, a menos que haya aceptado
en forma inequivoca las condiciones ofrecidas por el proveedor.

Una vez perfeccionado el contrato, el proveedor estara obligado a enviar confirmacion escrita del
mismo. Esta podra ser enviada por via electrénica o por cualquier medio de comunicacién que
garantice el debido y oportuno conocimiento del consumidor, el que se le indicara previamente.
Dicha confirmacion debera contener una copia integra, clara y legible del contrato”.
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De las referidas disposiciones, especial importancia para nuestro estudio
representan las de los articulos 1° y 2°, a fin de determinar la aplicacién de las
normas de la LPDC al contrato de transporte aéreo de pasajeros o de
mercaderias, pues aun después de las Uultimas modificaciones que ha
experimentado la normativa sobre consumidores, en el art. 2 apartado a), se
establece que quedan sujetos a sus disposiciones los actos juridicos que, de
conformidad a lo preceptuado en el CCo u otras disposiciones legales, tengan el
caracter de mercantiles para el proveedor y civiles para el consumidor, luego, sera
necesario ante todo establecer la mercantilidad de la actividad del transporte
aéreo ya que no se podria aplicar a su respecto la LPDC, al menos en el supuesto
base del citado art. 2, si no concurriera en la especie un acto mixto o de doble
caracter, es decir, que debe tratarse de un acto mercantil para el proveedor

mientras que para el consumidor debe ser un acto de caracter civil®*.

® De acuerdo a una reciente sentencia del sentencia del TJUE de 3 de septiembre de 2015, en el
asunto C-110/14, un abogado (u otro profesional) puede considerarse consumidor, a efectos de los
derechos que a estos reconoce el Derecho de la Unién, cuando actia fuera de su ambito de
actividad y, en particular, cuando negocia un contrato de adhesiéon. Aunque se considere que,
como abogado, dispone de un alto nivel de competencias técnica, ello no permite presumir que, en
relacion con un profesional, no es una parte débil. Asi lo establece, la sentencia concluyendo que
una persona fisica que ejerce la abogacia y celebra con un banco un contrato de crédito, sin que
en él se precise el destino del crédito, puede considerarse «consumidor» con arreglo la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, cuando dicho contrato no esté vinculado a la actividad profesional
del referido abogado.

El TJUE comienza sefalando que, conforme al derecho UE, es consumidor toda persona fisica
que, en los contratos regulados por la Directiva, actia con un propédsito ajeno a su actividad
profesional, y que como tal consumidor, se encuentra en una “situacion de inferioridad respecto al
profesional”, idea que sustenta el sistema de proteccién establecido por la norma comunitaria. Esta
inferioridad, obedece tanto a su nivel de informacién como a su capacidad de negociar, “situacion
que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder
influir en el contenido de éstas”.Al efecto de determinar la condicidn de consumidor del contratante,
en el sentido de dicha Directiva, aclara el TJUE que el juez nacional debe tener en cuenta todas las
circunstancias del caso susceptibles de demostrar con qué finalidad se adquiere el bien o el
servicio objeto del contrato considerado y, en particular, la naturaleza de dicho bien o de dicho
servicio. El TJUE establece que un abogado puede calificarse de consumidor cuando actia con un
propésito ajeno a su actividad profesional, pues aunque se considere que, como abogado, dispone
de un alto nivel de competencias técnica, ello no permite presumir que, en relacién con un
profesional, no es una parte débil. Por tanto, el TJUE concluye que si que cabe considerarlo
consumidor puesto que se trataba de una negociacién ajena a su actividad profesional donde se
encontraba en situacion de inferioridad por su nula capacidad para negociar. Y, habida cuenta de
tal situacién de inferioridad, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE establece que las
clausulas abusivas no vincularan al consumidor.
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Sin perjuicio de que hemos caracterizado a la actividad del transporte como un
acto de comercio®, a este respecto adquiere relevancia la denominada “teoria de
lo accesorio” reconocida en el art. 3.1 inc. 2° del CCo vy segun la cual se
presumen mercantiles (o civiles) ciertos actos cuando se relacionan con una
profesion, actividad o acto juridico principal de caracter mercantil (o civil), ya sea

porque lo facilitan, contribuyen a acrecentarlo o simplemente lo garantizan.

En esta materia, el legislador chileno originalmente no se inspir6 en el Derecho
comparado, siendo una exigencia particular de nuestra LPDC la concurrencia de
ambos caracteres para su aplicacion, es decir, que el acto fuera mercantil para el

proveedor y civil para el consumidor.

Lo anterior, tradicionalmente habia dado pie para que algunos proveedores
escaparan de la aplicacion de la ley, sin perjuicio de que por el propio régimen de
excepciones y contra excepciones que poseia la norma se hiciera muy dificil

determinar si en el caso concreto procedia o no su aplicacion®.

La Ley n° 19.955 de julio de 2004, modificé el articulo 2° de la LPDC. A partir
de la referida modificacion, el art. 2° prescribe que: “Quedan sujetos a las
disposiciones de esta ley:...”, para continuar con una lista de casos, siendo el

establecido en la letra a), el referente al acto mixto o de doble caracter, lo que

http://noticias.juridicas.com/actualidad/jurisprudencia/10496-el-tjue-considera-como-consumidores-

a-los-profesionales-que-contraten-fuera-de-su-actividad-habitual/#.VfONicgYd t.linkedin, visita del
03 de noviembre de 2015.

% Vid. supra 1.1

66 Disponia el original art. 2° LPDC que: “Sélo quedan sujetos a las disposiciones de esta ley los
actos juridicos que, de conformidad a lo preceptuado en el Cdédigo de Comercio u otras
disposiciones legales, tengan el caracter de mercantiles para el proveedor y civiles para el
consumidor.

Sin embargo, les seran aplicables las normas de la presente ley a los actos de comercializacion de
sepulcros o sepulturas y a aquéllos en que el proveedor se obligue a suministrar al consumidor el
uso o goce de un inmueble por periodos determinados, continuos o discontinuos, no superiores a
tres meses siempre que lo sean amoblados y para fines de descanso o turismo.

Las normas de esta ley no seran aplicables a las actividades de produccion, fabricacion,
importacion, construccién, distribucion y comercializaciéon de bienes o de prestacién de servicios
requladas por leyes especiales, salvo en las materias que estas ultimas no prevean’.
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unido al mensaje (exposicién de motivos) de la ley 19.955°" que expresa que: “el
proyecto del consumidor amplia el ambito de aplicacion de la ley, convirtiéndola en
norma general aplicable a todos los actos de consumo y supletoria de las leyes
especiales relacionadas con la proteccion de los derechos de los consumidores
[...]”, puede llevar a hacer entender que se ha eliminado al acto mixto como
requisito general para la aplicacion de la LPDC, puesto que el nuevo texto no esta
redactado en términos excluyentes, sino que hace una enumeracion de actos a los

cuales es aplicable la ley de consumidores®.

Para nosotros, la eliminaciéon del acto mixto como supuesto de aplicacion
general no es mas que pretendida, pues el nuevo texto contiene una enumeracion
taxativa, donde el acto mixto constituye la regla general y los demas serian

supuestos excepcionales a la regla general de la letra a).

Debemos recordar a este respecto que dentro del catalogo del art. 3°CCo no
se encuentra reconocido como acto de comercio la actividad del empresario de
transporte aéreo, ni los contratos a que da lugar esta actividad, lo que viene a
sembrar dudas acerca del caracter comercial o civil del transporte aéreo en el

Derecho chileno.

La LPDC define a los consumidores o usuarios en su art. 1°n°1 como, “las
personas naturales o juridicas que, en virtud de cualquier acto juridico oneroso,
adquieren, utilizan, o disfrutan, como destinatarios finales, bienes o servicios”,
para luego agregar que en ningun caso podran considerarse consumidores, “...los

que deban ser tratados como proveedores”.

67 Mensaje presidencial del proyecto de la Ley N° 19.955, Boletin N° 2787-03

% MOMBERG URIBE, Rodrigo, “Ambito de Aplicacion de la Ley N°19.496 sobre proteccién de los
Derechos de los Consumidores”, Revista de Derecho, Valdivia, Chile, v.17, dic. 2004, p.6. En
sentido contrario, JARA, Rony, “Ambito de aplicacién de la ley chilena de proteccion al consumidor:
aplicacién de la ley N°19.955”, en La proteccién de los derechos de los consumidores en Chile”,
Cuadernos de Extension Juridica n® 12, Facultad de derecho Universidad de Los Andes, 2006,
Santiago pp.21-58

51



El concepto alude expresamente a las personas juridicas, lo que en el caso
chileno marca un quiebre acerca de la manera en que tradicionalmente se ha
concebido al consumidor, puesto que, historicamente, el requisito de que los actos
de consumo debian de tratarse de un acto mixto impedia otorgar proteccion a las
empresas que desarrollaren actividades comerciales, ya que por este solo hecho
sus actos asumian esta naturaleza, haciendo imposible cumplir con la dualidad

del acto mercantil-proveedor y civil-consumidor.

Con la modificacion introducida por la Ley n° 19.955, se permite incluir dentro
del concepto de consumidor todo tipo de empresas, siempre que respecto del bien

0 servicio que se tratare tuvieran el caracter de destinataria final.

No obstante lo anterior, no es pacifica para nuestra realidad la inclusién de las
personas juridicas en el concepto de consumidor, puesto que se presume que
éstas cuentan con recursos muy superiores a los que podria tener una persona
natural para informarse y defenderse. No guardaria relacion por lo tanto, con la
finalidad protectora de la ley que supone una desigualdad de condiciones de
ambas partes. Sin embargo, estas objeciones no reparan en la situacion de las
pequefias empresas, reguladas en chile por la Ley n° 20.416 (DO de 3 de febrero
de 2010), que fija normas especiales para las empresas de menor tamafio®, que
frente a aquellas de gran envergadura pueden encontrarse en una situacién muy
similar a la del consumidor persona natural, en términos de indefensién, y por lo

tanto nada justificaria su exclusion de la proteccion legal.

Este problema parece haberse resuelto con la dictacion de la Ley n° 20.416

que modificando la LPDC, excluyd del concepto de consumidor a quienes puedan

%, De acuerdo lo establece el art. 2% “Son microempresas aquellas empresas cuyos ingresos
anuales por ventas y servicios y otras actividades del giro no hayan superado las 2.400 unidades
de fomento en el dltimo afio calendario; pequenias empresas, aquellas cuyos ingresos anuales por
ventas, servicios y otras actividades del giro sean superiores a 2.400 unidades de fomento y no
exceden de 25.000 unidades de fomento en el ultimo afio calendario, y medianas empresas,
aquellas cuyos ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro sean superiores
a 25.000 unidades de fomento y no exceden las 100.000 unidades de fomento en el ultimo afio
calendario”.
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considerarse dentro del concepto de proveedor, y establecio expresamente la
proteccion a las pequefias y micro empresas en su rol de consumidoras,

particularmente en materia de proteccidon contra clausulas abusivas.

Es interesante el hecho de que esta normativa deje de lado el fin para el cual
se adquiera el bien o servicio, ya que establece que todos los actos que celebren
las micro o pequenas se incluiran en la proteccion de la ley del consumidor, pese a

gue se relacionen con su giro principal.

En cuanto al concepto de proveedor, la Ley en el art. 1.2 los define como “las
personas naturales o juridicas, de caracter publico o privado, que habitualmente
desarrollen actividades de produccion, fabricacion, importacion, construccion,
distribucion o comercializacion de bienes o prestacion de servicios a

consumidores, por las que se cobre precio o tarifa”.

Como se puede notar, se trata de un concepto es muy amplio que incluye a
personas naturales y juridicas de Derecho publico o privado. De esta forma, la
estructura juridica bajo la cual se organiza el proveedor es irrelevante para su

calificacion como tal.

La inclusion del concepto de habitualidad en la norma puede explicarse de
forma que sea entendida como una alusién al caracter profesional del proveedor
en el ejercicio de las actividades, y no como una mera exigencia de actos

repetidos a través del tiempo.

2.4.2.- Aplicacion de la normativa de consumidores en el contrato de

transporte aéreo

Un primer elemento a tener en cuenta respecto de la aplicaciéon de la LPDC en

el contrato de transporte aéreo es el caracter supletorio con que se aplica. Antes
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de la reforma del ano 2004, el inciso tercero del articulo 2 de la ley establecia que:
“Las normas de esta ley no seran aplicables a las actividades de produccion,

fabricacion, importacion, construccion, distribucion y comercializacion de bienes o

de prestacion de servicios requladas por leyes especiales, salvo en las materias

que estas ultimas no prevean’.

Con la modificacion introducida por la Ley 19.955, la norma se trasladé al
articulo 2 bis, estableciéndose ademas del referido supuesto genérico, casos
excepcionales en que pese a tratarse de materias reguladas en leyes especiales

se aplicaria en todo caso la LPDC™ .

Lo anterior es de especial importancia en el caso del transporte aéreo, pues
cuenta con una regulacion consagrada en leyes especiales (CA, CV, CM)
afectando especialmente a los pasajeros, por cuanto siendo evidentemente el
sujeto mas débil de la relacién contractual, requeriria de proteccion especial que

no podrian encontrar en las normas del consumidor.

Esta exclusion se ve refrendada por lo dispuesto en el articulo 23 inciso final
LPDC, que se ocupa de sustraer expresamente de su regulaciéon al transporte
aéreo en materia de venta de sobrecupos (overbooking), al sefalar que: "seran
sancionados con multa de cien a trescientas unidades tributarias mensuales, los
organizadores de espectaculos publicos, incluidos los artisticos y deportivos, que
pongan en venta una cantidad de localidades que supere la capacidad del
respectivo recinto. Igual sancion se aplicara a la venta de sobrecupos en los

servicios de transporte de pasajeros, con excepcion del transporte aéreo”,

" Articulo 2° bis LPDC: No obstante lo prescrito en el articulo anterior, las normas de esta ley no
seran aplicables a las actividades de produccion, fabricacién, importacién, construccion,
distribucién y comercializaciéon de bienes o de prestacion de servicios reguladas por leyes
especiales, salvo: a) En las materias que estas ultimas no prevean; b) En lo relativo al
procedimiento en las causas en que esté comprometido el interés colectivo o difuso de los
consumidores o usuarios, y el derecho a solicitar indemnizacién mediante dicho procedimiento, y c)
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
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Luego, frente al incumplimiento por parte del transportador de las obligaciones
a que esta afecto por no embarcar a un pasajero que se hubiere presentado
oportunamente y cuyo boleto de pasaje estuviere previamente confirmado en un
vuelo determinado, y atendida la expresa exclusidbn de la normativa sobre
proteccion al consumidor, no podria obtener el resarcimiento a sus derechos por
esta via, lo que durante muchos anos fue visto como un claro inconveniente por
cuanto nuestro Ordenamiento carecia de una regulaciéon organica y completa del

overbooking'".

De otro lado, la LPDC impide a los consumidores demandar directamente a los
proveedores del servicio debiendo accionar solamente en contra del intermediario.
En efecto el art. 43 del citado cuerpo legal dispone que: “El proveedor que actue
como intermediario en la prestacion de un servicio respondera directamente frente
al consumidor por el incumplimiento de las obligaciones contractuales, sin perjuicio
de su derecho a repetir contra el prestador de los servicios o terceros que resulten
responsables”. Esta situacion genera un inconveniente absolutamente atinente a
la realidad del transporte aéreo en que en un numero no menor de casos los

contratos se celebran por medio de una agencia de viajes.

La exclusion de la normativa de consumidores en el transporte aéreo, se
profundiza en la practica por la exclusion que las lineas aéreas formulan en
materia de Derecho de retracto72, es decir, la posibilidad para el consumidor de

poner término unilateralmente al vinculo obligacional™.

""'Vacio legal que ha venido a solucionar la Ley n° 20.381.Vid Supra n°2.2.2

2 En el Derecho espanol se le denomina Derecho de desistimiento y se encuentra regulado en el
Capitulo Il, del Titulo I, del Libro Il (arts. 68 y sgts.) de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias ((TRDCU, Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre), modificada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se
modifica el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los consumidores y usuarios y
otras Leyes complementarias, aprobado por Real Decreto-Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
y que adapta la legislacion espanola a lo dispuesto por la Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre,
de derechos de los consumidores (que deroga las Directivas 85/577/CEE y 97/7).

" Vid. Infra 9.1.
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La situacion descrita implica que no sea extrafio constatar que los
pasajeros de transporte aéreo sufren vulneraciones en sus derechos tales como:
discriminaciones tarifarias arbitrarias, retrasos, suspensiones, fusiones de vuelos,
que nunca son de responsabilidad de la aerolinea y que se ven justificados por
razones de seguridad, ya que en los hechos, nadie califica la veracidad de la

causal invocada para dichas suspensiones, retrasos o fusiones.

La aplicacidon practica de los derechos declarados para el pasajero en el
transporte aéreo se ve dificultada, pues en definitiva esta entregada a la
informacion efectiva, veraz y oportuna que proporcione la compafia aérea en el
counter o en las instancias de contacto con aquél, y al hecho insoslayable que el
ejercicio efectivo del reclamo enfrenta severos costos de transaccion que

desincentivan el ejercicio de los derechos’.

Derivado de lo recién expuesto, los consumidores de servicios aéreos de
pasajeros que quisieren dirigirse en contra de la compafnia prestadora del servicio
deben accionar ante los tribunales ordinarios de justicia, ya que no se aplica a
esta materia el procedimiento especial de la Ley de consumidores que se
substancia ante los juzgados de policia local (JPL)"®, de acuerdo a la competencia

que le otorga el art 50 A’ de la LPDC, y que es mucho mas simplificado que los

"Intervencion del ex director del Servicio Nacional del Consumidor, Sr. José Roa ante la camara
de diputados y que consta en el Informe de la Comisién de Economia, Fomento y Desarrollo
Recaido en el Proyecto que Garantiza los Derechos de los Pasajeros de Transporte Aéreo. Boletin
n° 5158-03-1 de la Camara de Diputados de Chile.

® Se trata de tribunales especiales creados por la ley n° 15.231 de 03 de marzo de 1978, que fija
su organizacion y atribuciones de competencia (art.13 y sgts.), no obstante que el procedimiento
que se substancia ante ellos, se encuentra regulado por la ley n°18.287 de 07 de febrero de 1984.
Conforme lo establece el art. 2° de la ley 15.231, los JPL existen en todas las ciudades cabeceras
de regién y en las comunas que tienen una entrada anual superior a 30 sueldos vitales anuales, de
la Provincia de Santiago, lo que equivale aproximadamente a 61.000 € (en las demas, las
funciones de juez de policia local son desempefiadas por el alcalde. No forman parte del Poder
Judicial, sin embargo estan bajo la supervigilancia directiva, correccional y econémica de la Corte
de Apelaciones respectiva.

®Art. 50 A: “Los Jjueces de policia local conoceran de todas las acciones que emanan de esta ley,
siendo competente aquel que corresponda a la comuna en que se hubiera celebrado el contrato
respectivo, se hubiere cometido la infraccion o dado inicio a su ejecucion, a eleccién del actor.

En el caso de contratos celebrados por medios electrénicos, en que no sea posible determinar lo
sefialado en el inciso anterior, sera juez competente aquel de la comuna en que resida el
consumidor.
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procedimientos ordinarios, permitiendo, por ejemplo, la comparecencia personal

de los interesados’’.

Podemos constatar en concreto que se produce una inconsistencia en el
Ordenamiento, ya que si el pasajero sufriera una denegacion de embarque,
cancelacion de vuelo o un gran retraso, conforme lo establece la nueva
reglamentacién del CA en el art 133F"® (incorporado recientemente por la Ley
n°20.831), el procedimiento a aplicar y el tribunal competente para conocer de su
pretension, es el mismo que en materia de derechos de los consumidores,
mientras que si quiere formular una reclamacion derivada de la celebracion del
contrato, no puede valerse de esta normativa ni del procedimiento particular
regulado en ella, mas aun, la aerolinea podria directamente negarle el ejercicio de
un derecho, como ocurre en materia de derecho de desistimiento en las compras

electronicas.

Ante la insuficiencia de la normativa existente por muchos afios, y el
inexistente tratamiento doctrinario por parte de los autores o de la academia,
fueron los tribunales ordinarios a través de sus pronunciamientos judiciales, en
que el punto a discutir precisamente era la aplicacion de las normas de la LPDC al
contrato de transporte aéreo de pasajeros, quienes proporcionaron los primeros

criterios al respecto.

Lo dispuesto en el inciso primero no se aplicara a las acciones mencionadas en la letra b) del
articulo 2° bis, emanadas de esta ley o de leyes especiales, incluidas las acciones de interés
colectivo o difuso derivadas de los articulos 16, 16 A y 16 B de la presente ley, en que seran
competentes los tribunales ordinarios de justicia, de acuerdo a las reglas generales.”

" Articulo 50C (inc. 1° y 2°) LPDC.- “La denuncia, querella o demanda LEY 19955 deberan
presentarse por escrito y no requeriran patrocinio de abogado habilitado. Las partes podran
comparecer personalmente, sin intervencion de letrado, salvo en el caso del procedimiento
contemplado en el Parrafo 2° del presente Titulo.

En su comparecencia, las partes podran realizar todas las gestiones procesales destinadas a
acreditar la infraccion y a probar su derecho, incluidas la presentacion, examen y tacha de testigos,
cuya lista podra presentarse en la misma audiencia de conciliacién, contestacién y prueba”.

® Articulo 133 F CA.- Las acciones individuales o colectivas destinadas a sancionar las
infracciones a las normas contenidas en este Parrafo y a la obtencion de las prestaciones,
reparaciones e indemnizaciones que en él se establecen, se tramitaran conforme al procedimiento
y ante los tribunales sefialados en el Titulo IV de la ley N° 19.496, sobre proteccién de los derechos
de los consumidores, y para efectos de lo dispuesto en esta ley, serda también competente, a
eleccién del pasajero, el tribunal de su domicilio.

57



Sin perjuicio de que la jurisprudencia sea escasa, podemos observar que
en un primer estadio han negado la aplicaciéon de las normas de la LPDC. Los
argumentos mas importantes para fallar en tal sentido guardan relacién con la
historia fidedigna del establecimiento de la LPDC en que el transporte aéreo se
excluyo de la norma por tener una regulacion especifica contenida en el CA 'y su
regulacion complementaria, y porque en los casos de overbooking se daba la
figura de que si bien es cierto que el pasajero no puede abordar el vuelo, no
pierde el valor de su pasaje, pues conserva su derecho a volar en un viaje

posterior’®.

™ En tal sentido, pueden verse las sentencias de la Corte de Apelaciones de Valdivia de 7 de
enero de 2003, de la Corte Apelaciones de Santiago (rol 1570-2011), y de la Corte Suprema
(1753-2008).

El fallo de la Corte de Apelaciones de Valdivia, es que el que fij6 la jurisprudencia a ese momento,
y en su considerandos mas relevantes dispone: “3° El Cédigo aeronautico requla el transporte de
pasajeros, y el hecho materia de la demanda de autos esta dentro de sus previsiones. En efecto, el
articulo 133 inciso 1° del cédigo mencionado lo contempla como supuesto de hecho al cual asocia
ciertas consecuencias juridicas. Establece que “El transportador que no embarcare a un pasajero
que se hubiere presentado oportunamente y cuyo boleto de pasaje estuviere previamente
confirmado en un vuelo determinado, estara obligado a las prestaciones que senale el reglamento,
sin perjuicio de las acciones de indemnizacién que correspondan, cuando no existiere una causa
que lo exima de responsabilidad”.

4° EI D.S. N°113, de 9 de mayo de 2000, del Ministerio de Transporte, aprobé el Reglamento del
articulo 113 del Cbdigo Aeronautico. Y el articulo 142 del cédigo citado establece que “en virtud del
contrato de transporte, el transportador es obligado a indemnizar los dafios causados con motivo u
ocasion del transporte, en la forma y dentro de los limites establecidos en este cdédigo.” Los
articulos 147 y 172 del mismo cdédigo se refieren al monto de la indemnizacioén.

5° Por dltimo, cabe considerar que el articulo 23 inciso 2° de la Ley 19.496, Ley sobre proteccion
de los derechos de los consumidores, establece que “Seran sancionados con multa de cien a
trescientas unidades ftributarias mensuales, los organizadores de espectaculos publicos, incluidos
los artisticos deportivos, que pongan en venta una cantidad de localidades que supere la
capacidad del respectivo recinto. Igual sancién se aplicara a la venta de sobrecupos en los
servicios de transporte de pasajeros, con excepcion del transporte aéreo.

6° En la historia fidedigna de la Ley sobre protecciéon de los derechos de los consumidores, se
consigna lo siguiente: “El inciso 2° fue intercalado como una indicacién de S.E. el Presidente de la
Republica. Sobre este particular, el Director Nacional del Sernac manifesté que el ejecutivo
presentd la indicacion por estimar pertinente la existencia de una norma especifica alusiva a una
forma de defraudaciéon que suele darse, tratandose de este tipo de actos de servicios artisticos,
deportivos o de transporte de pasajeros, cuando se vende una cantidad superior a la de las
localidades o asientos que permiten el recinto o transporte. Continué explicando que el transporte
aéreo se excluyé de la norma, porque en esta area ademas de tener una regulacién especifica, se
da la figura de la no presentacion del pasajero al momento de partir el avién, el que no pierde el
valor de su pasaje, conservando su derecho a volar en un viaje posterior. En otros casos no se da
esta posibilidad, ya que el pasajero o espectador si no asiste o no se presenta pierde su dinero y
su derecho a ocupar su entrada o pasaje.”

7° En consecuencia, en lo sustantivo, el hecho materia de la demanda se rige por el Cdédigo
Aeronautico y en cuanto al procedimiento y a la competencia de los tribunales, rigen las reglas
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No obstante lo anterior, no es extraiio apreciar, cierta doctrina
jurisprudencial que ha tendido a remediar por medio de sus pronunciamientos la
situacion de desequilibrio en que se encuentran los pasajeros aplicando muchas
veces la LPDC. En tal sentido encontramos un fallo de la Corte de Apelaciones de
Copiapd, de 23 de Marzo de 2010%°, en que la Corte se pronuncia
afirmativamente por la aplicaciéon de la LPDC ante la insuficiencia del CA. Senala
el fallo: “Atendido el mérito de los antecedentes y teniendo unicamente presente
que el Codigo Aeronautico, en cuanto ley especial, no contempla procedimiento
alguno de caracter indemnizatorio de perjuicios, por lo que cobra vigor en la
especie la aplicacion de la norma contenida en el articulo 2 bis letra c) de la ley
19.496, que hace plenamente aplicable al caso de que se trata, el derecho del
consumidor o usuario, calidad que reviste la demandante, para recurrir de manera
individual, conforme al procedimiento que dicho cuerpo legal establece ante el
Juzgado de Policia Local correspondiente, a fin de ser indemnizado de todo
perjuicio originado en el cumplimiento de una obligacion contraida por sus

consumidores”.

En la misma linea argumental, la Corte Suprema, en fallo de 21 de julio de
2008%', indicé que procedia aplicar la LPDC en consideracion a que el CA no
contempla un procedimiento indemnizatorio especial. Segun resolvio la Corte: “No
es Obice para concluir asi, la regla del articulo 2° bis letra c) de la Ley N° 19.496,
que establece que sus disposiciones no se aplican a las actividades reguladas por
leyes especiales, con excepcion del derecho a recurrir en forma individual ante el
tribunal correspondiente para obtener la indemnizacion de los perjuicios
ocasionados en el incumplimiento de una obligacion contraida por un proveedor, a
menos que existan procedimientos indemnizatorios en la ley especial, pues aun

cuando el Cédigo Aeronautico contenga normas especiales respecto del contrato

generales. Por consiguiente, el Juzgado de Policia Local no es competente para conocer de la
materia.

% Rol 3-2010

#' Rol 3023-2008.
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de transporte aéreo, dentro de ellas no se incluye alguna referida al retardo o

denegacion de la prestacion del servicio ni a la indemnizacion de los perjuicios”.

En materia de control de clausulas abusivas en el contrato de transporte

“

aéreo de pasajeros, la Corte Suprema® dictamind que :“.. a juicio de estos
sentenciadores, la citada clausula resulta abusiva®® en el caso de que se trata, en
el contexto de un notorio y reconocido contrato de adhesion, que no debiera
producir efecto alguno al tenor de lo que dispone la letra g) del articulo 16 de la
Ley N° 19.496, toda vez que de manera alguna se acredita que la empresa LAN o
su sustituta Iberia, actuando bajo su responsabilidad, haya hecho los esfuerzos
necesarios para transportar "al pasajero y su equipaje con razonable puntualidad,
segun estaba obligada”. Agrega el fallo que: “con esa actuacion descuidada y
negligente provoco en el actor un evidente menoscabo, material y moral, que la
Ley de Proteccion a los Derechos de los Consumidores, no permite, sancionando

infraccional y civilmente al proveedor que asi actua”.

Importante para el el control preventivo de las clausulas abusivas ha sido la
Practica Recomendada n°1724. No obstante si bien las companias aéreas se han
ido adaptando a estas recomendaciones, aplicandolas tanto a vuelos nacionales
como internacionales, no es menos cierto que esta adaptacion es relativa puesto
que en la mayoria de los casos estan acomodadas a las legislaciones internas y a
los propios intereses de las compainiias, y por otro lado no son seguidas por las

compaiiias low cost 3 ya que estas lineas aéreas no son miembros la IATA, lo que

%2 Rol 8573-2009.

8Clausula 8 condiciones generales LAN: "El transportador se compromete a hacer todo esfuerzo
para transportar al pasajero y su equipaje con razonable puntualidad. Las horas que se indican en
los itinerarios o en alguna otra publicacién no estan garantizadas en cuanto a su cumplimiento y no
forman parte de este contrato. En caso de necesidad, el transportador, sin previo aviso, puede
hacerse sustituir por otros transportadores o cambiar de material de vuelo y puede alterar u omitir
paradas indicadas en el billete si fuere necesario. Los itinerarios estan sujetos a cambios sin previo
aviso. El transportador no asume la de garantizar conexiones®,

8 Los servicios aéreos low cost son los prestador por transportadores que elaborando estrategias
comerciales de estricta reduccion de gastos, y de amplio aprovechamiento de recursos, compiten
en el mercado aerocomercial, trasladando al pasajero los bajos costos ofreciendo prestaciones
basicas a precios sensiblemente inferiores a los normales de transportadores tradicionales. Se
encuentran reconocidas por la OACI. Se agrupan en Europa en la European Low Fares Airlines
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ha producido que respecto de algunas de sus clausulas generales® se haya sido

discutido su caracter abusivo.

3.- CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO DE MERCANCIAS

3.1.- Concepto e intervinientes

Se trata es una especie de contrato de transporte aéreo, mas
especificamente una subespecie dentro del transporte de cosas. A pesar de su
regulacion nacional e internacional en el CA, CV o CM, carece de definicién
legal®.

En doctrina, Videla Escalada lo define como el contrato de transporte aéreo
en que una parte, el transportista, se obliga a trasladar por un precio, de un lugar a
otro, en aeronave y por via aérea, una o varias cosas, que el expedidor se
compromete a darle y que aquél debe entregarle a él mismo o a una tercera
persona, el destinatario® . Para Petit Lavall, es aquél por el cual una persona
(transportista o porteador) se obliga a trasladar por via aérea (mediante una
aeronave) la mercancia puesta a su disposicion por el expedidor, remitente o
cargador en el tiempo y lugar convenidos, poniéndola a disposicion del

destinatario (consignatario) a cambio de un precio denominado flete®®.

En cuanto a la definicion de mercaderia, Tapia Salinas sefala que son
todas aquellas cosas que, propuestas para su transporte por un remitente y no
comprendidas en ninguna de las excepciones y prohibiciones expresas, son

aceptadas por un transportista, y en su consecuencia, se transportan o han de ser

Association (ELFAA). BALIAN, Eduardo, “Aspectos Juridicos de los Servicios de Transporte Aéreo
Low Cost” en “XXXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Aeronautico y Espacial”,
AAVV(Folchi, Mario; Comenale, Michele; LaTorre, Umberto; Morandi Francesco, Tranquilli-Leali,
Rita, coord.),CEDAM, 2010, p. 495.

% vid infra n° 8 de este trabajo

pETIT LAVALL, Maria, Derecho Aéreo y del Espacio, AAVV, p.665, Marcial Pons, 2014.

8 VIDELA ESCALADA, Federico, op.cit., p. 425.
% PETIT LAVALL, Maria, Derecho Aéreo y del Espacio, op. cit.p.665.
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transportadas en una aeronave en las condiciones estipuladas en el contrato o

carta de porte®®.

En este contrato intervienen como sujetos el porteador o transportista, el
remitente o cargador®, y el consignatario® o destinatario de las mercancias
transportadas. Se agrega como elemento formal la carta de porte aérea, cuyas

funciones las estudiaremos a propdsito de los documentos del transporte.

3.2.- Efectos del contrato de transporte aéreo de mercancias en el Derecho

chileno

3.2.1.- Obligaciones y derechos del porteador

Las obligaciones del transportador o porteador aéreo estan reguladas en el
art. 127 y siguientes del CA, y en forma supletoria en el titulo V, del Libro Il del
CCo, art. 166 y siguientes que corresponde a las normas generales en materia de
transporte terrestre, sin perjuicio de las normas de Derecho uniforme contenidas

en el CV, en el CMy en las condiciones Generales IATA%.

En general la normativa que dispone el CA es basica, y por ello se debe ver
complementada por las normas del CCo para que resulte suficiente. Sin perjuicio

de ello, digamos que para la normativa chilena las obligaciones del porteador

8 TAPIA SALINAS, Luis, op.cit. p. 430.

% HAMILTON lo define como:”El que encarga la conduccioén por cuenta propia o ajena” (op.cit.,
p.436). Para VIDELA ESCALADA sefiala que es quien encarga al transportista el traslado de las
mercancias de un lugar a otro y se compromete a abonarle por ello un precio determinado vy, por
consiguiente, la relacidon contractual se liga entre ellos desde el momento de la formacién del acto.
Asume principalmente obligaciones de dar (op.cit.,p. 431).

" Articulo 166 del Codigo de Comercio: “Se llama consignatario la persona a quien se envian las
mercaderias. Una persona puede ser a la vez cargador y consignatario”.

%2 En transporte internacional de mercancias estas condiciones se encuentran reguladas por la
Resolucién 600 b IATA aprobadas el 17 de octubre de 2007 y cuya entrada en vigor se produjo el
17 de marzo de 2008
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consisten en efectuar el transporte en la fecha, horario y demas condiciones
estipuladas (art. 127 CA)®.

Debe recibir las mercaderias a transportar en el tiempo y lugar convenidos y

cargarlas a bordo adecuadamente (art. 191 del CCo™).

Debe emprender el viaje. Sobre esta ultima obligacién cabe destacar que el
transporte aéreo puede ejecutarse por el propio transportador contratante, o bien,
por otros transportadores a quienes éste encargue el porteo, son los llamados
transportadores efectivos. En el Ordenamiento Chileno esta institucion se
encuentra regulada en el art. 129 CA®*. En el CM esta materia se encuentra
regulada en Capitulo V, referido al transporte aéreo efectuado por una persona

distinta del transportista contractual, arts. 39 a 48.

Debe custodiar la carga® (art. 199 y 200 CCo, 18.1 CV y 18.3 CM). La

obligacion de custodia del transportador determina el periodo de responsabilidad

% Ademas, el art. 195 del Codigo de Comercio Chileno permite al transportista, una vez
comenzado el viaje, poner término al contrato o suspenderlo, cuando sobreviniere un obstaculo de
fuerza mayor. Si opta por lo primero, puede depositar la mercaderia en el lugar mas préximo a
destino o retornarla al de su procedencia cobrandose un porte o flete proporcional por el trayecto
recorrido tanto de ida como de vuelta, no pudiendo sobrepasar del flete integro o pactado
inicialmente. Si opta por la suspension del viaje, debe continuar tan pronto como se haya removido
el obstaculo.

% Art. 191 CCo.- “El porteador esta obligado a recibir las mercaderias en el tiempo y lugar
convenidos, a cargarlas segun el uso de las personas inteligentes, y a emprender y concluir el viaje
en el plazo y por el camino que sefiale el contrato.

La violacion de cualquiera de estos deberes impone al porteador la responsabilidad de los dafios y
perjuicios causados al cargador”.

° Art. 129 CA: “El transportador podra efectuar el transporte aéreo, en todo o parte, junto con
otros porteadores; pero las érdenes relativas al derecho de disposicion que sobre las mercaderias
porteadas compete al cargador, sélo podran ser dirigidas al transportador con el cual se haya
celebrado el contrato.

Sin aceptacién expresa del transportador efectivo, no le seran oponibles las renuncias de
derechos, declaraciones especiales de valor u otras obligaciones adicionales asumidas por el
transportador contractual con el usuario, que no emanen de la naturaleza del contrato.

Sin perjuicio del derecho a repetir en contra del transportador en cuyo tramo se produjo el dario,
todos los transportadores seran solidariamente responsables de la indemnizacién respectiva.
Ademas, la protesta prevista en el articulo 153 podra ser dirigida a cualquiera de los
transportadores”.

En el CM esta materia se encuentra regulada en Capitulo V, referido al transporte aéreo
efectuado por una persona distinta del transportista contractual, arts. 39 a 48.

% En Derecho uniforme, 18.1 CV'y 18.3 CM.
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que pesa sobre el mismo, por cuanto el art. 149 CA dispone que la destruccion,
pérdida o averia de la mercaderia que se produjere durante el transporte aéreo de
ella (o por retardo en su transporte), seran indemnizadas con una cantidad que no
exceda de una UF por kilbgramo de peso bruto de la carga. De acuerdo a lo que
dispone el art 152 CA, el transporte aéreo comprende el periodo durante el cual
los equipajes o las mercaderias permanecen bajo el cuidado del transportador, en
un aerédromo, a bordo de una aeronave o en otro lugar cualquiera en el evento de
un aterrizaje fuera de un aerédromo, no comprendiendo ningun transporte
maritimo, terrestre o fluvial efectuado fuera de un aerédromo. No obstante, cuando
alguno de estos transportes se efectuare en ejecucion de un contrato aéreo, a fin
de proceder a la carga, entrega o trasbordo, se presumira que los dafios

producidos han sido causados durante el transporte aéreo.

Tanto el CA, como el CV y el CM, hacen referencia expresa a que la
responsabilidad para el transportista comprende el periodo durante el cual las
mercaderias se hallen “bajo la custodia” del transportista, lo que ha planteado
dudas acerca de si esta expresion debe ser interpretada en forma restrictiva, es
decir, que solo se refiera a aquel momento mientras las mercancias estan bajo el
control del transportista 0 de sus dependientes a agentes, iniciandose el periodo
de responsabilidad con la recepcidn de estas en el aeropuerto y concluyendo con
su entrega a un tercero, o por el contrario dicho periodo es mas amplio y
comprende también el tiempo que las mercancias no estan en poder del expedidor
o del destinatario, sino por ejemplo en que se encuentran en manos de las
autoridades aduaneras, tiempo en el cual muchas veces las mercancias se

pierden o dafian®’.

Por ultimo, debe avisar de la llegada de las mercaderias a destino; y

entregar la carga al consignatario (art. 126 CA).

" PETIT LAVALL, Maria, “El contrato de transporte aéreo de mercancias”, op. cit p.5442
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Los derechos que le asisten al porteador aéreo son: percibir el flete
convenido; rehusar, condicionar o dejar sin efecto el transporte (art. 141 CA)%;
verificar la mercaderia y la carta de porte; depositar judicialmente las mercaderias
porteadas en caso de faltar el consignatario o destinatario en el punto de destino;
y finalmente suspender, retrasar y cancelar el vuelo o modificar sus condiciones, y

dejar sin efecto el contrato en los casos previstos por el art. 127 inc 2° CA%®.

3.2.2.- Obligaciones y derechos del cargador y del consignatario

A fin de que pueda cumplirse el objetivo que se persigue con el transporte
aereo, el cargador ha de ejecutar una serie de obligaciones que la Ley pone de su
cargo, entre las cuales pueden mencionarse las siguientes: debe pagar el porte o
flete aéreo convenido (art. 126 del CA); debe entregar las mercaderias para su
transporte (art. 180 CCo); debe suministrar los documentos para asegurar el libre
transito de la mercaderia; debe indicar con precisidon las declaraciones relativas a
la mercaderia sefialadas en la carta de porte y declarar aquellas que sean

peligrosas permitiendo al porteador su inspeccion y reconocimiento (art. 140 del

% Art. 141 del CA.: “El transportador, sin incurrir en responsabilidad, podra rehusar, condicionar o
dejar sin efecto el transporte de cualquier mercaderia que pueda ser peligrosa para la seguridad
del vuelo o la higiene de a bordo, o que no cumpla con las exigencias legales y reglamentarias
relativas a su embalaje y acondicionamiento y a la documentacion y permisos especiales
requeridos”,

Videla Escalada (ob.cit. pag. 466) sefiala que el derecho de un porteador de rehusar un transporte
depende, en buena medida, de las condiciones de su respectiva concesidon o autorizacioén, ya que
ésta puede imponerle obligaciones de llevar algunas mercaderias o prohibirle conducir otras.

* Que se refieren a que el transportista, puede suspender, retrasar y cancelar el vuelo o modificar
sus condiciones por razones de seguridad o de fuerza mayor sobrevinientes, tales como
fendmenos meteorolégicos, conflictos armados, disturbios civiles 0 amenazas contra la aeronave
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CA'®); y | debe indemnizar perjuicios causados al porteador (art. 140 inciso final
CA1O1).

En cuanto a los derechos del cargador o expedidor aéreo, encontramos
que puede exigir la realizacion del transporte en tiempo, forma y plazo pactado;
disponer de la mercaderia porteada (art 187 CCo'%); y, puede dejar sin efecto el

contrato en forma unilateral (art. 127 CA inc. 2° parte final).

Relativo al consignatario, que no es una parte original de este contrato, pero
que si puede ser el mismo cargador que contraté con el transportador como
sucede cuando alguien contrata un transporte para si, o un tercero distinto para
quien el contrato de transporte en este caso vale como una estipulacién a favor de
otro (art. 1449 CC), los efectos de la convencién surgen a su respecto al momento
que acepta la remesa despachada a su favor. Como nuestro CA no contiene
normas a su respecto, diremos que sus derechos y obligaciones se rigen por las
reglas generales contenidas principalmente en el CCo, de las que destacamos:
pagar el porte cuando fuere de su cargo y otorgar recibo de las mercaderias al

transportador.

190 Art 140 CA: “El cargador es responsable de la exactitud de las indicaciones y declaraciones
referentes a la mercaderia sefialadas en la carta de porte”.

“Si el cargador encomienda el transporte de objetos o mercaderias peligrosas para la seguridad del
vuelo, estara obligado a manifestar esta circunstancia al transportador y a procurarle los
antecedentes y la asistencia que a éste le fueren necesarios para el adecuado cumplimiento de su
cometido”.

Ademas, tratdndose del transporte de mercaderias peligrosas, en el Derecho Chileno se aplica el
decreto n® 746, “Reglamento de Transporte sin Riesgo de Mercancias Peligrosas por Via Aérea”,
de 19 de Febrero de 1990.

" Art. 140 inc. final CA.- “El cargador debera indemnizar al transportador y a cualquiera otra
persona respecto de la cual éste sea responsable, por todo dafio que sea consecuencia de sus
indicaciones y declaraciones irregulares, inexactas o incompletas”.

Situacién regulada ademas en los arts. art. 16.1 CV y art. 18 CM.

12 Art. 187 CA.-. “El cargador puede variar el destino y consignacién de las mercaderias mientras
estuvieren en camino, siempre que no las hubiere negociado con el consignatario u otro tercero; y
el porteador debera cumplir la orden que para este efecto recibiere, con tal que al impartirsela se le
devuelva el duplicado de la carta de porte.

Cumpliendo la orden sin este requisito, el porteador sera responsable de los dafnos y perjuicios que
acredite la persona damnificada por el cambio de destino o consignacion’.

En derecho uniforme, arts. 12 CVy 12 CM.
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Sus principales derechos son: exigir el cumplimiento del contrato de
transporte en la forma y tiempo convenidos y obtener la entrega de las

mercaderias en el punto de destino.

3.3.- Caracteristicas del contrato

Las principales caracteristicas del contrato de transporte aéreo de
mercaderias, podemos sintetizarlas de forma similar que lo ya indicado a propdsito

del transporte de pasajeros'®, aunque con algunas precisiones especificas.

Es un contrato tipico y nominado. Al igual que el transporte de pasajeros
su normativa basica es la establecida en el CA, para transportes nacionales, y las

establecidas en el CV y el CM para transportes internacionales.

Es bilateral. El transportador aéreo se obliga a transportar las mercaderias y
el cargador, por su parte, se obliga a pagar el precio del flete convenido. En esta
clase de transporte la aparicion del destinatario o consignatario, si bien no le priva
de esta caracteristica ya que no es parte del contrato, implica que se le califique
como contrato a favor de un tercero'®. En cuanto al momento en que nacen los
derechos del consignatario emanados de este contrato, que solo es un tercero al
momento de celebrarse la convencion, creemos que para que adquiera tales
derechos no basta sélo el conocimiento que éste tenga de la existencia y
contenido de tal estipulacion, sino que es menester que acepte, sea expresa o
tacitamente, en los términos del art. 1449 del CC, su rol de consignatario puesto
gue nadie puede adquirir derechos u obligaciones sin su voluntad, sea mediante la
aceptacion del ejemplar de la carta de porte aérea que ha sido remitida por el

cargador o expedidor a través del transportador aéreo, sea mediante la aceptacion

"% Vid, Supra 2.3
% PETIT LAVALL, Maria Victoria, “El contrato de transporte aéreo de mercancias” op. cit., p. 5432.
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de las mercancias o mediante alguna otra declaracion o manifestacion de

voluntad'®

Es un contrato causal. La causa de la obligacion del transportador es el
pago del flete que recibira a cambio de la conduccién, mientras que para el
cargador la causa consiste precisamente en el traslado de las mercaderias de un

lugar a otro.

Es oneroso. El contrato se celebra en utilidad de ambos contratantes, el
transportador percibe el pago del flete; el cargador la conduccion de sus

mercancias.

Es un contrato principal, ya que no precisa de otro negocio juridico para su
perfeccionamiento y producir sus efectos, y ademas esta sujeto a un régimen
imperativo, que no es objeto de disposicion por los contratantes, por cuanto se

reconoce la asimetria existente entre una y otra parte.

En cuanto si se trata de un contrato consensual o uno real, diremos que
esta caracteristica admite discusidén. En el Derecho chileno no existe problema en
entenderlo como un contrato consensual. En el Derecho espaniol, tradicionalmente
se ha entendido como real para cierta doctrina'®, siguiendo lo dispuesto en el art.
102 de la Ley de navegacion aérea espafiola (LNA), de 23 de Julio de 1960, que
establece que: “El contrato de transporte de cosas se perfecciona con la entrega

de las que sean objeto del mismo al transportista...”; sin perjuicio de lo cual, exista

%% Esta opinién concuerda con lo expresado en el art. 12.4 del CV, el cual sefala: “...sin embargo,

si el destinatario rechaza la carta de porte o la mercancia, o si no pudiere ser habido, el expedidor
recuperara su derecho de disposicién...”. Lo anterior es indicativo de que la voluntad del
consignatario es esencial para que adquiera dicho rol, y lo debemos entender sin perjuicio de lo
senalado en el art 13.1 del CV en cuya virtud el arribo de la mercancia al lugar de destino da
derecho al consignatario a exigir la remisiéon de la carta de porte aéreo y la entrega de la
mercancia, momento en que cesa el derecho del expedidor a disponer de las mercancias (art. 12.4
CV). En tal sentido, BARROILHET ACEVEDO, Claudio y DIAZ DIAZ, Alejandro, Derecho de
Transporte, Editorial Libromar, Valparaiso, 2002, p. 365.

1% En tal sentido, SANCHEZ CALERO, Fernando, Instituciones de Derecho Mercantil, tomo 1l, 172
edicion, Editorial de Derecho Reunidas, Madrid, 1994, p. 361.
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doctrina que considera hoy en dia que se trata de un contrato consensual'”’. En
nuestra opinion, el transporte de mercaderias es un contrato consensual pues
resulta evidente que las partes, por su voluntad concordante, pueden convenir que
el acto solo quede perfeccionado cuando se produzca la entrega de las cosas y es
probable que la prudencia del transportador lo induzca a obrar de tal modo, ya que
ello le permite controlar mejor la naturaleza de la carga e impedir que se
embarquen cosas cuyo transporte esté prohibido o resulte peligroso, ademas de
que sea la recepcion de las mercaderias el momento desde el cual resulte
responsable por la destruccion, pérdida, averia o retraso en la mercaderia (149 y
152 inc. 1° CA), pero si no existe una manifestacion de voluntad de los
contratantes en tal sentido, basta su solo consentimiento para dejar formada la
relaciéon contractual. ElI consentimiento debera recaer sobre el precio, sobre la
cosa determinada a transportar y sobre el trayecto a realizar, si se trata de

transporte de mercaderias.

Es un contrato de adhesion sujeto a condiciones generales de la
contratacion. Esto se cumple perfectamente en el transporte regular realizado por
las aerolineas cuando en sus aeronaves suelen transportar conjuntamente con los
pasajeros, una determinada cantidad de mercancias. Cuando se trata de un
transporte especialmente contratado por el usuario para el exclusivo traslado de
sus mercancias (charter), cabe suponer una mayor elasticidad en las condiciones
y es posible una discusion de las mismas hasta llegar a un acuerdo de voluntades.
Constatar esta caracteristica permite plantear la interrogante, al igual que en el
transporte de pasajeros, acerca de si en este contrato se cumplen los supuestos

facticos y normativos para la aplicacién de la LPDC'®.

4.- LA DOCUMENTACION DEL CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO

' BROSETA PONT, Manuel; MARTINEZ SANZ, Fernando, Manual de Derecho Mercantil, op. cit,
p. 190. PETIT LAVALL, Maria Victoria, “El contrato de transporte aéreo de mercancias” op. cit., p.
5431.

"% Vid, Supra 2.4.
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4.1.- Aspectos generales

También conocidos como titulos en el transporte aéreo, son definidos por

Tapia Salinas'®

como aquellos documentos expedidos por el transportista en
cumplimiento de un contrato y que habilitan al pasajero o remitente de una
mercancia, al mismo tiempo que obligan al transportista, a ser utilizados en un

transporte aéreo entre los lugares y en las condiciones en ellos estipulados.

No se debe confundir el titulo con el contrato mismo. Derivado del caracter
consensual del contrato de transporte aéreo de pasajeros y de mercancias',
ocurre en la practica que en el momento en el que el transportista expide los
correspondientes titulos, esta al mismo tiempo formalizando el contrato, con la

expresion de voluntariedad y consentimiento manifestado por ambas partes.

Lo anterior no es mas que la reunién de ambos elementos en un solo acto, es
decir, compromiso de voluntad y titulo respectivo en cada tipo de transporte, es
mas, si no se expidieren estos titulos o documentos por parte del transportador,
igual existira en los hechos un contrato de transporte aéreo ya que, como hemos

indicado, se trata de un contrato consensual y no de uno solemne'"".
Segun estemos en presencia de un transporte aéreo de pasajeros o0 en un

transporte de mercaderias, distinguiremos distintos documentos que, a efecto de

su tratamiento, los desarrollaremos por separado.

4.2.- El billete de pasaje

' TAPIA SALINAS, Luis, op. cit., p. 424.

"0 Vid, Supra 2.3y 3.2

" Art. 3.2 CM: “Cualquier otro medio en que quede constancia de la informacién sefialada en el
parrafo 1 podra sustituir a la expedicién del documento mencionado en dicho parrafo. Si se
utilizase uno de esos medios, el transportista ofrecera al pasajero expedir una declaracién escrita
de la informacién conservada por esos medios”.

70



Para Tapia Salinas el billete de pasaje es “el documento expedido por el
transportista en cumplimiento de un contrato y que habilita al pasajero para utilizar
el transporte aéreo entre los lugares y con las condiciones en él expresados™?.
En la doctrina nacional chilena, Barroilhet y Diaz'™ lo definen como: “aquel
documento que da cuenta de las condiciones del transporte aéreo de personas; se
emite por el transportador, quien lo entrega al pasajero”. El billete de pasaje no se
define en el CA, ni en el CV, ni tampoco en el CM, sin perjuicio de que en todos
estos cuerpos legales se contienen normas que regulan sus menciones y

efectos'”.

En cuanto a su naturaleza juridica, para nosotros, se trata de un documento
privado que hace fe de la existencia o de la celebracién y de las condiciones o
contenido del contrato, determinando su régimen legal aplicable. Esta funcion
probatoria, que es propia de los documentos que se emiten para el transporte, no

5 |a falta,

constituye una solemnidad del contrato ya que, segun hemos dicho
irregularidad o pérdida del billete no afecta a la existencia y validez o acreditaciéon

del contrato de transporte aéreo de pasajeros.

"2TAPIA SALINAS, Luis, op.cit., p.400.

"SBARROILHET ACEVEDO, Claudio, DIAZ DIAZ, Alejandro, op. cit.,, p. 368. VIDELA ESCALADA
respecto de esta definicidn, cuestiona las palabras “en cumplimiento”, que dan la idea de ejecucion
y no de formacién del contrato; el concepto lo encuentra basicamente correcto y le parece
inteligente reproducirlo y aceptarlo reemplazando los términos cuestionados por “para
instrumentar”. Con esa modificacién, hace suyo el concepto (VIDELA ESCALADA, op.cit., p. 393).
Para otros, la definicién propuesta por Tapia Salinas es correcta sin que sea necesario hacerle
modificacion alguna. Argumenta que la observacién de Videla Escalada parece provenir de la
redaccion del Cédigo Aeronautico Argentino, que en su art. 113 sefala: “El contrato de transporte
de pasajeros debe ser probado por escrito. Cuando se trata de transporte efectuado por servicios
regulares, dicho contrato se prueba con el billete de pasaje”. VARGAS WAMAN, Rodrigo. Algunos
aspectos del contrato de transporte aéreo, Universidad Catdlica de Chile, 1995).

"“No obstante, la IATA lo ha definido a propodsito de las condiciones generales. “Billete significa el
documento titulado «Billete de Pasaje y Talén de Equipaje» emitido por un transportista o, en
nombre del mismo, por un agente de viaje autorizado que incluye las condiciones del contrato, los
cupones de vuelo preceptivos y el cupon del pasajero, asi como otros avisos Utiles a éste”. Se
agrega que “El billete constituye evidencia prima facie de la existencia del contrato de transporte
entre el porteador y el pasajero”, Articulos | y 1ll.1 (a) de las Condiciones Generales de Transporte
(Pasajeros) de IATA, vid. Practica Recomendada 1013 de IATA.

"5 Vid. Supra 2.1
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Este documento cumple fundamentalmente una funcién legitimatoria,
considerandose en tal sentido como titulo de legitimacién, es decir, un documento
de presentacion facultativa que facilita la acreditaciéon del pasajero, en cuanto
titular del derecho a la prestaciéon del servicio de transporte por parte de la
compaiia aérea, pero que no excluye la posibilidad de aquél de demostrar su
derecho por otros medios''®. La adopcién de un concepto amplio o restringido
para la nocién de titulo valor no se reduce unicamente a una cuestiéon de mayor o
menor amplitud de cada una de las categorias documentales resultantes, sino
que conlleva centrar la atencidn en la necesidad del documento para el ejercicio
del derecho en cuanto a la funcion legitimatoria del titulo, respecto de todos
aquellos documentos afines a los titulos valores circulantes o de fe publica. De
este modo el billete de pasaje aéreo forma parte de aquellos documentos que
media entre los meramente probatorios y los titulos valores en un sentido

restringido'"’ .

De acuerdo a lo expresado, si tuvieramos que encasillar al billete de pasaje
dentro de la clasificacién de los titulos valores, podriamos decir que se trata de un
titulo de valor impropio, es decir, uno de aquellos documentos aptos para cumplir
una funcién probatoria de una obligacidén nacida de un contrato y cuya celebracién
se acredita por el titulo, pero que en el caso de haber divergencia entre el tenor de

éste y el contrato celebrado por las partes, prevalecera este ultimo'®.

Lo anterior es comprobable en la legislacidon positiva chilena segun lo
dispuesto por el art. 131 del CA, cuando sefala en su inciso final que: “el billete de

pasaje hace fe de la celebracion y de las condiciones del contrato de transporte.

"® GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; “Nuevas Tendencias en la Documentacion del Transporte
Aéreo de Pasajeros: el Billete Electronico”, en RCE n° 38, p.13.

"PEREZ MILLAN, David, “El billete de pasaje aéreo: funcion de legitimacion y necesidad del
documento para el ejercicio del derecho al transporte”, Revista de Derecho Mercantil, n° 263, afio
2007, p.232.

""® SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Derecho Comercial, Teoria General de los Titulos de Crédito,
Letra de Cambio, Pagaré, Cheque y Titulos Electronicos o Desincorporados, Editorial Juridica de
Chile, 52 Edicién, Santiago, 2001, p.60.
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La falta, irregularidades o pérdida del billete no afectaran a la existencia ni a la

validez del contrato”.

En los Tratados Internacionales, disposicion similar contiene el articulo 3.2 del
CV que indica: “el billete de pasaje hace fe, salvo prueba en contrario, de la
celebracion y de las condiciones del contrato de ftransporte. La ausencia,
irregularidad o pérdida del billete no afectara a la existencia ni a la validez del
contrato de transporte, que quedara sujeto a las reglas del presente convenio”. El
CM, por su parte en el art 3.2 establece que: “cualquier otro medio en que quede
constancia de la informacion sefialada en el parrafo 1 podra sustituir a la
expedicion del documento mencionado en dicho parrafo. Si se utilizase uno de
esos medios, el transportista ofrecera al pasajero expedir una declaracién escrita

de la informacién conservada por esos medios”.

El espiritu de estos textos legales es claro, en orden a declarar que el billete de
pasaje no es una formalidad esencial ad solemnitatem, admitiéndose por tanto,
cualquier otro medio de prueba que permita acreditar la existencia, validez y

condiciones del contrato.

En cuanto a la transferibilidad del billete de pasaje, de la misma forma que
ocurre en las Convenciones Internacionales que se caracterizan por la ausencia
absoluta de regulacion, la legislacion nacional chilena contenida en el CA no

contiene regla alguna al respecto’"®.

De tal manera que, al no existir norma expresa que la prohiba, y si se siguiera
las reglas generales del Derecho comun sobre cesion de derechos, se podria
entender como posible la transferibilidad del billete de pasaje atendida su calidad
de titulo de crédito, conforme a las reglas de los arts. 1901 y siguientes del CC,

qgue regulan la cesidon de derechos personales.

"° En el Derecho Espariol, el art. 93 de la LNA consagra expresamente que: “el billete de pasaje

es un documento nominativo e intransferible”.
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Para un sector de la doctrina, parece claro que de ser admisible la
transferencia del billete, seria preciso que la compafiia aérea que expide el billete
tuviera conocimiento del nuevo legitimado, al igual como sucede en la cesion de

cualquier crédito'®

, lo que se justificaria ademas por razones de seguridad y en
casos especiales, ademas para evitar la elusion de requisitos exigidos para aplicar
ciertas bonificaciones tarifarias atendido la residencia de determinados

pasajeros'?'.

Una interpretacion distinta, y para el caso que el billete de pasaje aéreo se
emitiera al portador, considera, con caracter general, que ciertos documentos con
eficacia legitimatoria (de la que sin duda participa el billete de pasaje aéreo), y sin
designacion del destinatario de la prestacion como puede ser un billete de pasaje
emitido de tal forma, pueden cumplir una funcién circulatoria exonerando al
eventual cesionario del derecho documentado de la carga de notificar al deudor de
la cesién, pues, aunque en teoria fuese exigible, en la practica no tiene sentido la
notificacién por parte de un sujeto anénimo de haber cedido el crédito a otro sujeto

anonimo'?,

No obstante lo anterior, el debate que en teoria pudiera tener lugar se limita
absolutamente en la practica por las compafias aéreas, que reiteradamente
establecen en sus condiciones generales'® lo dispuesto por la IATA en su practica
recomendada 1724, que en el art. 3.1 letra d, sefala que: “el billete es
intransferible. Si alguien distinto del titular lo presenta para volar o reclamar su

importe, el porteador no sera responsable ante el legitimo duefio si de buena fe

20 Contenida en el Derecho Espanol en los arts.1527 CC y 347 CCo.

12! Como los habitantes de Canarias, Ceuta, Melilla y las Islas Baleares. GUERRERO LEBRON,
Maria Jesus, “Nuevas Tendencias...” op.cit. p.17 y 18. En Chile, de la misma situacion participan
los habitantes de la Isla de Pascua

122 pEREZ MILLAN, David, “El billete de pasaje aéreo...”, op.cit., p.239.

2 Asi por ejemplo: “El Billete emitido a nombre del pasajero es nominativo, personal e
intransferible, y su emision podra realizarse total o parcialmente a través de medios fisicos o
electrénicos”. Condiciones del contrato de transporte LAN, n°2.1, en
http://www.lan.com/es_cl/sitio_personas/condiciones-del-contrato-de-transporte/.
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proporciona el transporte o devuelve el importe a la persona que presente dicho
billete”.

En cuanto a las menciones de este documento, la legislacién chilena establece
en el art. 131 CA que el billete de pasaje debe contener, “a lo menos”, las

siguientes indicaciones:

a) lugar y fecha de expedicion'®*;
b) nombre del pasajero y del transportador o transportadores;
c) puntos de partida y de destino'?>;

d) precio y clase del pasaje'®®.
El art. 3 del CV, en su versién modificada por el Protocolo de La Haya (PH),
establece la obligacion de expedir un billete de pasaje con las siguientes

menciones'?’:

a) laindicacion de los puntos de partida y destino;

124 La fecha de la expedicién es un dato de interés para determinar la validez del billete cuando en

dichos documentos no esté determinada la fecha del viaje. Si no existe plazo de validez del billete,
de acuerdo a VARGAS WAMAN (op.cit.89, p. 37), su duracién estara determinada por las reglas
generales, que en este caso corresponderian al art. 2515 del CC, aunque en la practica el billete
tendra una duracién de seis meses desde la fecha de su emisién, a menos que se estipule otra
cosa en el propio billete, en los reglamentos del transportista o en las condiciones del transporte
(estas ultimas estan en directa relacion con la tarifa pagada por el pasajero). Transcurrido tal plazo
el billete perdera todo valor.

'2% Entendemos que la obligacion del transportador queda cumplida al trasladar al pasajero al punto
de destino convenido en el contrato. Si se ha estipulado un aeropuerto especifico donde deba ser
trasladado el pasajero, no puede considerarse cumplida la obligacién del transportador sino hasta
que conduzca al pasajero al punto especifico convenido y no seria suficiente que el transportador
concluya el viaje en un aeropuerto distinto al estipulado, aunque se encuentre en la misma ciudad.
126 Esto guarda relacion con las distintas tarifas y beneficios que pueden ir relacionados con esta,
los que dependeran segun cual sea la clase del billete: first class, bussines, premium economy o
turista.

127 E| texto original del art 3° del CV sefalaba las siguientes menciones: a) “lugar y fecha de su
emision; b) los puntos de salida y destino; c¢) las escalas previstas, bajo reserva para el
transportador de la facultad de estipular que podria modificarlas en caso de necesidad y sin que la
modificacion pueda hacer perder al transporte su caracter de internacional; d) nombre y domicilio
del transportador o los transportistas; e) la indicacion de que el transporte esta sometido al
régimen de responsabilidad establecido por la presente Convencién”.
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b) si los puntos de partida y de destino estan situados en el territorio de una sola
Alta Parte Contratante, y se ha previsto una o mas escalas en el territorio de
otro Estado, debera indicarse una de esas escalas;

¢) un aviso indicando que, si los pasajeros realizan un viaje cuyo punto final de
destino o una escala, se encuentra en un pais que no sea el de partida, el
transporte podra ser regulado por el Convenio de Varsovia, en el cual, en la
mayoria de los casos, limita la responsabilidad del transportista por muerte o

lesiones, asi como por pérdida o averias del equipaje.

El CM en su art 3° parrafo 1° sefiala que en el transporte de pasajeros se
expedira un “documento de transporte” (ya no se habla de billete de pasaje),

individual o colectivo'®®, que contenga:

a) la indicacién de los puntos de partida y destino;
b) si los puntos de partida y destino estan situados en el territorio de un solo
Estado Parte y se han previsto una o mas escalas en el territorio de otro

Estado, la indicacidon de por lo menos una de esas escalas.

En ninguno de los citados cuerpos normativos se prohibe a las partes la
inclusion de otras menciones en el documento. Si tenemos en consideracion que
se trata de un contrato consensual, y que este documento pese a su importancia
practica no se emite sino en cumplimiento de una formalidad por via de prueba, no
existe impedimento para que las partes agreguen a sus elementos esenciales
otras clausulas accidentales y las hagan contar en el documento que da cuenta

del contrato.

La expresion “a lo menos” del CA, si bien a nuestro juicio denota que los

requisitos mencionados en la norma son elementos esenciales del documento, no

128 ge incorpora expresamente esta posibilidad (antes no estaba prohibida) puesto que es un

mecanismo que se encuentra cada vez mas difundido por la expansién de los vuelos no regulares
o charter. AAVV, Transporte Aéreo Internacional-Convenio para la Unificacién de Ciertas Reglas
para el Transporte Aéreo Internacional- Montreal 1999 (FOLCHI, Mario, dir.), ALADA, 2002, p.102.
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impide que las partes puedan incorporar otros como efectivamente ocurre en la
practica al incorporarle por ejemplo, el numero de vuelo, los puntos de escala, el

asiento que ocupara el pasajero, la fecha y hora de la partida etc.

Estas menciones minimas coinciden con las obligaciones esenciales del
transportador aéreo de pasajeros, dotando por tanto al pasajero de un eficaz
instrumento de prueba del contrato, aunque no sea el unico documento para este

ﬁn129

Con todo, y tal como se ha observado a propdsito de la regulacion del billete de

pasaje en la LNA para el caso espariol'®

, en el Derecho chileno se aprecia una
fundamental diferencia entre la regulacion nacional establecida en el CA vy la
regulacion internacional, eventualmente aplicable, contenida en el CV, ya que en
esta ultimo se exige hacer constar en el billete alguna indicaciéon acerca del
régimen de responsabilidad del transportista, contemplandose una severa
indemnizacion para el caso de incumplimiento de dicha obligacion y que consiste
en la imposibilidad que afecta al porteador de ampararse en los limites
indemnizatorios previstos en los convenios™', aunque segun algunos'?, Ila
exencion de responsabilidad del CV, no solia operar porque muchas aerolineas
(siguiendo las iniciativas de la IATA) ya habian hecho renuncias voluntarias a los
limites establecidos en la Convencion, y, ademas por el hecho de que bastaria por
parte de la linea aérea un mensaje o recibo de confirmacion por via electrénica
que en caso de incluir el contenido exigido por el 3.2 CV supondria un

cumplimiento suficiente del requisito.

12 BARROILHET ACEVEDO, Claudio y DIAZ DIAZ, Alejandro; op.cit., p. 369

%0 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; “Nuevas Tendencias...” op.cit., p. 11y 12

31 Art. 3.2 CV en su version modificada por el PH: “El billete de pasaje hace fe, salvo prueba en
contrario, de la celebracién y de las condiciones del contrato de transporte. La ausencia,
irregularidad o pérdida del billete no afectarda a la existencia ni a la validez del contrato de
transporte, que quedara sujeto a las reglas del presente Convenio. Sin embargo, si, con el
consentimiento del transportista, el pasajero se embarca sin que se haya expedido el billete de
pasaje, o si este billete no comprende el aviso exigido por el parrafo 1, c), el transportista no tendra
derecho a ampararse en las disposiciones de articulo 22",

132 En tal sentido, PETIT LAVALL, Maria Victoria, “El contrato de transporte aéreo de mercancias’,
op. cit.,, p.5434.
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La situacion descrita, no se regula de la misma forma en el CM, el cual a
diferencia del CV, establece que incumplir las disposiciones atinentes a la
documentacion y a la obligaciones de las partes relativas al transporte de
pasajeros, equipaje y carga (contenidas en el Capitulo IlI), no afectara a la
existencia ni a la validez del contrato de transporte, el que no obstante, quedara
sujeto a las reglas del Convenio, incluyendo las relativas a los limites de

responsabilidad”’®.

4.3.-Tarjeta de embarque

Este documento, propio del contrato de transporte de pasajeros, se emite por
las companiias con ocasidon del check in o registro del pasajero y responde a un
tramite de control que viene impuesto por el art. 29.f del Convenio de Chicago de
1944, sobre aviacion civil internacional, el cual exige que en los vuelos de pasaje
la aeronave lleve una lista de pasajeros embarcados con sus lugares de origen y

destino™*.

Consiste en una cartulina donde se incorporan datos mas concretos que los
incluidos en el billete de pasaje acerca de: las condiciones de vuelo, el nombre del
pasajero, los de la compafia aérea, el numero de vuelo, asi como otras
informaciones Utiles, tales cuales la puerta y hora de embarque y el asiento
preasignado, a la que se suele adjuntar el billete correspondiente al trayecto que

se va a efectuar™®.

Su funcion esta orientada a favorecer la agilizacion, el control y la coordinacién

del embarque, por ello en los servicios aéreos con conexiones a otros vuelos

3% Art. 3.5 CM: “El incumplimiento de las disposiciones de los parrafos precedentes no afectara a
la existencia ni a la validez del contrato de transporte que, no obstante, quedara sujeto a las reglas
del presente Convenio incluyendo las relativas a los limites de responsabilidad”.

34 Materia que se vincula directamente con la proteccion de datos personales. Sobre el particular,
vid infra apartado 12 de este trabajo.

3 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; “Nuevas Tendencias...”, op.cit. p.6y?7.
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(cuyas operaciones de embarque requieren de una especial rapidez), las tarjetas
de embarque se emiten al portador en lugar de expedirse forma nominativa, tienen
un contenido minimo y ni siquiera se adjuntan al cupén del billete de pasaje. En
tales vuelos, la doctrina llega a justificar que, a falta de presentacion del titulo, el
transportista pueda denegar el embarque, ya que la carga que para él representa
tener que comprobar la legitimacidon del pasajero por otro medio, puede acarrear
una demora en las operaciones de embarque que es incompatible con este tipo de

servicio™®.

Su principal funcién se relaciona con la legitimacién activa del pasajero. De
hecho, y al igual que lo que ocurre con el billete del pasaje, el legislador no exige
la posesion efectiva de la tarjeta de embarque para hacer efectivos los derechos
gue emanan y se derivan para el pasajero en el contrato de transporte aéreo, toda

vez que se trata de una convencién de caracter consensual.

Sin perjuicio de lo anterior, las compafias aéreas anaden en el condicionado
general de los contratos, y fundamentalmente en los supuestos de adquisiciones
de billetes online, la exigencia de que los pasajeros en el momento de la
facturacion o del embarque, porten la tarjeta de embarque incluso en soporte
papel en algunos casos, aun cuando les hubiera sido remitida o puesta a su

disposicion por medios electrénicos a fin de poder abordar el vuelo™’

, lo que
segun veremos seria contrario al principio de la equivalencia funcional, e incluso

podria constituir una clausula abusiva'®.

4.4.-El talén de equipaje

No se encuentra definido en ninguno de los cuerpos normativos objeto de

nuestro analisis, pero si se encuentra regulado en los arts. 135 a 136 CA, en el art.

'3 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; La Responsabilidad Contractual del Porteador Aéreo en el
Transporte de Pasajeros, op.cit., p.328.

7 MARQUEZ LOBILLO, Patricia, op cit. p. 59.

8 Vid. infra 9.2 de este trabajo.

79



4° CV y en art.3.3 CM, respectivamente. Se le ha definido como el documento
expedido por el transportista a consecuencia de un contrato de pasaje aéreo, que
habilita al pasajero para transportar por via aérea y entre los lugares expresados
en aquel contrato, una determinada cantidad de equipaje gratuitamente y en
calidad de registrado, o el exceso sobre el mismo, segun en este ultimo caso con

las condiciones expresamente pactadas'®.

El talébn de equipajes “hace fe” de haberse facturado el equipaje y de las
condiciones del contrato de transporte. La ausencia, irregularidad o pérdida del
talon no afectan a la existencia ni a la validez del contrato (art 135 inc. final CA,
4.2 CV, 3.5 CM), se trata por lo tanto, de un documento privado que tiene por
funcion acreditar la celebracién y contenido del contrato de transporte aéreo de
equipaje, sin que por ello exista norma legal que eleve su emisiéon y contenido al

rango de formalidad por via de prueba o solemnidad del mismo™°.

Segun lo establece el art. 135 CA, el transportador debe expedir en duplicado
un taloén o recibo por el equipaje que transporte (exceptuandose los objetos que el
pasajero lleve consigo como equipaje de mano) y entregar al pasajero un ejemplar
del talén. ElI mismo art. 135 CA en su inc. 2° prescribe que el talén o recibo de
equipaje debe contener las siguientes menciones: los puntos de partida y de
destino; la cantidad de bultos; el valor declarado en su caso. Si el talén o recibo
esta combinado o inserto en el billete de pasaje, sblo se requerira la mencién de la
letra b), y la declaracion de valor, en su caso, ira en documento separado“”.
Agrega la norma que podran extenderse tantos talones o recibos como bultos se
transporten. A diferencia de lo que ocurria con el billete de pasaje, este precepto
no establece menciones minimas para el talon de equipaje, lo que no obsta en

caso alguno para que las partes hagan constar en él otros pactos o elementos

3% TAPIA SALINAS, Luis, op. cit., p. 476.

% Incluso el art. 4.2 CV admite prueba en contrario del contenido del documento.

"' La ratio legis estriba en que, tal como hemos sefalado (vid. supra 2.1), el transporte de
equipajes no es un contrato principal sino dependiente del pasaje o transporte de personas, de tal
suerte que un transporte de equipaje que no estuviere unido al transporte de un pasajero
constituiria un transporte de mercancias y se sujetaria por tanto a sus normas.
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accidentales, como ocurre, por ejemplo, con los defectos aparentes que presenta

el equipaje o su embalaje’*.

Por la declaracion de valor expedidor y transportista dejan constancia de una
determinada valoracion de todo o parte de los bienes transportados, a objeto que,
en caso de producirse un dafo en las mercaderias transportadas, se deba
indemnizar una cantidad equivalente al valor de la suma indicada. La cantidad
acordada puede ser inferior o superior al valor real de la mercaderia, soélo se exige
para la eficacia de la declaracion, que el monto no sea inferior al limite
indemnizatorio. El acuerdo no necesariamente debe constar por escrito, toda vez
gue ninguna norma lo exige, pudiendo acreditarse un acuerdo verbal, pero sera
preciso que se establezca inequivocamente que la declaracion se ha hecho para
tal efecto, al momento en que el expedidor hace entrega de las mercaderias al
porteador'®.

El CA utiliza la expresién “declaracion especial de valor”'*

y no la de especial
“declaracion de intereses” que se observa en otros cuerpos normativos'®®. Tal
divergencia no es una mera cuestion terminoldgica, por cuanto atendida las
diferencias entre una y otra, se pueden producir repercusiones practicas. La
declaracion de valor implica que la cifra declarada por el pasajero viene a

preestablecer el valor de la mercancia y que este sera el importe que como

%2 BARROILHET ACEVEDO, Claudio y DIAZ DiAZ, Alejandro, op. cit., p.373, para quienes de lo
anterior se desprende que el contrato de transporte de equipajes, al ser accesorio del transporte de
pasajeros, tiene la misma caracteristica consensual que éste y por lo tanto los documentos, billete
de pasaje y talén de equipajes, cumplen las mismas funciones

“* LECAROS SANCHEZ. José Miguel, “La responsabilidad civil y la actividad aeronautica”,
Librotecnia, 2012, p. 185.

Bl = equipaje con especial declaracion de valor es aquél cuyo especial valor se declara al
transportista y por el cual, con el objeto de que ante una eventual incidencia no se aplique los
limites indemnizatorios ordinarios, se paga una tasa suplementaria adicional. GUERRERO
LEBRON, Maria Jesus, “Transporte de equipajes: influencia de las aerolineas de bajo coste en la
politica de las aerolineas tradicionales y en la normativa espafola”, en Profili giuridici del trasporto
aereo low cost”, AAVV (DEIANA, Massimo, coord.), Edizioni AV, 2013, p.44

% Como el art. 4 del Reglamento (CE) n° 2027/07,del Consejo sobre la responsabilidad de las
compafiias aéreas en caso de accidente, modificado por el Reglamento (ce) no 889/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de mayo de 2002, que difiere de los dispuesto en el CM
(art. 22.2 CM) donde se utiliza la expresion “especial declaracion de valor”. En materia de
transporte por carretera el CMR consagra las dos expresiones en el art 24 y en el art. 58, con
diferente significado.
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maximo estara obligado a pagar el porteador en concepto de indemnizacién para
los supuestos de incidencia con el equipaje. Una declaracion de interés, por el
contrario permitiria no solo incrementar los limites legales de resarcimiento, sino
reclamar dafnos mas alla de los directos, permitiendo eventualmente por esta via
perseguir el pago de perjuicios indirectos como el dafio moral o el lucro cesante,
aun cuando el importe indicado por el pasajero no deja de constituir una
presuncion que el porteador podra desvirtuar probando cuanto importan realmente

los intereses lesionados'.

En el Derecho uniforme, el art 4°.1 CV (modificado por el PH de 1955), sefiala
que el transportador debera expedir un talon de equipaje con las menciones ahi
sefialadas cuando el talén no se encuentre combinado con un billete de pasaje’’.
La obligacion se establece respecto de equipajes facturados'®, esto es, el
equipaje que el porteador guarda en las bodegas de la aeronave o en otros
recintos, distinto del equipaje de mano que el pasajero conserva bajo su cuidado.
La falta irregularidad o pérdida del talén de equipaje no afectara a la validez del
contrato (art. 4.4 CV), aunque el porteador no tendra el derecho a prevalerse de

d149

las disposiciones que limitan su responsabilidad ™, en caso de aceptar el equipaje

146 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “Transporte de equipajes...”, op. cit p.45 a 47, quien aporta
ademas que el origen de la expresidon “especial interés de valor” se encuentra en la traduccién al
espanol del CV de 1929, que en su version original en francés utilizé la expresién “especial interés
de valor”. A juicio de la autora, y refiriéndose a la discrepancia existente entre el CM y el
Reglamento (CE) 2027/97, debe prevalecer éste Ultimo en aras de la uniformizacién de las normas,
permitiendo con ello resolver una particularidad injustificada del texto en espafiol.

7 Tales menciones son: a)indicacién de los puntos de partida y de destino; b) si los puntos de
partida o de destino estan situados en el territorio de una sola Alta Parte Contratante, y se ha
previsto una o mas escalas en el territorio de otro Estado, debera indicarse una de estas escalas;
c)un aviso indicando que, si el transporte cuyo punto final de destino o una escala, se encuentra en
un pais que no sea el de partida, podra ser regulado por el Convenio de Varsovia, el cual, en la
mayoria de los casos, limita la responsabilidad del transportista por pérdida o averias del equipaje”

%8 ‘Guerrero Lebron lo define como, “aquél de cuya custodia se hace cargo exclusivamente el
transportista, que emitira una etiqueta de identificacion de equipaje por cada bulto de equipaje
facturado”. GUERREREO LEBRON, Maria Jesus, La Responsabilidad Contractual del Porteador
Aéreo en el Transporte de Pasajeros, op.cit., p.215.

"9 Art. 4.2 CV “...siel transportista recibe bajo custodia el equipaje sin que haya expedido un talén
de equipaje, o si éste en el caso de que no esté combinado con un billete de pasaje que cumpla
con los requisitos del art. 3.1 ¢), o incorporado al mismo no comprende el aviso exigido por el
parrafo 1 c), no tendra derecho a ampararse en las disposiciones del art. 22.2”. Esta redaccion esta
dada por el PH de1955. En el texto original de Varsovia, la sancién consistia en la pérdida del
derecho a eximirse de tal responsabilidad o de limitarla y procedia si se omitia la indicacién del
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sin expedir el documento, o sin contener las indicaciones relativas al numero del
billete de pasaje, numero y peso de los bultos e indicacion de que el transporte

queda sometido a las limitaciones de responsabilidad del CV'*°.

El CM, dispone en el art. 3.3 que: “el transportista entregara al pasajero un
talon de identificacion de equipaje por cada bulto de equipaje facturado”. No se
hace mencién expresa al equipaje de mano y se cambia la terminologia de “talon
de equipaje” a “talén de identificacion del equipaje”, lo que se ha considerado es

un avance en cuanto a la denominacion de este documento'’

. Se aplica a su
respecto el art. 3.4, en cuanto a que al pasajero se le entregara un aviso escrito
indicando que cuando sea aplicable el Convenio, éste regira la responsabilidad del
transportista por destruccion, pérdida o averia del equipaje, y por retraso. De
acuerdo a lo que dispone el art. 3.5, el incumplimiento de las disposiciones de los
parrafos precedentes no afectara a la existencia ni a la validez del contrato de
transporte que, no obstante, quedara sujeto a las reglas del CM incluyendo las
relativas a los limites de responsabilidad. Lo anterior, marca una sustancial

diferencia respecto del CV.

Este talén de equipaje cumple tres funciones fundamentales. En primer lugar
sirve para dar cuenta de la existencia y contenido del contrato de transporte aéreo
de equipaje. Esto se refiere tanto a sus elementos (partes y equipaje), como a sus
obligaciones (viaje, lugares de origen y de destino), las condiciones generales, el
régimen legal aplicable (segun sea CA, CM o CV) vy los demas pactos que las

partes estipulen.

En segundo lugar, sirve para acreditar que el transportador ha tomado bajo su

custodia el equipaje, lo que se denomina facturar el equipaje, es decir, el acto por

numero del billete de pasaje, del numero y peso de los bultos y la indicaciéon de sumision al
régimen de Varsovia.

%0°En tal sentido PETIT LAVALL, Maria Victoria, “El contrato de transporte aéreo de mercancias”,
og). cit., p.5435.

*! FOLCHI, Mario O; en “Transporte Aéreo Internacional-Convenio para la Unificacion de Ciertas
Reglas para el Transporte Aéreo Internacional- Montreal 1999”, AAVV (FOLCHI, Mario, dir.),
ALADA, 2002, p.105.
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el cual el porteador recibe bajo su custodia el equipaje a transportar,
consignandolo en el documento. El precio de la conduccion de este equipaje se
incluye en el pasaje por el transporte del pasajero, quien no se obliga al pago de
porte extra por el acarreo del equipaje, a menos que su cantidad, volumen o peso
exceda las cantidades asignadas por el transportador, lo que variara segun la
linea aérea, el tramo contratado, etc. La importancia de la facturacion radica en el
hecho de que desde ese momento el equipaje ingresa a la custodia del
transportador aéreo, quedando por tanto determinado el momento desde el cual el
porteador respondera por el dano causado en caso de destruccion, pérdida o
averia del equipaje facturado'?. Se excluye de la facturacién el equipaje de mano,
que permanece dentro de la esfera de resguardo y custodia del pasajero’?,
aunque para el CM, el término equipaje significa tanto el equipaje que se ha

facturado, como el equipaje no facturado (art. 17.4 CM).

Por ultimo, el taléon de equipaje permite legitimar al pasajero para requerir la
restitucion del equipaje al término del vuelo. La sola presentacion del talon de
equipaje permite reclamar la entrega del equipaje en destino, cualquiera sea la

persona que lo presente (art. 136 del CA), por lo tanto segun la generalidad de la

52 E| art. 17 del CM en sus parrafos 2° y 3° establece la responsabilidad objetiva por la pérdida del

equipaje facturado , ademas de permitir al porteador “exonerarse” de tal responsabilidad al
establecer que: “el transportista es responsable del dafio causado en caso de destruccion, pérdida
o averia del equipaje facturado por la sola razén de que el hecho que caus6 la destruccion, pérdida
o averia se haya producido a bordo de la aeronave o durante cualquier periodo en que el equipaje
facturado se hallase bajo la custodia del transportista. Sin embargo, el transportista no sera
responsable en la medida en que el dafio se deba a la naturaleza, a un defecto o a un vicio propio
del equipaje. En el caso de equipaje no facturado, incluyendo los objetos personales, el
transportista es responsable si el dafio se debe a su culpa o a la de sus dependientes o agentes
(parrafo 2°). Si el transportista admite la pérdida del equipaje facturado, o si el equipaje facturado
no ha llegado a la expiracion de los veintiin dias siguientes a la fecha en que deberia haber
llegado, el pasajero podra hacer valer contra el transportista los derechos que surgen del contrato
de transporte (parrafo 3°).

153 Particularmente claro al respecto es el art. 97 inc. 3°de la LNA espariola, que dispone: “No se
considerara equipaje a este efecto los objetos y bultos de mano que el viajero lleve consigo. El
transportista estara obligado a transportar de forma gratuita en cabina, como equipaje de mano, los
objetos y bultos que el viajero lleve consigo, incluidos los articulos adquiridos en las tiendas
situadas en los aeropuertos. Unicamente podré denegarse el embarque de estos objetos y bultos
en atencion a razones de seguridad, vinculadas al peso o al tamafio del objeto, en relacién con las
caracteristicas de la aeronave”.
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doctrina nacional constituye un titulo que representa al equipaje’*. A falta de
dicho titulo, el transportador podra exigir la identificacion de quien tenga derecho a
reclamar el equipaje y diferir su entrega hasta que ella le sea acreditada
suficientemente (art 136 inc. final CA). En la practica no se suele exigir su
presentacion, esto a pesar de lo indicado, pues lo habitual es que la recogida del
equipaje en el aeropuerto de destino se realice por los pasajeros en las cintas
transportadoras destinadas al efecto, sin que se efectie una comprobacion
individualizada de la legitimacién de cada pasajero. Por lo cual el talon de equipaje
adquiere especial importancia en aquellos casos de pérdida o retraso del equipaje

facturado'®.

Consciente de la responsabilidad que para las aerolineas implica la
custodia del equipaje de los pasajeros, la IATA ha anunciado una nueva
resoluciéon (753), que comenzara a regir en 2018 y que exige a las aerolineas un
mayor monitoreo del equipaje, obligando a registrar las piezas que lo compongan
cada vez que cambie de custodia’®. Lo que se busca es mantener la tranquilidad
de los pasajeros, y especificamente, en caso de que se pierda alguna pieza del
equipaje permite que puedan ser rastreadas con mayor facilidad, ya que habra
mas detalle acerca de donde se encontraban en el instante anterior a su pérdida.

Asimismo se espera que esta medida beneficie a las aerolineas, ya que disminuira

154 Igual caracter se atribuye en el Derecho chileno segun lo veremos, a la totalidad de los titulos

del transporte que implican entrega de equipajes o mercaderias. Vid. Infra. 4.5.4.4.
% En tal sentido, GUERRERO LEBRON, Maria, en Derecho Aéreo y del Espacio, AAVV
(MORILLAS, PETIT, GUERRERO) Marcial Pons, 2014, p.392, 393.

156 .
New landscape in baggage management | SITA.aero,
http://www.sita.aero/content/Newlandscape?utm_source=socialmedia&utm medium=es&utm cam
paign=blg, visita del 15 de enero de 2015. Quienes también se veran obligados a efectuar cambios
para cumplir con esta resolucion son los aeropuertos implementando los mecanismos de rastreo
necesarios. Hoy en dia, algunos terminales cuentan con mecanismos que permiten localizar los
equipajes, como por ejemplo Heathrow Airport en Londres, donde se puede rastrear los equipajes
de los viajeros a lo largo de todo el aeropuerto.
Dentro de las iniciativas adoptadas por las propias aerolineas, Delta Airlines llegé a ofrecer, a
modo de promocidn, para quienes esperaran mas de 20 minutos la recogida de sus equipajes en
las cintas transportadoras 2500 millas de recompensa. Oferta que se estima no es tan atractiva,
puesto que son muy pocos quienes los pasajeros que estan dispuestos a contar el tiempo de
espera y luego llenar una forma en que comprueban la espera y solicitan las millas ofrecidas. Do
Luggage Guarantees Really Matter? en http://skift.com/2015/02/23/do-luggage-guarantees-really-
matter, visita del 27 de febrero de 2015.
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los tiempos de espera para despegue de aviones que recién han dejado los

equipajes de sus pasajeros.

4. 5.- La carta de porte aérea o air waybill (AWB)'>’

4.5.1.- Concepto y aspectos generales

Al igual que el billete de pasaje y el talén de equipaje, la carta de porte aéreo
no se define en el CA para el Derecho chileno, ni en el CV o el CM en el Derecho
uniforme. Sin perjuicio de ello, puede inferirse indubitadamente a partir de los
preceptos que establecen sus menciones, funciones y efectos, que se trata del

documento que da cuenta de las condiciones del transporte aéreo de mercancias.

Se le ha definido como el documento que instrumenta la formacion de un
contrato de transporte aéreo en virtud del cual el transportista se obliga a trasladar

determinadas mercaderias al lugar convenido y hacerlas llegar al destinatario que

%7 Acerca de la denominacion del documento del transporte aéreo de mercancias vid GUERRERO

LEBRON, Maria Jesus; “La Carta de Porte Aéreo Electrénica. Una Realidad” en AAVV, Derecho
Patrimonial y Tecnologia (MADRID PARRA, Agustin; Dir.), p.183 y siguientes, Marcial Pons.
Madrid, 2007. Segun indica la autora, han sido multiples las expresiones que se han usado para
denominar a la carta de porte, desde “conocimiento” en la Convencion de Paris de 1919 y en las
primeras legislaciones ltalianas sobre la materia, a la expresidén actual de “carta de porte aéreo”
que proviene de la traduccidn de la version original francesa del CV, que utiliza el término lettre de
transport aérien. No obstante, si bien la Unica versién auténtica del CV de 1929 era la francesa CV,
el nombre del documento no se encontraba entre las indicaciones que con caracter imperativo
recogia el art. 8 del mismo convenio. Agrega que la traduccién inglesa del CV utilizo la expresion
“air consignement note, pero que a partir de la reforma introducida por el PH de 1955 pasé a su
denominacion actual air waybill, que es la mas extendida en el mundo, sin perjuicio de existir
multiples variantes de esta, como por ejemplo master air waybill, house air waybill, entre otras y
que dependen segun la variable que adopte el transporte de las mercaderias.
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le indique el expedidor, quien se compromete a entregarselas y abonar el precio

pactado’®®.

Probablemente su principal funcion es de dar cuenta de la existencia y
contenido del contrato de transporte aéreo de mercancias. Este documento
acredita que el porteador ha recibido las mercaderias bajo su custodia para su
posterior conduccion hacia el destino pactado. Ademas es prueba del peso,
volumen, embalaje de las mercancias, numero de bultos, condiciones y estado en
que fueron recibidas por el porteador'™®. Se encuentra regulado en los arts. 135 y

siguientes del CA, arts. 5 y siguientes del CV y en los arts. 4 y siguientes del CM.
4.5.2.-Menciones de la carta de porte aérea

De forma similar a como abordaramos el tratamiento del billete de pasaje’®,
sefalaremos cuales son las menciones del AWB para los distintos instrumentos
que lo regulan. En el art. 137 CA se establecen las menciones de la carta de porte
aérea en el Derecho chileno. Son las siguientes: lugar y fecha de su otorgamiento;
nombre y domicilio del cargador, del transportador y del consignatario; puntos de
partida y de destino; naturaleza y estado aparente de las mercaderias y del
embalaje; numero de bultos, clase de su embalaje y marcas; peso, volumen o
dimensiones de las mercaderias o los bultos; precio del transporte; el valor
declarado de las mercaderias, en su caso, y cualesquiera otros pactos o
condiciones que acordaren los contratantes. Como vemos, la norma del CA se
ocupa de regular, en forma especifica, principalmente aspectos concretos relativos

a las mercaderias transportadas.

' VIDELA ESCALADA, Federico; op.cit., p. 440.
'% BARROILHET ACEVEDO, Claudio y DIAZ DIAZ, Alejandro, op.cit., p. 377
1% Vid, Supra 4.2
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El art. 8° del CV, modificado por el PH de 1955, prescribe que la carta de

porte debera contener las siguientes menciones:

a) la indicacién de los puntos de partida y de destino;

b) silos puntos de partida y destino estan situados en el territorio de una sola Alta
Parte Contratante, y se ha previsto una o mas escalas en el territorio de otro
Estado, debera indicarse una de esas escalas;

c) un aviso indicando a los expedidores que, si el transporte cuyo punto final de
destino, 0 una escala, se encuentra en un pais que no sea el de partida, podra
ser regulado por el Convenio de Varsovia, el cual, en la mayoria de los casos,
limita la responsabilidad del transportista por pérdida o averias de las

mercancias.

El art 5° CM, simplifica el contenido de la carta de porte respecto del CV. De
acuerdo a esta disposicion, la carta de porte aéreo o el recibo de carga deberan

incluir:

a) la indicacion de los puntos de partida y destino;

b) si los puntos de partida y destino estan situados en el territorio de un solo
Estado Parte y se han previsto una o mas escalas en el territorio de otro
Estado, la indicacidn de, por lo menos una de esas escalas; y

¢) laindicacion del peso del envio.

%' La versién original de Varsovia contenia otras menciones tales como, el lugar en que el

documento ha sido otorgado; fecha de otorgamiento; nombre y domicilio del expedidor; nombre y
domicilio del primer transportista; nombre y domicilio del destinatario: la naturaleza caracteristicas y
estado aparente de la mercancia y de su embalaje; la fecha y el lugar del pago del porte y la
persona obligada al pago; numero de ejemplares de la carta de porte aéreo; documentos
entregados al transportista junto a la carta de porte; el plazo del transporte y la clausula de
sumision al sistema de Varsovia. Con todo, pese a la simplificacion de las clausulas de la carta de
porte en el CV después del PH 1955, hay transportadores que por la via de la costumbre
aeronautica internacional siguen insertando algunas de las enunciaciones de la version original de
Varsovia, incluso, como se puede observar, hay muchas similitudes entre esta version y el art.137
del CA.
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Ademas, el CM establece en el art 6°, la posibilidad de exigirle al expedidor un
documento relativo a la naturaleza de la carga si es que ello fuere necesario para
cumplir con las formalidades de aduanas, policia y otras autoridades publicas
similares, estableciendo en todo caso que esta obligacion no crea para el
transportista ningun deber, obligacion ni responsabilidad resultantes de lo

anterior'®?.

Tal situacion también podemos encontrarla en la legislacion nacional chilena
en el inc. 2° del art 140 CA, que establece: “si el cargador encomienda el
transporte de objetos o mercaderias peligrosos para la seguridad del vuelo, estara
obligado a manifestar esta circunstancia al transportador y a procurarle los
antecedentes y la asistencia que a éste le fueren necesarios para el adecuado

cumplimiento de su cometido”.

4.5.3.- Emision de la carta de porte aéreo

Segun prescribe el art. 138 del CA, la carta de porte aéreo se extiende en tres
ejemplares. El primer ejemplar llevara la indicacion “para el transportador” y sera
firmada por el cargador, el segundo ejemplar llevara la indicacion “para el
consignatario”, sera firmado por el cargador y el transportador y debera
acompanfar a la mercaderia, el tercer ejemplar, sera firmado por el transportador y

entregado por éste al cargador previa aceptacion de la mercaderia, aunque el

162 FOLCHI aporta que, en el seno de las discusion en la Conferencia Diplomatica de mayo de

1999 que adopto el CM, acerca del art 5° relativo a la menciones que debia contener la carta de
porte, numerosa fue la cantidad de Estados que abogaron porque dentro de las menciones se
incluyera la mencion referida a la “naturaleza de la carga, aduciendo motivos de seguridad en el
caso de transporte de mercancias peligrosas, asi como para tramites aduaneros y otros. En
contrario se argumentaba, por ciertas delegaciones, que no era necesario ya que el Protocolo de
Montreal n° 4 de 1975 no lo consideraba y que en ningun caso su inclusion contribuiria a
simplificar la documentacién incorporada sobre todo cuando se refiriera al empleo de medios
electronicos modernos, y al hecho de que por lo demas, este tema ya estaba cubierto por el anexo
18 del Convenio de Chicago. Agrega el autor, que finalmente en el penultimo dia de conferencia se
suprimio este requisito en el art. 5° y se incorpord un nuevo art 6° con la redaccioén actual, lo que a
su juicio es de relevancia y resulté como consecuencia de un punto de equilibrio entre dos
posiciones fuertemente argumentadas. FOLCHI, Mario O; “Transporte Aéreo Internacional...”,
ob.cit ALADA, 2002, p.118).
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transportista puede estampar su firma antes del embarque de la mercancia a
bordo de la aeronave, ademas, establece que la firma de las partes podra ser
reemplazada por un sello (en la practica suele ser un timbre) y que se podran

extender tantas cartas de porte como bultos se transporten.

El CV (modificado por el PH de 1955), sefala en su art. 6 que la carta de porte
aereo se extendera por el expedidor en tres ejemplares originales y se entregara
con la mercancia. El primer ejemplar llevara la indicacion “para el porteador”; sera
firmada por el expedidor, el segundo ejemplar llevara la indicaciéon “para el
destinatario”; sera firmada por el expedidor y el porteador y acompafara a la
mercancia, el tercer ejemplar sera firmado por el porteador y entregado por él al
expedidor después de haber aceptado la mercancia. El CM no hace mas que

reproducir el contenido de esta norma en su art 7°'.

No obstante esta normas, en la practica es frecuente que se expidan multiple
copias del documento. Puede ser normal que de cada AWB se emitan entre ocho
y doce copias en diferentes colores. De ellas, sélo las tres primeras estaran
marcadas como originales (lo que la practica denomina cartas de porte madre), y
no todos, tendran el mismo valor probatorio ni desempefiaran las mismas
funciones. El primer ejemplar, llevara la indicacion “para el transportista”, y lo
firmara el expedidor, el segundo ejemplar llevara la indicacion “para el
destinatario”, y lo firmaran el expedidor y el transportista, el tercer ejemplar lo
firmara el transportista, que lo entregara al expedidor, previa aceptacion de la
carga. El resto de los ejemplares (cartas de porte hijas), que son copias de los

originales, seran para transportistas adicionales, para el aeropuerto de destino,

183 Articulo 7° CM. Descripcién de la carta de porte aéreo.

1. La carta de porte aéreo la extendera el expedidor en tres ejemplares originales.

2. El primer ejemplar llevara la indicacién ‘para el transportista”, y lo firmara el expedidor. El
segundo ejemplar llevara la indicacion ‘para el destinatario”, y lo firmaran el expedidor y el
transportista. El tercer ejemplar lo firmara el transportista, que lo entregara al expedidor, previa
aceptacion de la carga.

3. La firma del transportista y la del expedidor podran ser impresas o reemplazadas por un sello.

4. Si, a peticion del expedidor, el transportista extiende la carta de porte aéreo, se considerara
salvo prueba en contrario, que el transportista ha actuado en nombre del expedidor..
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para el agente de handling, y para que pueda ser usada por el transportista para

cumplir otras funciones, como por ejemplo, formalidades de aduana”'®*.

Si a peticion del expedidor el porteador extendiere la carta de porte aéreo, se
considerara que él obra por cuenta del expedidor. Esto se explica porque segun el
art. 5° del CV y 7.4 del CM quien emite la carta de porte es precisamente éste,
siendo un derecho para el transportador exigir su emision y para el expedidor

exigir del porteador que acepte el documento.

Lo anterior se justifica en el hecho de que sdlo el cargador tiene conocimiento
acerca de los datos relativos a la naturaleza, el peso, la cantidad y el embalaje de
las mercancias, aspectos que no son conocidos por el transportador hasta que

recibe la carga y la examina.

De otro lado, existen datos que provienen del transportador o requieren de su
conformidad, por lo que generalmente el porteador proporciona la carta y el
cargador llena los datos relativos a la mercancia. De ahi entonces que se permita
al porteador confeccionar la carta de porte aéreo por cuenta del cargador, salvo
prueba en contrario'®. Con todo, es practica internacional de las empresas de
transporte aéreo contar con formularios pre-impresos de cartas de porte, donde

hacen constar las condiciones del transporte'®

y que solo deben ser llenadas por
el cargador con toda la informacioén relativa a las mercancias, porque tal como
hemos indicado, se trata de un contrato de adhesién sujeto a condiciones

generales de la contratacion'’.

La responsabilidad del cargador aéreo por la emision de la carta de porte aéreo

' GUERRERO LEBRON, Maria Jestis, “La Carta de Porte Aéreo Electrénica...”, op.cit., p. 187

' En tal sentido BARROILHET ACEVEDO, Claudio y DIAZ DIAZ, Alejandro, op.cit., p. 385;
GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La Carta de Porte Aéreo Electrénica...”, op.cit., p. 186.

1% En que reproducen la Resolucién 600 b IATA relativa a las Condiciones Generales del
Transporte Aéreo de Mercancias.

17 Viid supra 3.3
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se regula en el art.140 inc. 1°del CA, al indicar que: “el cargador es responsable
de la exactitud de las indicaciones y declaraciones referentes a la mercaderia
sefialadas en la carta de porte”. La infraccion a esta obligacion de veracidad,
conlleva la responsabilidad sefalada en el inciso final de la citada norma, la cual
dispone que “el cargador debera indemnizar al transportador y a cualquiera otra
persona respecto de la cual éste sea responsable, por todo dafio que sea
consecuencia de sus indicaciones y declaraciones irregulares, inexactas o

incompletas”.

El CM regula esta responsabilidad del porteador en el art. 10.1° y 10.2°, al
establecer que el expedidor es responsable de la exactitud de las indicaciones y
declaraciones concernientes a la carga inscritas por €l o0 en su nombre en la carta
de porte aéreo, o hechas por él o en su nombre al transportista para que se
inscriban en el recibo de carga o para que se incluyan en la constancia
conservada por los otros medios mencionados en el parrafo 2 del articulo 4. Lo
anterior se aplicara también cuando la persona que actua en nombre del
expedidor es también dependiente del transportista. Agrega el parrafo 2° que el
expedidor indemnizara al transportista de todo dafio que haya sufrido éste, o
cualquier otra persona con respecto a la cual el transportista sea responsable,
como consecuencia de las indicaciones y declaraciones irregulares, inexactas o

incompletas hechas por él 0 en su nombre.

En cuanto a la omision de la carta de porte aéreo o de alguna de sus
menciones, en el CA no se establece una sancion especial, lo que lleva a algunos
a estimar que aplicando en forma supletoria (por mandato del art. 6°CA), los arts.
177 a 181 del CCo, se concluye que la omision de alguna de las menciones de la
carta de porte aéreo no destruye su mérito probatorio, pudiendo suplirse la
designacion omitida por cualquier medio de prueba y para el caso de omisién total

del documento se aplica lo dispuesto en el art. 181 del CCo, segun el cual: “no
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habiendo carta de porte, 0 no enunciandose en ella el estado de las mercaderias,

se presume que han sido entregadas al porteador sanas y en buena condicion” '®®.

El CV (modificado por el PH de 1955), en su art. 9, preceptua que si con el
consentimiento del transportista se embarcan mercancias sin expedirse una carta
de porte aéreo o si esta omite la declaracién de la eventual sumision al Convenio,
el porteador pierde el derecho a limitar su responsabilidad. ElI CV original era aun
mas drastico pues incluia ademas como sancién la pérdida del derecho de

eximirse de responsabilidad.

El CM tal como lo comentamos a propdésito del billete de pasaje y del talén de
equipaje, ha eliminado las consecuencias juridicas que pudieren desprenderse de
la omisién de los documentos de transporte aéreo de pasajeros en el art.3.5.

“

El mismo principio que se observa en el art. 9 CM, que establece: “el
incumplimiento de las disposiciones de los articulos 4° a 8° no afectara a la
existencia ni a la validez del contrato de transporte que, no obstante, quedara
sujeto a las reglas del presente Convenio, incluso las relativas a los limites de

responsabilidad’.

4.5.4.- Funciones de la carta de porte aéreo

4.5.4.1.- Consideraciones generales

Acerca de las funciones del AWB'®® se reconoce como elementales: ser

instrumento de prueba y efecto del contrato; y, como secundarias, ser titulo de

legitimacion, y de presuncion de ejecucion del contrato.

¢ BARROILHET ACEVEDO, Claudio y DIAZ DIAZ, Alejandro, op.cit., p. 382.
189 TAPIA SALINAS, Luis, op.cit., p. 500.
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Al otorgarle a este documento un caracter de presuncion de ejecucion del
contrato, se parte de la base de que con la expedicion de la carta de porte han
sido aceptadas las mercaderias por el transportador, luego no cabe sino presumir
gue con la aceptacion por parte del transportador de la carta de porte, éste llevara

a cabo el traslado de las mercaderias a destino.

Se ha relativizado por algunos, que como caracteres de la carta de porte se
indique que sea efecto del contrato y presuncion de ejecucién del mismo. Para
esta tesis, la carta de porte aérea es, desde cierto punto de vista, efecto de la
convencion, ademas de que integra el ser mismo del acto como uno de sus
elementos. Pero en cuanto al valor que tendria como presuncion de cumplimiento
del contrato, so6lo puede referirse a las obligaciones del expedidor y siempre que
se entienda que, como ocurre ordinariamente, el transportista s6lo acepta la carta
de porte cuando recibe la mercancia, mas no es necesario que ello ocurra siempre
asi, sino que, por la naturaleza consensual de la convencion, la carta de porte
puede redactarse en el momento de perfeccionarse el contrato y las cosas ser
entregadas al transportista con posterioridad y dejar para mas adelante el pago del
precio, de manera que aun respecto del cargador, la presuncion solo puede ser

tenida en consideracion en algunas hipétesis y carece de valor universal'™.

En el Ordenamiento chileno se ha entendido tradicionalmente que las
funciones del AWB son: probar la existencia y las condiciones del contrato;
acreditar la entrega de las mercancias del porteador al transportista y las
condiciones en que se hace esta entrega; y ademas, tal como veremos, ser un

titulo valor representativo de las mercaderias transportadas.

A lo anterior, necesariamente debemos agregar la funcion que le otorga el CM
en en art. 12.1, de servir como mecanismo para ejercer o bloquear el derecho de

disposicion que tiene el cargador sobre las mercancias.

70 \/IDELA ESCALADA, Federico, op. cit., p. 441.
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Analizaremos cada una de las funciones enunciadas. Posteriormente
abordaremos el tema de cuales de esta funciones pueden igualmente satisfacerse
al momento de electronificar o desmaterializar los documentos del transporte

aéreo, y cudles son las consecuencias juridicas que de ello se derivan'’".

4.5.4.2.- La carta de porte aéreo como prueba del contrato de transporte

aéreo y sus condiciones.

La carta de porte aérea acredita la existencia y contenido del contrato de
transporte (arts. 137 CA, 11.1 CV y 11.1CM), aun cuando su emisién no constituye
solemnidad alguna, ni tampoco tiene el caracter de formalidad por via de prueba,
segun se desprende de los arts. 139 CA, 5.2 CVy 9 CM.

Dicha caracteristica es consecuencia del caracter consensual de este
contrato, ya que si bien la legislacién positiva chilena establece la obligatoriedad
de instrumentarlo por escrito mediante una carta de porte'’, tal documento no es
esencial para la existencia del contrato en si, siendo por la tanto su valor

meramente probatorio.

Sin perjuicio de lo anterior, a nuestro juicio es evidente que el AWB por su
contenido es el instrumento mas apto para probar la celebracion de un
determinado contrato de transporte aéreo de mercancias y las clausulas que en
éste han convenido las partes, sin perjuicio de lo cual, son diversos los aspectos

de dicha funcién que pueden resultar discutidos'”>.

En primer lugar, no esta claro si todos los ejemplares originales tienen el
mismo valor probatorio, y para el caso de que se entienda que no es asi, el
contenido de cual de los ejemplares es el que debe entenderse que prevalece. En

segundo lugar, se debera esclarecer si la respuesta a lo anterior es univoca o

" Vid. Infra en el apartado 8° de la presente investigacion

72 Art 137 inc. 1° CA. “Para el transporte de mercaderias se extendera......
'"* GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La Carta de Porte Aéreo Electrénica...”, op. cit., p.192).
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depende del aspecto de la operacidn de transporte que se esté debatiendo: por
ejemplo, la cuestion de si se trata de una sola operacion a efectos de la aplicacion
del art. 1.3 CV y 1.3 CM (si los varios segmentos en que se fragmentan la
ejecucion del transporte son considerados por las partes como una sola operacion
con el objeto de que el transporte pueda calificarse como “internacional’); la

declaracion de valor como valor de la carga, etc.

4.54.3- La carta de porte aéreo como comprobante de entrega de las

mercaderias

La carta de porte se emite y entrega en el momento en que las mercancias
pasan a la custodia del porteador, por lo tanto sera prueba ademas del peso,
volumen, embalaje, numero de bultos y estado aparente en que se encuentran las
mercaderias, menciones que se exigen al momento de emitirla y dan origen a una
prueba contra el transportador en la medida que éste hubiere verificado tales
datos en presencia del cargador y se hubiere dejado constancia de ello en la carta
de porte (art. 139 CA)".

En Derecho uniforme, la funcién de recibo que cumple el AWB la encontramos
en el art. 7 CV y en el art. 8 CM, cuando disponen que en caso de que existan
diferentes bultos, el transportista de la carga tendra derecho a pedir al expedidor

que extienda cartas de porte aéreo separadas.

A propodsito de esta funcion podemos decir que el AWB, posee un valor

probatorio privilegiado'”

, aunque en forma parcial segun se deriva de los arts.
11.1 CV y CM. En el caso de esta funcion en concreto, el privilegio de su valor

probatorio solo resulta de las declaraciones relativas peso, dimensiones de

"7 Situacion diferente se encuentra en el art. 11.2 del CV modificado por el PH de 1955 que exige

el mismo requisito de presencia y constancia solo respecto de la cantidad, volumen y estado de las
mercancias, mas no respecto de su estado aparente.
' PETIT LAVALL, Maria Victoria, “El contrato de transporte aéreo de mercancias”, op. cit., p.5434.
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embalaje y numero de bultos'®, pero no participan de la misma fuerza las
indicaciones relativas a la cantidad, volumen y estado de las mercancias, al no
constituir prueba en contra del transportista salvo que éste haya comprobado la
mercancia en presencia del expedidor y se haya hecho constar en la carta de
porte aéreo a través de las denominadas reservas, o se trate de indicaciones

relativas al estado aparente de la mercancia.

Se ha dicho que de todos los ejemplares emitidos, el que verdaderamente

desempefia esta mision es el tercero'”’

(segun disponen los arts. 6.2 CV y 7.2
CM), pues es este ejemplar el que firmara el transportista quien lo entregara al

expedidor previa aceptacion de la carga.

A este respecto se debe afadir, que desde la reforma operada por el Protocolo
de Montreal n°® 4 de 1975 se admite la utilizacion de cualquier medio que deje
constancia de la informacion del transporte que haya de efectuarse, en un primer
momento con el consentimiento del expedidor, y desde la entrada en vigor del CM,

con independencia de que exista o no dicho consentimiento.

Lo anterior es posible puesto que el legislador ha dispuesto que, en esos
casos, el transportista entregara al expedidor, si asi lo solicitara éste ultimo, un
recibo de carga que permita la identificacion del envio y el acceso a la informacién

de la que quedo constancia reservada por esos medios.

454.4.- La carta de porte aéreo como titulo representativo de las

mercaderias y titulo valor.

"¢ Art. 11.2 CM: “Las declaraciones de la carta de porte aéreo o del recibo de carga relativas al
peso, las dimensiones y el embalaje de la carga, asi como al nimero de bultos constituyen
presuncion, salvo prueba en contrario, de los hechos declarados; las indicaciones relativas a la
cantidad, el volumen y el estado de la carga no constituyen prueba contra el transportista, salvo
cuando éste las haya comprobado en presencia del expedidor y se hayan hecho constar en la
carta de porte aéreo o el recibo de carga, o que se trate de indicaciones relativas al estado
a’oarente de la carga’.

""" GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La Carta de Porte Aéreo Electronica...”, op. cit.,, p.190 y
191.
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En el ordenamiento chileno es un hecho aceptado que al igual que todos los
documentos del transporte, la carta de porte aéreo es un titulo representativo de
las mercaderias por cuanto permite, contra su presentacion, requerir la entrega de
las mercaderias en destino a la persona, que segun el documento, esté habilitada
para recibirlas. Ademas, al ser la carta negociable, permite hacer entrega de las
mercaderias en él representadas, por medio de la cesion, endoso o entrega del

documento.

Esta concepcion encuentra su fundamento legal en art. 149 n° 1 Cco (a
proposito de las normas de la compraventa mercantil), que sefala: “La entrega de
la cosa vendida se entiende verificada: 1°. Por la transmisién del conocimiento,
carta deporte o factura en los casos de venta de mercaderias que vienen en
transito por mar o por tierra”, y se complementa por lo dispuesto en el 202 CCo
que prescribe: “Si la carta de porte hubiere sido cedida o negociada, la entrega de
las mercaderias se hara al cesionario, endosatario o al portador en su caso”.
Siguiendo esta doctrina, se trataria de una tradicion ficta o simbdlica, consagrada
en el art. 684 n° 3 del CC'"®. Asi, de acuerdo al art 6° CA, en relacion con el 149
n°1 y 202 del CCo, y el referido 684 n°3 del CC, la entrega de la mercaderia
vendida que viene en transito se verifica por la transmision de la carta de porte o

factura.

No obstante lo anterior, no se encuentra entre las normas del CA relativas a la
carta de porte aérea, preceptos que establezcan su negociabilidad y transferencia,
por el contrario, todo el sustento de la tesis que postula al AWB como un titulo
valor representativo de las mercaderias transportadas, se justifica por la

179

aplicacién, mediante reenvio supletorio, del art. 6° CA al art. 176 CCo ", relativo a

178 Art. 684 CC.- “La tradicién de una cosa corporal mueble debera hacerse significando una de las
partes a la otra que le transfiere el dominio, y figurando esta transferencia por uno de los medios
siguientes:

3° Entregandole las llaves del granero, almacén, cofre o lugar cualquiera en que esté guardada la
cosa”,

"7 Art. 176 CCo.- “La carta de porte puede ser nominativa, a la orden o al portador.

El cesionario, endosatario o portador de la carta de porte se subroga en todas las obligaciones y
derechos del cargador’.
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la carta de porte terrestre, y al art. 977 del mismo Cddigo'®, que regula al

conocimiento de embarque maritimo.

Es por esta razén que su cesion se regularia por el art 162 y siguientes'®' del
CCo, debiendo prevenirse'®?, que si el ejemplar de la carta de porte aérea del
consignatario viaja junto con la mercaderia, la negociacion del tal documento debe
hacerse con el ejemplar del cargador, o en documento separado, o bien, a la

entrega de este ejemplar al consignatario llegando a destino.

En el Derecho uniforme esta doctrina de considerar a la carta de porte aérea
como un titulo valor representativo de las mercaderias transportadas, encontro
fundamentacion en algun momento por lo dispuesto en el art. 15 del CV
(modificado por el PH 1955) que senalaba: “nada en el presente convenio
impedira la expedicion de una carta de porte aéreo negociable”, luego podia
concluirse que si tanto el sistema nacional como el internacional permitia, o mas
bien no prohibia la cesidén, endoso, o entrega del documento, esto implicaba
necesariamente el derecho a solicitar la entrega de la mercancia en destino para
quien sucediera al consignatario en calidad de tal, otorgandole entonces a la carta
de porte la calidad de titulo representativo de las mercaderias, pudiendo emitirse

en forma nominativa a la orden o al portador.

180 Art. 977 CCo.- “El conocimiento de embarque es un documento que prueba la existencia de un
contrato de transporte maritimo, y acredita que el transportador ha tomado a su cargo o ha cargado
las mercancias y se ha obligado a entregarlas contra la presentacion de ese documento a una
persona determinada, a su orden o al portador”.

81 _Art. 162 CCo: “La cesion de un crédito no endosable se Sujetara a las reglas establecidas en el
titulo De la cesion de derechos del Cédigo Civil.

La notificacion de la cesion se hara por un ministro de fe, con exhibiciéon del respectivo titulo.

Para que se haga bastara el simple requerimiento del cesionario;

-art. 163 CCo: “El deudor a quien se notifique la cesion y que tenga que oponer excepciones que
no resulten del titulo cedido, debera hacerlas presentes en el acto de la notificacién, o dentro de
tercero dia a mas tardar, so pena de que mas adelante no seran admitidas.

Las excepciones que aparezcan a la vista del documento o que nazcan del contrato, podran
oponerse contra el cesionario en la misma forma que habrian podido oponerse contra el cedente”;
-art. 164 CCo: “La cesién de los documentos a la orden se hara por medio del endoso, y la de los
documentos al portador por la mera tradicion manual”.

182 BARROILHET ACEVEDO, Claudio y DIAZ DIAZ, Alejandro, op.cit., p. 383.

99



No obstante lo anterior, la marcada doctrina chilena orientada a conferir la
categoria de titulo valor representativo de mercaderias al AWB y la posibilidad
tedrica de aceptar la negociabilidad del documento, no responde a la tendencia
internacional presente en el Derecho comparado a partir de la reforma hecha en el
CV por el Protocolo de Montreal n° 4 de 1975, que suprimio el inciso que afnadio
al art. 15 CV el PH, norma angular para quienes defienden la negociabilidad del
AWB.

Mas aun, en los mismos términos se mantiene la redaccion del nuevo texto del
CM (que regula al AWB en los arts 4° y sgts.), por lo que en este nuevo
instrumento uniformador de las reglas del transporte aéreo internacional no se
reconoce de forma expresa la posibilidad de emitir una carta de porte aérea

negociable.

Lo anterior no es mas que el reconocimiento de lo que viene sucediendo en la
practica’?, pues la rapidez del transporte aéreo hace dificil que la propiedad de
las mercancias se transfiera en el curso del transporte. De hecho, en los propios
modelos estandarizados por la IATA, figura expresamente indicado “no

negociable”, por lo que son documentos que no admiten transferibilidad'®*.

Entre las ventajas'®® que reportaria una carta de porte aéreo que pudiese
calificarse como titulo representativo de las mercancias adquiere relevancia en los
sistemas que requieren para la transmision de la propiedad un titulo y un modo (tal
es el caso del Ordenamiento chileno al igual que el espafiol), ademas que haria
posible la reventa de la mercancia en transito legitimando al comprador para la
recepcion de las mismas en el lugar de destino, facilitaria la constituciéon de
derechos reales sobre la mercancia, como la prenda, permitiria que el banco

emisor concediese el crédito confiando en la garantia de las mercancias

'3 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La Carta de Porte Aéreo Electronica...”, op.cit., p.195 a
200.

8 PETIT LAVALL, Maria Victoria, “El contrato de transporte aéreo de mercancias”, op. cit., p.5433
y 5434

' jdem n°181
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prendadas, facilitaria el transporte combinado aire-mar, atendido el caracter
negociable del conocimiento de embarque, ya que cuanto mas largo sea el viaje,

mayores seran las ventajas que reportaria un documento negociable, entre otras.

Con todo, mas significativos nos resultan los argumentos para negar a la carta
de porte el caracter de titulo de crédito representativo de las mercaderias, puesto
que en general, todos estos argumentos a favor de la negociabilidad del titulo son
rebatibles. Por ejemplo, en el transporte aéreo la cantidad relativamente poco
importante de mercancias remitidas junto con la rapidez del medio provoca que el
titulo de transporte llegue al mismo tiempo que dichos efectos, por lo que en la
practica resulta innecesario y poco practico la venta en transito y la constitucion de
garantias sobre la base de un titulo representativo de las mercancias. Asi lo
prueba desde luego, la escasa necesidad que de ello se ha sentido hasta la fecha.
En cuanto al transporte combinado, asi como podria ser una ventaja que la carta
de porte aéreo tuviese caracter negociable cuando los medios utilizados fuesen
aire-mar, lo contrario sucederia si se tratase de una combinacion ferrocarril-
aeronave, ya que la carta de porte ferroviaria sometida al Convenio de Berna

(relativo al transporte de mercancias por ferrocarril)'®

no es en general
negociable. Esta ultima situacion, carece de aplicacion practica en Chile en que la
mayoria del transporte combinado corresponde a la combinacion aire-carretera,
siendo la combinacion ferrocarril-aeronave absolutamente residual, aunque si se
utilizara ya hemos dicho que nuestro ordenamiento reconoce la negociabilidad de
todos los instrumentos del transporte. Finalmente, para que el AWB pudiese
funcionar como documento negociable, las mercancias deberian ser depositadas
en los almacenes del aeropuerto de llegada en espera de que se presentara la
persona legitimada conforme a dicho documento, y que hoy en dia los aeropuertos

no tienen a estos efectos suficientes espacios dedicados a almacenaje.

'8 E| Derecho chileno carece de regulacion especifica sobre el transporte ferroviario, aplicandose

por lo tanto el estatuto general del CCo, arts. 166 y sgts. relativo al transporte terrestre. En el
Derecho uniforme el transporte ferroviario se aplica el Convenio CIM, firmado en Berna el 7 de
febrero de 1970. incorporado a la legislacion espafiola tras su publicacion en el BOE n° 187, de 6
de agosto de 1975. Asimismo, el sector ferroviario queda regulado por la Ley 39/2003 de 17 de
noviembre, del Sector Ferroviario, y por el Real Decreto 2387/2004 de 30 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento del Sector Ferroviario.
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En nuestra opinion, la utilidad de atribuirle el caracter de negociable al AWB se
puede llegar a presentar en algunos casos. Si la negociabilidad del documento
operara, al llegar la mercaderia a destino implicaria que el consignatario primitivo
ya no tendra que hacerse cargo, por ejemplo, de los tramites atinentes al retiro de
aduana las mercancias. En cuanto a la posibilidad de almacenaje en los recintos
aeroportuario, en la realidad econdmica chilena se ha constatado en los ultimos
afios que la implementacién de almacenes generales de depésito’’, ha ido
generando un nuevo modelo de negocios relativo a las garantias mobiliarias que

pudieran constituirse sobre las mercaderias transportadas'®.

No desconocemos la realidad imperante en el Derecho uniforme y la practica

aerocomercial, solo resulta un cambio que a priori resulta dificil de asimilar

187 Regulados en Chile por la Ley n° 18.690 de 02 de febrero de 1988. Al ejecutarse el depdsito y
celebrarse el contrato de almacenaje, el almacenista debe emitir un certificado de depdsito que
representa documentalmente el dominio de las mercaderias guardadas en el almacén, al cual se
adjunta un vale de prenda, que también representa a dichas mercaderias , pero en funcién de
constituir prenda sobre ellas (arts. 4° y 5° Ley n° 18.690). Asi, pues, como el dominio de las
mercaderias depositadas se puede transferir mediante el endoso del certificado de depdsito,
igualmente se puede constituir prenda sobre ella merced el endoso en garantia del vale prenda,
que debera anotarse en el registro del almacenista para que sea oponible a terceros.

Una primera especialidad de esta prenda deriva de que la cosa pignorada debe ser una mercancia
o producto; otra, de que ésta no queda en el poder del pignoratario, como la prenda civil con
desplazamiento, ni del pignorante, como en la prenda ordinaria sin desplazamiento, sino de un
tercero calificado, el almacenista depositario. La tercera especialidad radica en que esta prenda se
constituye en forma solemne, mediante el endoso del vale prenda, con el requisito adicional de que
este endoso debe anotarse en el registro del almacenista para poder hacerlo valer frente a
terceros. GUZMAN BRITO, Alejandro, “Tratado de la prenda sin desplazamiento en el Derecho
chileno”, Editorial Juridica de Chile, 2011, p.65

'8 En Chile, la industria de la prenda warrants ha crecido mas de un 60% en los ultimos tres afios.
Alza que se explica debido al ingreso de nuevos sectores como usuarios de este tipo de garantias,
abriéndose a nuevos rubros, adicionales a la ya consolidada industria de los granos (maiz, trigo y
avena), www.eleconomistaamerica.cl/empresas-eAm-chile/noticias/5728390/04/14/Warrants-Chile-
crece-60-en-los-ultimos-tres-anos.html#Kku871F4AMAQPOFIB. Como ventaja, permite al
empresario obtener un acceso al crédito y de esta forma una liquidez inmediata por medio de la
constitucién de la prenda de las mercaderias existentes en su inventarios (stoks), pudiendo ser una
alternativa muy interesante en aquellas empresas que se caracterizan por una marcada
estacionalidad en la produccién (sector agricola y agro-industrial por ejemplo) y para las
importadoras que almacenen sus stoks en zonas francas las que podran acceder a capital para su
trabajo mientras liberen e internen las mercancias segun las necesidades de su negocio. Por
medio del contrato de prenda warrants se puede garantizar cualquier clase de obligaciones sin
tener que comprometer avales personales o el patrimonio de la empresa para conseguir
financiamiento a un corto plazo.
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atendida la tradicional forma en que el Ordenamiento chileno ha entendido esta

funcion.

4.5.4.5.- La carta de porte aéreo como mecanismo para ejercer o bloquear

el derecho de disposicion del expedidor

Esta funcién de la carta de porte aéreo no se estudia tradicionalmente en el
Derecho chileno, ni se encuentra consagrada en el CA. Resulta especialmente
practica en los supuestos en que el AWB o el recibo de carga se presenta en el
seno de un crédito documentario'®, pues dado que en esos supuestos el
beneficiario obtiene el cobro antes de que la mercancia llegue a su destino, el
ordenante destinatario inicial de la mercancia estara preocupado porque no se
produzca ninguna modificacion de las instrucciones impartidas originalmente al
porteador. Puesto que, segun se deduce de los Convenios, la presentacion del
tercer ejemplar de la carta de porte aéreo es requisito imprescindible para poder
ejercer el derecho de contraorden, desde el momento en que el banco exige la
presentacion de dicho documento y lo retiene, el ordenante tendra la seguridad de
que la posibilidad de ejercer tal derecho queda bloqueada para el beneficiario,

reforzandose la posicién del ordenante destinatario de la mercancia'®.

El derecho de disposicion del expedidor (art.12.1 CV y CM), le permite a éste

disponer de la carga retirandola del aeropuerto de salida o de destino, o

18 E| crédito documentario, variedad de los compromisos documentarios independientes, configura
un instrumento de pago como una garantia autbnoma de la obligacion de pago que el comprador
internacional tiene como consecuencia de la compraventa internacional que celebrara. Constituye
un mecanismo ideado para asegurar el pago al comprador, pero por otro lado para controlar que el
vendedor proporcione la documentacion prevista relativa a la compraventa internacional.
Basicamente es una forma de agregar obligados bancarios al pago pero condicionada a que sean
presentados los documentos especificamente establecidos. RIVA, Jorge Luis, E/ crédito
documentario y la carta de crédito stanby en UCP 600, AbeledoPerrot, 2008, p.8.

0 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La Carta de Porte Aéreo Electronica...”, op. cit., p.194 y
195, quien agrada sobre el particular, que se puede predicar la utilidad del tercer ejemplar del AWB
tanto para ejercer el derecho de contraorden como para bloquearlo, pues habra ocasiones en que
no interese que el expedidor mantenga esa capacidad de cambiar el destino inicial de la carga..
Sobre el uso de los documentos del transporte aéreo en el seno de un crédito documentario vid.,
GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “Los Documentos de Transporte en las Reglas y Usos
Uniformes Relativos a los Créditos Documentarios”, Cuadernos Mercantiles n° 14, EDERSA,
Madrid, 200, p.154 a 160.
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deteniéndola en el curso del viaje en caso de aterrizaje, o haciéndola entregar en
el lugar de destino o en el curso del viaje a una persona distinta del destinatario

originalmente designado, o pidiendo que sea devuelta al aeropuerto de partida'’.

En virtud de esta funcién por lo tanto, la carta de porte aéreo se transforma
en un titulo de legitimacion, pues su posesion y presentacion condiciona el

derecho de disposicion sobre la mercaderia'?.

De acuerdo con el art.12.1 del CM, el expedidor tiene derecho, a condicion de
cumplir con todas las obligaciones resultantes del contrato de transporte, a
disponer de la carga retirandola del aeropuerto de salida o de destino, o
deteniéndola en el curso del viaje en caso de aterrizaje, o haciéndola entregar en
el lugar de destino o en el curso del viaje a una persona distinta del destinatario
originalmente designado, o pidiendo que sea devuelta al aeropuerto de partida.
Agrega la norma que el expedidor no ejercera este derecho de disposicion de
forma que perjudique al transportista ni a otros expedidores y debera reembolsar

todos los gastos ocasionados por el ejercicio de este derecho.

El art 12.3 CM'®, demuestra que la carta de porte o el recibo que la sustituya,
son documentos absolutamente necesarios para el ejercicio de este derecho y, en
el caso del transportista, para quedar a salvo de la accién por dafno que pudiera
intentar en su contra el legitimado activo que se encuentra en posesion legal del

documento.

9" GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La Carta de Porte Aéreo Electrénica...”, op.cit., p.192.

192 PETIT LAVALL, Maria Victoria, “El contrato de transporte aéreo de mercancias”, op. cit., p. 5434
9% Art. 12.3 CM :si el transportista cumple las instrucciones del expedidor respecto a la disposicién
de la carga sin exigir la presentacion del ejemplar de la carta de porte aéreo o del recibo de carga
entregado a este ultimo(ello en virtud de la posibilidad que otorga el art 4.2 del CM) sera
responsable, sin perjuicio de su derecho a resarcirse del expedidor, del dafio que se pudiera
causar por este hecho a quien se encuentre legalmente en posesion de ese ejemplar de la carta de
porte aéreo o del recibo de carga.
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El derecho del expedidor (su derecho de contraorden), cesa en el momento
en que comienza el del destinatario conforme los dispone el articulo 13 CM'*, sin
embargo, si el destinatario rehusa aceptar la carga o si no es hallado, el expedidor

recobrara su derecho de disposicion.
4.5.5.- Naturaleza juridica de la carta de porte aéreo

La carta de porte aéreo es un documento privado que hace fe de la existencia
y contenido del contrato de transporte aéreo de mercancias determinando, su
régimen legal aplicable (art. 139 CA, 11.1 CV modificado por PH, art. 11.1y 11.2
CM).

Al igual que ocurria con el billete de pasaje y el talébn de equipaje, no existe
una norma que le otorgue al acto de su emision y a su contenido el rango de
formalidad ad solemnitatem, de hecho, el art. 139 del CA admite prueba en
contrario a lo sefalado en la carta de porte aéreo a pesar de que ésta haga fe del
contrato, luego, el documento no es solemnidad ya que el acto solemne se prueba
por si solo. Tampoco constituye formalidad por via de prueba ya que se permite
acreditar la existencia o contenidos del contrato por otro medio probatorio (arts.
5.1 CVy 4.2 de la CM)'®®,

194 Articulo 13 CM: 1. Salvo cuando el expedidor haya ejercido su derecho en virtud del articulo 12,

el destinatario tendra derecho, desde la llegada de la carga al lugar de destino, a pedir al
transportista que le entregue la carga a cambio del pago del importe que corresponda y del
cumplimiento de las condiciones de transporte.

2. Salvo estipulacién en contrario, el transportista debe avisar al destinatario de la llegada de la
carga, tan pronto como ésta llegue.

3. Si el transportista admite la pérdida de la carga, o si la carga no ha llegado a la expiracién de los
siete dias siguientes a la fecha en que deberia haber llegado, el destinatario podra hacer valer
contra el transportista los derechos que surgen del contrato de transporte.

9% Art. 5° parrafo 1° CV “la ausencia, irregularidad o la pérdida de la carta de porte aéreo no
afectara la existencia ni la validez del contrato de transporte que seguira sometido a los preceptos
de la presente convencién “; Art. 4°parrafo 2° CM: “Cualquier otro medio en que quede constancia
del transporte que deba efectuarse podra sustituir a la expedicion de la carta de porte aéreo. Si se
utilizasen otros medios, el transportista entregara al expedidor, si asi lo solicitara este ultimo, un
recibo de carga que permita la identificacion del envio y el acceso a la informacion de la que quedé
constancia conservada por esos medios”.
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De tal manera que al ser el contrato consensual, y la carta de porte aérea sélo
un importante medio de prueba para acreditar la celebracion y las condiciones del
contrato convenido, no es en caso alguno la unica forma de probarlo sin perjuicio
de lo cual, y aunque pueda concluirse que es posible el contrato de transporte
aereo de mercancias sin expedicion de carta de porte aéreo y sin recibo de carga,
porque no lo solicite el expedidor, dificiimente podra evitarse la emisién de los
otros documentos que necesariamente deben acompanar a las mercaderias,
como por ejemplo las facturas o los certificados exigidos por la autoridades

aduaneras'®.

A la misma conclusion arribamos en el Derecho Chileno, si recurrimos a las
reglas generales del transporte del CCo, que establece en su art. 174" que
convenidos los contratantes en el otorgamiento de la carta de porte deberan
extenderla y firmarla por duplicado. Si las partes han “convenido”, significa que el

contrato se reputa perfecto porque consintieron en sus elementos esenciales.

1% PETIT LAVALL, Maria Victoria, “El contrato de transporte aéreo de mercancias”, op. cit., p.
5435.

7 Art. 174 CCo.- “Convenidos los contratantes en el otorgamiento de la carta de porte, deberan
extenderla y firmarla por duplicado”.

106



CAPITULOIII

ASPECTOS GENERALES DE LA CONTRATACION ELECTRONICA

5.- CONTRATACION ELECTRONICA Y COMERCIO ELECTRONICO

5.1.- Cuestiones generales

Pocas manifestaciones del poder de la creatividad humana han
transformado a la sociedad de un modo tan intenso y vertiginoso como lo han
hecho internet y las tecnologias de la informacién y la comunicacién en la ultima
década. El comercio y los negocios electronicos estan entre sus mas promisorias
aplicaciones puesto que han sido capaces de ofrecer nuevos caminos de
participacion en el mercado global, nuevas posibilidades para la diversificacion de

las economias sociales y nuevos y mejores trabajos para los jévenes, buscando
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los mecanismos necesarios para otorgar mayor certeza, rapidez y seguridad a la

circulacion de personas, bienes y derechos.

El medio econémico de difusién utilizado que se ha masificado desde un
tiempo a esta parte, es el comercio electrénico. Es en este espacio dentro del cual
se transan bienes y servicios entre personas distantes, via sistemas y redes

informaticas.

Como ya lo hemos indicado'® desde los inicios del empleo con fines
comerciales de la tecnologia EDI a principios de los 70, la actividad del transporte
aereo ha quedado situada entre las que naturalmente se espera estén destinadas
a incorporar el uso de las nuevas tecnologias y, en concreto, de la contratacién y
del comercio electrénicos casi como si tal paso se entendiese parte de su normal
y esperada evolucion'®, en efecto, esta es una de las industrias en las que el
empleo de medios y documentos en forma electronica ha sido desde el principio

deseado y promovido.

Por su caracter global, el comercio electronico repercute necesariamente
en el transporte aéreo de personas y de mercaderias, produciendo cambios en la
gestion competitiva de las empresas porteadoras, de las empresas intermediarias,
y desde luego, para el vinculo contractual, ya que el uso de la telematica afectara

necesariamente a la documentacion empleada en el contrato de transporte.

Muchos son los autores que han tratado de conceptualizar lo que es el
comercio electrénico. En la doctrina chilena, para Raul Jijena se trata de: “un
conjunto de actividades con finalidad mercantil que se realizan mediante sistemas
y redes computacionales, sin que exista contacto fisico directo entre quien oferta

200

un bien o un servicio y quien lo demanda“”. A juicio del autor, especificamente se

trata de un intercambio telematico de informacién entre empresas o entre

"% Vig., Supra apartado introductorio de este trabajo

'ALBA FERNANDEZ, Manuel, GARCIA MANDALONIZ, Marta, RODRIGUEZ DE LAS HERAS
BALLEL, Teresa, “Electronificacion de Instrumentos de Transporte Aéreo de Mercancias: El
Proyecto E-Freight”, en Derecho de los Negocios, n°184, Madrid, 2006.

20J1JENA LEIVA, Renato, “Comercio Exterior Electrénico”, en sitio web de Via Juridica, publicado
en internet http://www.areajuridica.cl, visita del 10 de febrero de 2014.
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empresas y consumidores que da lugar a una relacion comercial, consistente en la
entrega de bienes intangibles, o en un pedido electrénico de bienes tangibles®.
Ricardo Sandoval Lopez®®, en un sentido restringido, entiende que el comercio
electronico “se circunscribe solamente a los actos, contratos u operaciones
comerciales realizadas por medios electronicos, incluyéndose también
negociaciones previas a la celebracion de dichos actos, contratos u operaciones y
las actividades posteriores relacionadas con los mismos, tales como las
transferencias y los pagos electronicos”. Otros autores, como Raul Lafuente,
sintetizan la nocion de comercio electronico como, “la aplicacion de las redes de

telecomunicaciones a la actividad comercial tradicional de bienes y servicios™®.

Las caracteristicas distintivas de este tipo de comercio, guardan relacion
con el hecho de que no hay una presencia fisica de los contratantes, que se
utilizan redes abiertas de transmisién de datos, que existe una falta de inmediatez

de las transacciones que en él se realizan y que carece de territorialidad.

En el Comercio Electrénico participan empresas, consumidores e inclusive
la Administraciéon Publica. Pueden distinguirse entonces tres tipos basicos de
Comercio Electronico®®: entre empresas o business to business (B2B); entre
empresa y consumidor o business to consumers (B2C) y;entre empresas y

administracion o business to administrations (B2A).

21 En armonia con tal sentido, Rodriguez, afirma que el comercio electronico comprende no solo

las ventas o adquisiciones que el empresario y el usuario realizaran a través de una red de
comunicaciones, como internet, sino que abarca todas las etapas del negocio empresarial, siempre
que estas se realicen a través de la Red. Asi, se puede incluir, entre otras, las siguientes
actividades: la apertura de una empresa o establecimiento virtual; la oferta de productos o
servicios, la publicidad de productos y servicios dentro de la Red; el intercambio de la informacion
entre el vendedor y el posible cliente; los mensajes de datos transmitidos; los pagos on line o por
medios electrénicos; la distribucion y entrega de los productos y servicios adquiridos por los
consumidores, y; los servicios pre y postventa.

RODRIGUEZ, Gladys; “Riesgos del Consumidor Electrénico en las Practicas Publicitarias”, en
Revista de Derecho Universidad del Norte, N° 37, Barranquilla, 2012, p. 257.

202 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo; Derecho del comercio electrénico, anélisis de la ley 19.799, sobre
documentos electrénicos, firma electronica y servicios de certificacion de dicha firma, 12 Ed,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003., p. 22

203 | AFUENTE SANCHEZ, Radl; Los servicios financieros bancarios electronicos, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2005, p. 33.

204 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo.; Derecho del comercio electrénico..., op. cit, p. 20
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5.2.- Evolucion e importancia del comercio electréonico

Como punto de partida se podria destacar una idea que trasciende el
desarrollo del comercio, cual es, el esfuerzo del hombre por facilitar la contratacion

y en definitiva las transacciones entre las partes.

En un inicio la actividad mercantil se limitaba al simple trueque de bienes,
mas tarde, con la aparicién de la moneda como medida comun de valores surgen
los primeros contratos que tienen por objeto el cambio de bienes o de
prestaciones de servicios, contra el pago de un determinado precio, pasando
entonces a la etapa del reinado de la moneda que, sin duda facilitaba las
transacciones, pues ahora se les asignaba un valor a los productos en referencia a
la moneda. Lo anterior igualmente implicaba un grandisimo costo pues éstas eran
acunadas en metales preciosos, lo que dio lugar a que surgieran, casi de forma

natural, los billetes impresos en papel.

En la medida que se incrementd la complejidad de los intercambios,
surgieron nuevas formas juridicas de realizarlos, como la creacion de los titulos
valores en los que se representa la riqueza y se transfiere gracias al traspaso de
estos instrumentos, dotados de las caracteristicas de libertad, autonomia,
rigurosidad formal y abstraccion, sin que ello implicase el abandono de las

estructuras contractuales o relaciones fundamentales que les daban origen.

La creacién de los titulos valores, constituyé un aporte original del Derecho
mercantil al mundo juridico y la entrega de un instrumento eficaz para la
circulacion de la riqueza con la velocidad, seguridad y certeza que se requeria,
frente al aumento considerable del volumen de los intercambios. Incluso se llego a
pensar que aquellos que daban derecho a reclamar una suma de dinero

sustituirian al uso de éste en las relaciones econémicas y mercantiles®®.

205 SANDOVAL Lopez, Ricardo; Derecho del comercio electrénico..., op. cit., pp. 11 y sgts. Para

este autor ni siquiera la aparicidon de las tarjetas de crédito comerciales y bancarias tampoco ha
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El comercio electrénico surge a partir del empleo de la tecnologia EDI,
tanto para las comunicaciones como para la realizacion de negocios, actos y
contratos, originando un cambio en la vida diaria, y desde luego, en el régimen
juridico, produciendo un cambio seguin algunos®® de similar importancia al que se
produjo con la sustitucién de la tabla o tablilla de piedra o de barro por el papiro y

la del pergamino por el papel.

Con todo, creemos resulta importante destacar que la idea que subyace al
comercio electronico, ya se practicaba hace siglos atras. Basta constatar la
realidad de los Estados Unidos, el pais mas avanzado en comercio virtual y desde
luego en comercio electrénico, para encontrar una gran y antigua cultura de venta
a distancia, esto es, un contrato celebrado por las partes personalmente, pero sin

que estén presentes fisicamente en el mismo momento y lugar®®’.

En cuanto a la importancia del comercio electronico, podemos sefialar que,
a pesar de lo que se pueda creer, no nace con la vocacion de sustituir al comercio

208 siendo un hecho indubitado a

tradicional, sino mas bien de complementarlo
este momento, que el comercio electronico en sentido genérico es una cuestion

del todo extendida y presente en nuestra sociedad®®.

llegado a desplazar totalmente el uso del dinero coexistiendo con los titulos valores y las tarjetas
de crédito.

2% |LLESCAS ORTIZ, Rafael, Derecho de la Contratacién Electrénica, 22 Edicion, Thompson
Reuters, p. 34

27 Asi tenemos que, en 1744 se registra el primer negocio formal de ventas por correo, 100 afos
mas tarde en 1848 un empresario de herramientas para la construccién (Hammacher), publica el
primer catalogo de productos para ventas por correo. Ya entre los afios 1872 y 1893 nacen los que
serian los catalogos mas famosos del mundo: Montgomery Ward y Sears (empresa que seria por
mucho tiempo el icono de las ventas por catalogos). De ahi en mas, fue el avance de la tecnologia
la cual a un ritmo vertiginoso termind por darle la fisonomia que hoy vemos al comercio en linea,
en donde basta sentarnos frente a un computador conectado a la Web, para abrirnos paso en un
mundo virtual que nos ofrece un impresionante catastro de productos y servicios, posibles de
adquirir a solo un click de dificultad. En http//www.ahi.cl/blog/el-comercio-electronico-en-chile/,
visita del 07 de julio de 2014

208 TAMAYO, Braulio; Nuevos campos para la innovacion: Internet y el comercio electrénico de
bienes y servicios, 1999, disponible en http://www.cibereconomia.freeservers.com/internet/tamayo/;
ademas, CARRASCO BLANC, Humberto Rolando; Contratacién electrénica y contratos
informaticos, Santiago, Editorial La Ley, 2000, p. 175.

29 Basta mirar cifras estadisticas para tomar conciencia al respecto, y es que segln estudios
publicados por IAB chile (Interactive Advertising Bureau) en el afio 2011 las compras por medios
electronicos totalizaron US$ 1.489 millones, creciendo 30,5% respecto de 2010, y el 2012 la misma
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A diferencia de lo que ocurria hace 25 anos atras, cuando el reinaba el
escepticismo y surgian opiniones acerca de las consecuencias que tendria este
complemento del comercio tradicional, sin mas antecedentes que las experiencias
tomadas de EE.UU, el comercio electronico es una realidad y una forma de
alternativa al comercio tradicional que se encuentra presente y expandida en el
mundo de tal manera, que se ha incorporado en nuestro diario vivir, muchas
veces, sin darnos cuenta del grado de penetracion. Al dia de hoy, y principalmente
gracias al desarrollo de la banca virtual y los medios de pago electronicos, se
puede contratar a distancia una serie de productos o servicios relacionados a los
negocios, la entretencién o el ocio, adquirir pasajes de avion, bus o tren, hacer
reservas hoteleras, etc., todas actividades que forman parte del comercio
electronico y que implican un uso cada vez mayor de las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones (TICS), lo cual genera una nueva actividad
econdmica caracterizada fundamentalmente por la globalizacion de los mercados
y por una economia “‘en linea”, es decir, el desarrollo econémico generado
justamente por el comercio electrénico, considerado para estos efectos como la
aplicacion de las redes de telecomunicaciones a la actividad comercial tradicional

de bienes y servicios.

Sin duda alguna, el desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacion y
de la comunicaciéon otorga inmensos beneficios tanto a las empresas como a los
consumidores, pero también resulta evidente que plantea ciertos problemas que
es necesario corregir, por ejemplo, respecto del consumidor, tenemos que para el
correcto desarrollo de la sociedad de la informacién resulta imprescindible que
éste participe en su gestacion y desarrollo de un modo activo. Igualmente, para
conseguir la confianza de los consumidores, sera requisito indispensable que las

normas aplicables a las transacciones electronicas, otorguen un nivel de

fuente prevé un aumento en un 18% de las ventas online respecto del 2011 ascendiendo a US$
1.700 millones (http://www.iab.cl, consulta del 31 de marzo de 2013). A este momento, Chile es el
lider de la region en cuanto a comercio en internet, segun lo indica el ultimo Informe de la Sociedad
de la Informacién (ISI), con una compra per céapita que llega a los US$181 anuales. Ademas, segun
estimaciones de la Camara de Comercio de Santiago (CCS), el ritmo de crecimiento del comercio
electronico en Chile estd en torno al 30%. En http://www.pulso.cl/noticia/empresa-
mercado/empresa/2012/04/11-5239-9-el-comercio-electronico-crece-30-al-ano-en-chile.shtm.
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proteccion al menos equivalente al que se viene aplicando en las transacciones

comerciales tradicionales.

Ahora bien, ;de qué forma este explosivo avance de la contratacion
electronica se incorpora a los distintos sectores productivos afectando al régimen
juridico que los regula? Esta es una interrogante que se tratara de responder a
proposito de la utilizacion de las nuevas tecnologias en el transporte aéreo de

personas y mercaderias.

5.3.- Los principios del comercio electrénico?"’
5.3.1.- Enunciacion de los principios del comercio electréonico

Sin perjuicio del reconocimiento expreso de esta disciplina juridica en distintos
textos de Derecho positivo, como la Ley Modelo Sobre Comercio Electrénico de
UNCITRAL (LMUCE)®", la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales
(CNUUCECI) 2" o la Ley 19.799, Ley sobre Documentos Electrénicos, Firma
Electronica y Servicios de Certificacion de dicha Firma (LFE)?"™ en el caso del

Ordenamiento chileno, tradicionalmente la disciplina del Derecho del comercio

210 Principios enunciados por Rafael lllescas Ortiz en su trabajo “Los principios de la contratacion

electronica, revisitados”, en Derecho Patrimonial y Tecnologia, AAVV (MADRID PARRA, Agustin,
dir.), Marcial Pons, Madrid, 2007 y en su obra ya citada: Derecho de la Contratacion Electrénica, 22
Ediciéon, Thompson Reuters, p. 33 a 62.

211 Aprobada por resolucion 51/162 de la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de
diciembre de 1996

212 Aprobada por resolucion 60/21 de la Asamblea General de Naciones Unidas el 23 de noviembre
de 2005

3 Diario oficial de 12 de abril de 2002. En Espafa, se encuentran reconocidos en la Ley 34/2004
de 11 de julio, sobre Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico
(LSSICE)
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electrénico se ha ido desarrollando en torno a grandes principios juridicos que lo

rigen.

En efecto, los rasgos definitorios y propios del comercio electrénico, dan la
pauta para admitir que el derecho que lo regule ha de estar sustentado en
principios orientadores que recojan su especialidad, sin perjuicio de que al tratarse
ni mas ni menos que de una especie particular de comercio, haga suyos también

los principios que sirven de sustento al Derecho mercantil en general®'*.

Estas directrices, que nacieron desde una perspectiva eminentemente
tedrica, fruto de la disponibilidad del acceso a internet y de los pocos textos
juridicos que aludian al tema del comercio electronico, no son objeto de
consagracion legislativa expresa, ya que como buenos principios que son, los
mismos formalmente no son objeto de consagracion legislativa ni aparecen

mencionados en ninguna parte®'

, no obstante que ello no significa que los
legisladores no se hayan dejado influenciar por tales principios al momento de

legislar, al contrario.

Los principios universales en que debiera inspirarse el derecho del comercio
electrénico son?'®: la equivalencia funcional de los actos electrénicos respecto de
los manuales o autdgrafos, la neutralidad tecnolégica de las disposiciones
reguladoras del comercio electronico, la inalteracion del derecho pre-existente de
obligaciones y contratos, la exigencia de muy buena fe y finalmente, lareiteracion

de la libertad de pacto y su ejercicio en el nuevo contexto del comercio electronico

Sin perjuicio de que esta investigacion no tiene por objeto central el analisis
del régimen juridico del comercio electronico, no podemos soslayar la importancia
que para el reconocimiento, interpretacion y aplicacion de esta disciplina

representan estos principios.

Z“SANDOVAL LOPEZ, Ricardo; Derecho del comercio electrénico..., op. cit., p. 42.
215 |LLESCAS ORTIZ, Rafael. “Los principios...” op. cit. p. 25
215 |LLESCAS ORTIZ, Rafael, “Derecho de la Contratacion Electrénica”, op.cit., p. 37
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Para este efecto, proponemos la enunciacion y explicacion de cuatro de
estos principios, que a nuestro juicio tienen especial importancia en el estudio que
nos proponemos realizar en el presente trabajo. No desconocemos el hecho de
que pudieran existir otras directrices orientadoras de la contratacion electrénica

por lo que la enumeracion que presentamos no es en ningun caso taxativa.

Nos referiremos los principios de: equivalencia funcional; inalteracién del

derecho preexistente; neutralidad tecnoldgica; y buena fe.

5.3.2. Principio de equivalencia funcional

En el seno de la UNCITRAL, al elaborar la LMUCE, se tuvo en cuenta el
principio de la equivalencia funcional como principio basico del Derecho de la
contratacion electronica®'’. La idea sobre la subyace el postulado se construye a
partir de una premisa, cual es que los elementos estructurales de todo documento
escrito son, de un lado, su informacién o contenido literal y de otro, el soporte
idéneo donde tal informacion se plasma, registra o incorpora. Con la vinculacién
de ambos elementos, el documento escrito se encuentra capacitado para cumplir

con sus funciones correspondientes.

El elemento de informacién o contenido original es el que permite determinar
la clase o naturaleza propia de un documento y diferenciarlo, formal o
externamente, de otros documentos de distinta clase o naturaleza, e informaciéon o
contenido literal especifico, 0 de uno o mas documentos de una misma clase o

naturaleza.

27Sin perjuicio de ello, MADRID PARRA aporta que en el 25° periodo de sesiones del Grupo de
Trabajo sobre Intercambio Electrénico de datos de UNCITRAL, que tuvo lugar entre el 4 al 15 de
enero de 199, en el que se examinaron las distintas materias que podrian ser objeto de futuras
reglas uniformes relativas al EDI, el grupo de trabajo ya trabajaba la idea de un equivalente
funcional de escrito como requisito de forma al tratamiento uniforme de EDI (MADRID PARRA,
Agustin; “EDI (Electronic Data Interchange)...”, op. cit. p. 131.
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La informacion o contenido literal (tanto general, como especifico) del
documento escrito se incorpora en el elemento estructural del soporte, luego, las
funciones con las cuales debe cumplir un determinado documento se desprenden
de su respectiva informaciéon general que permite determinar su clase o
naturaleza, de tal forma que cualquier documento debera cumplir con la mismas
funciones cualquiera que sea su soporte, operando de tal modo el principio de
equivalencia funcional, y cuyo significado puede formularse de la manera que ya
hemos expresado: la funcion juridica que en toda su extensidbn cumple la
instrumentacion escrita y autografa (o eventualmente su expresién oral), respecto
de cualquier acto juridico, la cumple igualmente su instrumentacion electrénica a
través de un mensaje de datos, con independencia del contenido, dimension

alcance y finalidad del acto instrumentado de esta forma.

En virtud de este principio, los documentos electronicos cumplen las mismas
funciones que los documentos con soporte material de papel, y la firma
electrénica®’®, produce los mismos efectos que la firma manuscrita o autografa,
por lo que, en aplicacion de este principio, no se puede negar efecto juridico,
validez ni obligatoriedad a los documentos, a las firmas, ni a los actos y contratos
electronicos en general, por el solo hecho de que se encuentren en formato

electronico?’®.

28 a Ley chilena sobre firma electrénica (ley 19.799) sefiala lo que entiende por firma electrénica,

y hace la distincion entre dos tipos, una simple y una avanzada. La simple,se trata de cualquier
sonido, simbolo o proceso electronico, que permite al receptor de un documento electrénico
identificar al menos formalmente a su autor; en tanto que la avanzada es aquella certificada por un
prestador acreditado, que ha sido creada usando medios que el titular mantiene bajo su exclusivo
control, de manera que se vincule Unicamente al mismo y a los datos a los que se refiere,
permitiendo la deteccién posterior de cualquier modificacién, verificando la identidad del titular e
impidiendo que desconozca la integridad del documento y su autoria. Art. 2° letra f) y g) ,ley
19.799.

Es necesario destacar el hecho que la firma simple sélo asegura la autenticacion, en tanto que la
avanzada asegura la autenticacion, integridad, confidencialidad y no repudio, siendo entonces mas
segura. Sobre la eficacia de la firma electrénica, vid., CRUZ RIVERO, Diego, Eficacia formal y
probatoria de la firma electrénica, Marcial Pons, 2006

219 sandoval ademas indica que la equivalencia funcional significa que se confiere eficacia juridica
a todo acto o contrato, transaccioén u operacién, sea que se haya convenido entre particulares o en
el ambito del sector publico, celebrado por medios electrénicos, esté o no certificada y en el caso
de estarlo, que el prestador de servicios de certificacion esté o no acreditado, salvo los casos que
expresamente se han exceptuado. Lo que importa entonces, reconocer que la funcién juridica que
cumple el documento escrito en papel y con firma manuscrita, en relacién con todo acto o contrato,
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La equivalencia funcional por lo tanto, implica aplicar a los mensajes de datos
electronicos una pauta de no discriminacion respecto de las declaraciones de
voluntad o ciencia, verbal o gestualmente efectuadas por el mismo sujeto y con los

mismos fines®%°.

De lo anterior podemos colegir, primero, que el principio de la equivalencia
funcional se entrelaza o relaciona de manera muy cercana con otro principio
llamado de la no discriminacion®’, y segundo, relativo al fin de este principio, que
consiste en atribuirle valor a las declaraciones hechas por medios electrénicos sin
que por ello se les deba discriminar frente a declaraciones hechas por otros

medios como el oral o el escrito.

Se ha definido a la equivalencia funcional como el principio basico de todo el
sistema de reglas, legales y contractuales, que permiten que el comercio
electronico en particular y la contratacion electronica en general produzcan en
derecho los efectos apetecidos por quienes participan en él a través de las
diversas caracterizaciones que el intercambio de bienes y servicios permite y
requiere?®?, y de su aplicacion se desprende el éxito o fracaso de las nuevas

formas de contratacion telematicas, por cuanto, atribuye a los datos informaticos,

la satisface igualmente el documento electrénico, con independencia del contenido y de la finalidad
perseguida por el acto documentado. Por lo que, los documentos electréonicos no son
discriminados frente a los instrumentos escritos en papel o a la declaraciones de voluntad hechas
en forma oral o consensuales. SANDOVAL, R.; Derecho del comercio electrénico..., op.cit. p. 128.
220 |LLESCAS ORTIZ, Rafael. “La Equivalencia Funcional Como Principio Basico Del Derecho de la
Contratacién Electronica”, en “Revista Aranzadi de Derecho Y Nuevas Tecnologias”, n° 1,
Thompson Aranzadi, Navarra, 2003, p.21. Comparte esta misma idea Ricardo Sandoval senalando
que “no puede haber discriminacién respecto a las declaraciones efectuadas en un medio
electronico, toda vez que el soporte que contiene la declaracién de voluntad puede ser escrito o
electrénico”. SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, “Principios que informan al derecho del comercio
electrénico”, en Revista de Derecho de la Universidad de Concepcién. N° 210, LXIX. Julio —
Diciembre, Concepcién, 2001.p. 171

221 Esto nos queda muy claro al estudiar lo que dicen los autores entorno a ambos principios.
Sandoval e lllescas recurren a la idea de la no discriminacién para poder explicar el principio de la
eguivalencia funcional.

222 |LLESCAS ORTIZ, Rafael, “La equivalencia funcional como principio basico del derecho de la
contratacion electrénica”, en Revista Aranzadi de Derecho Y Nuevas Tecnologias, n°1, Thompson
Aranzadi. Navarra, 2003,p.19. Este autor afirma que en el caso del ordenamiento espafiol la
primera consagracion positiva de este principio se encuentra en el art 3.1 del Real Decreto-Ley
14/1999, de17 de septiembre de 1999, (RCL1999, 2379), sobre firma electrénica (BOE n° 224 de
18 de septiembre de 1999). En el caso chileno esto también ocurrié en la llamada ley de firma
electronica, ley 19799, que en su art. 1° inciso 2° habla directamente del principio de equivalencia
del soporte electrénico al soporte papel.
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independientemente de que se envien como mensajes de datos o que se
almacenen, el mismo valor juridico que el de los datos estampados en un

documento con soporte material de papel®®.

Como ya adelantamos, se le ha estimado como un principio de mayor avance,
debido a que supone un paso mas concreto respecto del principio de no

discriminacion?®*.

Reconocido es el hecho de que se ha discutido desde una perspectiva
exclusivamente dogmatica, si estos dos principios en realidad son diferentes o se
trata de manifestaciones de uno solo. Queda planteada la duda, pero lo que no se
puede soslayar es el hecho de que solo existe una regla general de equivalencia
con dos dimensiones: una positiva, la propia equivalencia funcional, y otra
negativa, la no discriminacion®®. Muy ligado a lo anterior, se ha indicado que la
equivalencia funcional es un paso mas adelante en relacién con el principio de la
no discriminacion, ya que contiene una manifestacion afirmativa de la produccién
efectiva de determinados efectos juridicos de una informacion que consta en

soporte electronico®?.

Como observamos, de ambos planteamientos, podemos colegir que se trata
de dos aspectos distintos: uno positivo, la equivalencia tecnoldgica; y otro
negativo, la no discriminacién, lo que debe ser entendido con ciertos matices, ya
gue no se estaria hablando de una dimension distinta de la equivalencia, sino mas
bien de un peldafio mas arriba en lo relativo al reconocimiento de la validez de los

titulos electronicos.

Para que el principio de equivalencia funcional produzca todos sus efectos se

requiere: la existencia de dos o mas documentos de igual clase o naturaleza; la

223 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. “Derecho Comercial. Teoria general ... op.cit., p. 91

224 MADRID PARRA, Agustin. “El convenio naciones unidas...”, op. cit. p. 66

22 |LLESCAS ORTIZ, Rafael, “La equivalencia funcional como principio basico del derecho de la
contratacion electronica”, op. cit. p. 19

26 MADRID PARRA, Agustin. “El convenio de naciones unidas ... op. cit. pag. 66
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existencia de dos o mas documentos que posean la misma informaciéon general
basica y que estén destinados a cumplir las mismas funciones basicas; y, que
concurra la de circunstancia de que, al menos uno de estos documentos, utilice
como elemento estructural un soporte de caracter electronico. La Ley 19.799 o ley
de firma electronica chilena, agrega como requisito extra que el documento que
utilice como elemento estructural un soporte de caracter electronico debe estar

suscrito por medio de una firma electrénica.

Cumplidos estos requisitos bajo el imperio de la ley, tendra lugar la
equivalencia funcional, en cuya virtud no se podra discriminar o negar efectos
juridicos, validez o fuerza obligatoria al contenido literal plasmado en un

documento que utilice como elemento estructural un soporte electronico.

Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina ha establecido como presupuestos que
deben concurrir para que se constituya este principio de la equivalencia
funcional®®’: existencia de acuerdo convencional que otorgue validez al documento
electronico negociable; existencia de un sistema de informaciéon seguro por parte
del iniciador del mensaje y de sus sucesivos tenedores que tenga como finalidad
garantizar la seguridad en la emisién, conservacion y transferencia del archivo,
identidad de la persona que posee el control del mensaje y la emision de un

ejemplar unico, identificable e inalterable.

En la doctrina nacional chilena®®® también se han sefalado requisitos para que
este principio sea aplicable: que existan dos 0 mas documentos que se pretendan
equivalentes; que se trate de documentos que posean la misma informacion
general basica; que se trate de documentos de igual clase o naturaleza; que los

documentos estén destinados a cumplir con las mismas funciones basicas que les

22T RICO CARRILLO, Mariliana. “El tratamiento electronico de los titulos valores”, RCE n°24,
Ediciones Edicip, Cadiz, 2002, p.32

BARROILHET ACEVEDO, Claudio, BASSO CERDA, Osvaldo, Conocimiento de Embarque
Electrénico. Librotecna, Santiago, 2005. p. 135.
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sean propias; que al menos uno de ellos utilice como elemento estructural un

soporte de caracter electronico.

Podemos observar ciertas diferencias en los requisitos exigidos por una y otra
doctrina, sin embargo, debemos considerar que el principio de la equivalencia
funcional se encuentra tratado en trabajos realizados con diversos enfoques. El
primero, relativo a los principios de la contratacion electronica en general, mientras
que el segundo, ya en el estudio especifico de la equivalencia funcional en el
conocimiento de embarque. En lo que ambas concuerdan, y a lo cual también

adherimos, es en lo relativo a la seguridad.

La primera de las doctrinas enfatiza en este aspecto que todo lo relativo al
documento electronico, y no soélo en lo relativo a la firma, deben observarse
medidas de seguridad que permitan mantener la integridad del documento,
mientras que para la doctrina chilena, el énfasis debe estar puesto en la firma, que
ademas es un requisito legal, ya que solo bastaria ese aspecto en lo relativo a la
seguridad para que el documento cumpla con el principio de la equivalencia

funcional.

En lo que concierne a los demas requisitos enunciados podemos mencionar
que existe un punto de encuentro, por cuanto los coligen de la estructura del
documento electrénico. Para tal efecto se subdivide el elemento informaciéon o
contenido literal en: informacién o contenido literal general por una parte, y por la
otra, informacién o contenido literal especifico. El primero permite diferenciar uno
determinado tipo o clase de documento, de otras clases de documentos; mientras
que el segundo permite diferenciar a dos documentos pertenecientes a una misma
clase o naturaleza, citando como ejemplo la diferencia entre dos o mas
conocimientos de embarque embarcados emitidos en virtud de diferentes

relaciones contractuales concretas
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En cuanto las funciones de este principio, y analizado a propédsito de la
LMUCE, se destaca el hecho de que en esta ley no entré a regular los efectos
juridicos sustantivos de los mensajes de datos en cada uno de los casos
concretos en los cuales fueran utilizados, sino que la opcion fue la de identificar
algunos elementos especialmente relevantes en el trafico mercantil (cuyo soporte
solia ser el papel), y analizar las funciones que cumplen y determinar qué
requisitos ha de reunir la misma informacion constando en un soporte electrénico
para que las funciones desarrolladas sean las mismas y, en consecuencia,

también los efectos juridicos®®®.

De acuerdo a ello, los tres elementos de especial relevancia a los cuales

debemos referirnos son: el escrito; la firma; y, el original.

El primer requisito de la equivalencia funcional, el escrito se encuentra
consagrada en la CNUUCECI, especificamente en su art. 9.2 que prescribe:
“Cuando la ley requiera que una comunicacion o un contrato conste por escrito, o
prevea consecuencias en el caso de que eso no se cumpla, una comunicacion
electrénica cumplira ese requisito si la informacioén consignada en su texto es
accesible para su ulterior consulta”. Se destaca que esta idea recoge lo prescrito
por la LMUCE en su art. 6, segun lo desarrollaremos, siendo lo pretendido por
ambas disposiciones que la informacion sea accesible para su ulterior consulta,
conocimiento y constataciéon posterior”. Entendemos que este requisito del
“escrito” estara cumplido cuando la informacién quede disponible para su posterior

consulta®®'.

229 MADRID PARRA, Agustin. “El convenio de naciones unidas ... ob. cit. pag. 66
230 MADRID PARRA, Agustin. “El convenio de naciones unidas ... ob. cit. pag. 67
21 La legislacién chilena recoge de forma casi idéntica este principio de la equivalencia funcional
en cuanto al escrito en el art. 2, letra d) de la ley 19.799 sobre documentos electronicos, firma
electronica y servicios de certificacion de dicha firma, que a la letra prescribe “Articulo 2°.- Para los
efectos de esta ley se entendera por: ... Documento electrénico: toda representacion de un hecho,
imagen o idea que sea creada, enviada, comunicada o recibida por medios electrénicos y
almacenada de un modo idéneo para permitir su uso posterior...”. Como nos podemos dar cuenta,
la disposicion antes citada también hace hincapié en el aspecto del uso posterior.
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La firma electrénica, en cuanto requisito de la equivalencia funcional, sin lugar
a dudas seria capaz de abarcar un acapite propio en torno a su desarrollo y
posterior utilizacion. Nosotros no nos abocaremos a un estudio detallado, sino
s6lo a indicar que su incorporacion forma parte integrante del principio de la
equivalencia funcional. Este aspecto de la equivalencia funcional se encuentra
consagrado en la CNUUCECI, texto que recoge lo establecido en el art. 7 de la
LMUCE?*, asi como lo sefialado en el art. 6° de la Ley Modelo de UNCITRAL
sobre firma electronica (LMUFE)?®. Actualmente se estima que uno de los
mejores mecanismos para idear firmas seguras es el de las firmas digitales, a

través de la criptografia asimétrica y el P.K.l (Public Key Infrastructure)®*.

22 «Articulo 7. — Firma

1) Cuando la ley requiera la firma de una persona, ese requisito quedara satisfecho en relacién con
un mensaje de datos:

a) Si se utiliza un método para identificar a esa persona y para indicar que esa persona aprueba la
informacién que figura en el mensaje de datos; y

b) Si ese método es tan fiable como sea apropiado para los fines para los que se generd o
comunicoé el mensaje de datos, a la luz de todas las circunstancias del caso, incluido cualquier
acuerdo pertinente...”.

233 “Articulo 6. Cumplimiento del requisito de firma

1. Cuando la ley exija la firma de una persona, ese requisito quedara cumplido en relacién con un
mensaje de datos si se utiliza una firma electrénica que, a la luz de todas las circunstancias del
caso, incluido cualquier acuerdo aplicable, sea fiable y resulte igualmente apropiada para los fines
con los cuales se generé o comunicé ese mensaje.

2. El parrafo 1 sera aplicable tanto si el requisito a que se refiere esta expresado en forma de una
obligacién como si la ley simplemente prevé consecuencias para el caso de que no haya firma.

3. La firma electrénica se considerara fiable a los efectos del cumplimiento del requisito a que se
refiere el parrafo 1 si:

a) los datos de creacion de la firma, en el contexto en que son utilizados, corresponden
exclusivamente al firmante;

b) los datos de creacién de la firma estaban, en el momento de la firma, bajo el control exclusivo
del firmante;

c) es posible detectar cualquier alteracién de la firma electrénica hecha después del momento de la
firma; y

d) cuando uno de los objetivos del requisito legal de firma consista en dar seguridades en cuanto a
la integridad de la informacion a que corresponde, es posible detectar cualquier alteracion de esa
informacion hecha después del momento de la firma...”

En completa armonia con lo preceptuado el articulo 3° de la ley 19.799, prescribe “Los actos y
contratos otorgados o celebrados por personas naturales o juridicas, suscritos por medio de firma
electrénica, seran validos de la misma manera y produciran los mismos efectos que los celebrados
por escrito y en soporte de papel. Dichos actos y contratos se reputaran como escritos, en los
casos en que la ley exija que los mismos consten de ese modo, y en todos aquellos casos en que
la ley prevea consecuencias juridicas cuando constan igualmente por escrito”. Después de leer el
tenor literal de esta disposicion queda en evidencia la influencia del principio de la equivalencia
funcional en su redaccién, y también la importancia del elemento “firma” en el cumplimiento de las
funciones de cualquier documento electrénico
23 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. “Principios ...” ob. cit. pag. 176
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El original, en cuanto segundo requisito del principio de equivalencia funcional,
ha generado grandes suspicacias, ya que, a diferencia del soporte material de
papel, en un entorno electrénico se hace mas dificil distinguir entre un documento
original y una copia. Recordemos que en materia de titulos valores rige la maxima
de “un derecho, un documento”, siendo éste uno de los principales motivos que
han producido dudas en los autores.

La doctrina®® se ha referido a este tema como la singularidad o “uniqueness”
sefalando que la disposicion sobre un derecho (de crédito) con animo traslativo a
través de la disposicion sobre el papel que lo incorpora, presupone la singularidad
de este ultimo pues solo asi queda garantizado el efecto extintivo que para el

transmitente tiene la disposicion realizada.

La respuesta a este problema seria el sistema de asignacion de titularidades,
destacando como uno de estos mecanismos el basado en la posesion, aunque se
previene que este sistema probablemente no es el mas idéneo para un entorno
electronico, si lo ponemos frente a otro como por ejemplo el de la creacion de

registros®®.

Se ha indicado sobre este punto que lo importante no es el soporte, sino la
informacién, ya que cuando se requiere un ‘original’ por lo general no se pretende

tanto disponer de un concreto papel, sino de aquel documento que con mayor

2% ALBA FERNANDEZ, MANUEL. “Documentos de transporte y negociabilidad en un entorno
electronico. Primera Parte”; en Revista de Derecho Mercantil N°263, 2007, Madrid, 2007, p.20

% Que es uno de los sistemas mas utilizados, por ejemplo en el Proyecto BOLERO (Bill of Lading
Europe). Proyecto desarrollado a mediados de la década de los noventas (se hicieron algunas
pruebas en el afio 1996, pero su crecimiento significativo tuvo lugar en el afio 1999). Es fruto del
esfuerzo de un conjunto de entidades participantes en el comercio maritimo, a iniciativa de la Unién
Europea, entre ellas los bancos, las compafias navieras, empresarios y compafias de
telecomunicaciones en orden a lograr dar fisionomia a un conocimiento de embarque electrénico.
Funciona sobre la base de mensajes de datos, sin tener como destinatario al porteador, sino que a
un sistema de registro central independiente de las partes que intervienen en el contrato de
transporte. Este sistema de registro es conjuntamente ofrecido y operado por dos entidades:
Bolero Association (BAL) y Bolero International (BINT). BAL es la entidad que mantiene el registro
y actia como registradora. Las comunicaciones entre los usuarios del sistema y entre éstos y el
registro tienen lugar a través de un sistema centralizado de comunicaciones bilaterales llamado
‘BOLERO System’, que es puesto a disposicién de los usuarios por BINT.
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fiabilidad puede ofrecer la informacion integra tal cual se generd. La norma que
recoge el principio de equivalencia funcional de un original concentra su nucleo

esencial en el requisito de la integridad de la informacion tal cual se generé®’.

Podemos colegir de lo expuesto, que la funcion del principio de la equivalencia
funcional es permitir a un documento cumplir con los cometidos tradicionales de
otro independientemente de cual sea su soporte. Mientras que su finalidad es
equiparar definitivamente el valor juridico de ambos soportes, tanto el material

como el electrénico.

5.3.2.1- La equivalencia funcional en la LMUCE

Sin perjuicio de lo indicado al enunciar el principio, la LMUCE junto con
consagrar este principio, formula ciertos conceptos fundamentales que sirven para
comprender cabalmente su exacto sentido y alcance. De esta forma, en el art 2°
de la LMUCE encontramos las siguientes definiciones: a) por “mensaje de datos”,
se entendera la informacion generada, enviada, recibida o archivada o
comunicada por medios electronicos, opticos o similares, como pudieran ser, entre
otros, el intercambio electrénico de datos (EDI), el correo electrénico, el telegrama,
el télex o el telefax; b) por “intercambio electronico de datos (EDI)”, se entendera
la transmision electronica de informaciéon de una computadora a otra, estando

estructurada la informacién conforme a alguna norma técnica convenida al efecto;

27 MADRID PARRA, AGUSTIN. “El convenio de Naciones Unidas”, op. cit. p. 69. En este mismo
sentido se ha pronunciado alguna doctrina chilena que ha senalado que en lo que dice relacién con
los documentos electrénicos, carece de sentido distinguir entre originales y copias. Lo que importa
es que éste tenga la virtud de asegurar autoria e integridad. En tal sentido CANELO, Carola;
ARRIETA Raul, MOYA Rodrigo Y ROMO Rodrigo. “El Documento Electrénico. Aspectos
Procesales”, en Revista Chilena de Derecho Informatico, N°4, Mayo. Santiago. 2004, p. 88 Los
autores llegan a la anterior conclusion luego de afirmar que, si nos enfocamos en el original puro,
solo nos podriamos referir a las huellas insertas en la memoria RAM del computador, que por ser
volatil, termina volcandose en el disco duro que seria realmente el original, ubicaciéon que, al ser
poco operativa, debe ser sustituida por otros soportes como el CD, DVD u otros.

Con todo, estimamos conveniente senalar que el estudio hecho anteriormente no es en ningln
caso excluyente, y como expresamente reconoce la LMUCE, también es posible que las nociones
de “escrito”, “firma” y “original” se superpongan en algunas legislaciones, a pesar de que la ley
anteriormente citada los trata como conceptos separados y distintos.
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¢) por “iniciador” de un mensaje de datos, se entendera toda persona que, a tenor
del mensaje, haya actuado por su cuenta o en cuyo nombre se haya actuado para
enviar o generar ese mensaje antes de ser archivado, si éste es el caso, pero que
no haya actuado a titulo de intermediario con respecto a él; d) por “destinatario” de
un mensaje de datos, se entendera la persona designada por el iniciador para
recibir el mensaje, pero que no esté actuando a titulo de intermediario con
respecto a él; e) por “intermediario” en relacion con un determinado mensaje de
datos, se entendera toda persona que, actuando por cuenta de otra, envie, reciba
o archive dicho mensaje o preste algun otro servicio con respecto a él; f) por
“sistema de informacién” se entendera todo sistema utilizado para generar, enviar,

recibir, archivar o procesar de alguna otra forma mensajes de datos.

El principio de la equivalencia funcional se recoge directamente en los arts. 5°y
6° parrafos 1° y 2° de la LMUCE. Conforme al art. 5°: “no se negaran efectos
juridicos, validez ni fuerza obligatoria a la informacién por la sola razén de que no
esté contenida en el mensaje de datos que se supone ha de dar lugar a este
efecto juridico, sino que figure simplemente en el mensaje de datos en forma de
remision”, Por su parte el art. 6.1° dispone que: “cuando la ley requiera que la
informacién conste por escrito, ese requisito quedara satisfecho con un mensaje
de datos si la informacion que éste contiene es accesible para su ulterior
consulta”; y el 6.2 dispone que “el parrafo 1) sera aplicable tanto si el requisito en
él previsto esta expresado en forma de obligacion como si la ley simplemente

prevé consecuencias en el caso de que la informacion no conste por escrito”.

Una dificultad que suele presentarse en la equivalencia funcional del
documento escrito en soporte papel por el mensaje de datos, deriva de que su
eficacia arranca de la existencia de la firma generalmente autografa, de quien lo

suscribe®®.

238 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Teoria General de los titulos de crédito, op. cit., p.93.
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En tal sentido la LMUCE dispone en su art 7.1 que el mensaje de datos cumple
el requisito de la firma, en los siguientes términos: a) si se utiliza un método para
identificar a esa persona y para indicar que esa persona aprueba la informacién
que figura en el mensaje de datos; y b) si ese método es tan fiable como sea
apropiado para los fines para los que se generd o comunico el mensaje de datos,

a la luz de todas las circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo pertinente.

5.3.2.2.- La equivalencia funcional en el Derecho chileno

En el Derecho chileno, la LFE, siguiendo la tendencia internacional sobre la
materia, pretende establecer un marco regulatorio que otorgue a los actos y
contratos celebrados por medio electronicos el mismo reconocimiento y proteccion
ante el derecho que reciben los celebrados de manera convencional. Sin perjuicio
de lo anterior debemos tener presente que esta normativa se dictd con el sélo
objeto de regular a la firma electronica y a las entidades certificadoras. La
insuficiencia normativa, propia de nuestro Ordenamiento, ha convertido en la
practica a la LFE como el estatuto juridico regulador del comercio electronico en el
sistema juridico chileno, abarcando en forma omnicomprensiva materias que
exceden su natural campo de aplicacion, como las mas distintas aristas del

comercio electrénico o la proteccion de los consumidores

En el art 1°%*° fija el ambito de aplicacién de la ley, estableciendo en su inc. 2°
los principios orientadores que la inspiran y consagrando la “equivalencia del
soporte electronico al papel”, que es como llama a la equivalencia funcional, y en

el cual se fundamentan determinadas disposiciones.

29 Articulo 1°.- “La presente ley regula los documentos electrénicos y sus efectos legales, la
utilizacion en ellos de firma electrénica, la prestacién de servicios de certificacion de estas firmas y
el procedimiento de acreditacion al que podran sujetarse los prestadores de dicho servicio de
certificacion, con el objeto de garantizar la seguridad en su uso.

Las actividades reguladas por esta ley se someteran a los principios de libertad de prestacion de
servicios, libre competencia, neutralidad tecnolégica, compatibilidad internacional y equivalencia
del soporte electronico al soporte de papel”.

Toda interpretacién de los preceptos de esta ley debera guardar armonia con los principios
sefialados’.
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Entre las manifestaciones directas del principio de la equivalencia funcional
como ya hemos indicado, se encuentra el art 3°, que en su inc. 1°, indica
claramente que lo que ha buscado el legislador es incentivar el uso de la firma
electrénica®?®. Conforme a esta disposicion sélo un documento electrénico firmado
electronicamente sera funcionalmente equivalente a un documento en soporte
papel, y por lo tanto, sera valido igual que éste y producira sus mismos efectos. A
contrario sensu, si no estuviere firmado no operara la equivalencia funcional®*'. El
inc. 3° del art 3°se relaciona con el art 7° de la LMCUCE y segun cierta doctrina®*?,
la Ley chilena no pretende consagrar la equivalencia funcional en términos
absolutos, sino que lo que hay es un suerte de homologacion en cuanto a los
efectos de la firma electrénica respecto de la firma olografa en aquellas normas de

nuestro ordenamiento juridico que se refiera a ellas.

Como ya hemos dado por establecido la equivalencia funcional implica aplicar
a los mensajes de datos electrénicos un régimen de no discriminacidn respecto de
las declaraciones de voluntad, verbal, oral o gestualmente efectuadas por el
mismo sujeto y con los mismos fines u objetivos. Los efectos juridicos pretendidos

por el emisor de la declaracibn deben producirse y reconocerse por el

240 Articulo 3° ley 19799.- “Los actos y contratos otorgados o celebrados por personas naturales o
Juridicas, suscritos por medio de firma electrénica, seran validos de la misma manera y produciran
los mismos efectos que los celebrados por escrito y en soporte de papel. Dichos actos y contratos
se reputaran como escritos, en los casos en que la ley exija que los mismos consten de ese modo,
y en todos aquellos casos en que la ley prevea consecuencias juridicas cuando constan
igualmente por escrito.

Lo dispuesto en el inciso anterior no sera aplicable a los actos o contratos otorgados o celebrados
en los casos siguientes: a) aquellos en que la ley exige una solemnidad que no sea susceptible de
cumplirse mediante documento electrénico; b) aquellos en que la ley requiera la concurrencia
personal de alguna de las partes, y c) aquellos relativos al derecho de familia.

La firma electrénica, cualquiera sea su naturaleza, se mirard como firma manuscrita para todos los
efectos

IeTanes, sin perjuicio de lo establecido en los articulos siguientes”.

2T Como ya indicamos a propdsito de los requisitos de la carta de porte aérea (4.4.1 de este
trabajo) la firma es esencial en este documento. Luego, si el AWB fuera electrénico debera
constar con firma electronica para cumplir con el requisito consagrado en este articulo.

242 BARROILHET ACEVEDO; BASSO CERDA, Conocimiento de Embarque Electrénico, op.cit., p.
176y 177.
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Ordenamiento juridico con independencia del soporte escrito o electronico en que

la declaracién conste?*.

Sin perjuicio de la importancia que adquiere para el Derecho la consagracién
de este principio, debemos advertir que su admision trae aparejados ciertos

problemas, que han de ser resueltos por los distintos sistemas juridicos.

Asi por ejemplo, aceptado que sea el principio y como consecuencia del
mismo, habra que admitir a los documentos electronicos como medios de prueba y
asimismo darle el mérito probatorio que corresponda, estableciendo en cada caso
los requisitos e incorporando los medio tecnolégicos suficientes para ello®.

5.3.3.- Principio de la inalteracion del derecho preexistente

Este principio alude esencialmente a que cualquier tipo de legislacion relativa
al comercio electronico no debe modificar la situacion ya existente en materia de
contratos y obligaciones, en efecto, el postulado parte de la hipotesis de que la

contratacion electronica no es sino un nuevo soporte y medio de transmision de

243 |LLESCAS ORTIz, Rafael, “La Equivalencia Funcional....”, op.cit, p 21.

244 En tal sentido, SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, “Principios que Informan el Derecho del Comercio
Electrénico”, ob. cit., p.171. En efecto la ley 19.799 en su art 7° rompe la equivalencia funcional a
favor de aquellos documentos que proviniendo del Estado cuenten con firma electrénica avanzada
(reconocida), otorgandole a estos el valor de instrumento publico en perjuicio de documentos
electronicos suscritos mediante firma electrénica simple, o los documentos soportados en papel.
Art 7° ley 19.799. “los actos, contratos y documentos de los 6érganos del Estado, suscritos mediante
firma electrénica, seran validos de la misma manera y produciran los mismos efectos que los
expedidos por escrito y en soporte de papel.

Con todo, para que tengan la calidad de instrumento publico o surtan los efectos propios de éste,
deberéan suscribirse mediante firma electronica avanzada”. Sobre esta materia vid. CONTRERAS
STRAUCH, Osvaldo, “Aspectos probatorios de la contratacidén electronica”, en “Derecho y
Tecnologias de la Informacion”, AAVV (DE LA MAZA, lhigo, coord.), Universidad Diego Portales-
Fundacién Fernando Fueyo Lanery, Santiago, 2002.

En el Derecho espaniol, la LSSICE, dispone que siempre y cuando la Ley exige que el contrato o
cualquier informacion referente al mismo conste por escrito, ese requisito se entendera satisfecho
si el contrato o la informacién se contiene en un soporte electronico. Con todo, este principio se
vino incorporando desde antes, principalmente con la Ley 59/2003, texto que en su exposicion de
motivos dejé constancia que fue aprobado con el objetivo de “fomentar la rapida incorporacion de
las nuevas tecnologias de seguridad de las comunicaciones electrénicas en la actividad de las
empresas, los ciudadanos y las Administraciones publicas”. De este modo, desde aquél entonces
se concibié esta equivalencia funcional como una herramienta que aportaria a la implementacion
de las transacciones electronicas, otorgandole mayor seguridad, eficiencia y eficacia al comercio
desarrollado por estos medios.
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voluntades negociales, sin que por ello constituya un nuevo derecho regulador de
las mismas y su significacion juridica®®®. Se encuentra recogido tanto en la LMUCE

como en legislacion interna®®.

Con el pasar de los anos y el constante desarrollo de la tecnologia, la misma
doctrina ha sefialado que este principio ha ido decayendo, dejando de ser una
directriz del comercio electronico ya que en la actualidad si existen disposiciones

especiales relativas a este tipo de comercio.

La tendencia en el ultimo tiempo se encuentra marcada por el hecho de que
se hayan dictado normas especificas sobre comercio electronico, que lentamente
van configurando un cuerpo normativo que responde a criterios 0 principios
propios®*’. Lo anterior no debiera sorprender, por cuanto en algin momento se
previno que existia una “relativa fatiga” de este principio, ademas que éste fuera
en el momento inicial de su formulacién el menos sélido de todos ellos y asi fuera

corroborado con el paso del tiempo®*®.

Una opiniéon un tanto distinta, y mas favorable a la formulacién de este
postulado, estima que la inalteracion del derecho preexistente, busca solamente
regular materias esenciales relativas a documentos y firmas electrénicas. A juicio

de esta doctrina el proceso que muestra este principio sélo esta orientado a dar

25 |LLESCAS ORTIZ, Rafael, “Derecho de la Contratacién Electronica”, op.cit. p. 49

246 Art. 11 LMUCE y art 2°. Ley 19.799. En el ordenamiento espafiol en los articulos 23.1.2 de la
Ley sobre servicios de la sociedad de la informacién (LSSICE) y en el 1.2 de la ley de firma
electrénica (LFE)

7 MADRID PARRA, Agustin. “El convenio de Naciones Unidas sobre contratacion electronica” en
Derecho Patrimonial y Tecnologia, op. cit. p. 73

28 |LLESCAS ORTIZ, Rafael. “Los principios...” op. cit., p. 30. Sin perjuicio de que con
posterioridad, el citado autor exponga en su obra “Derecho de la Contratacién Electrénica” (2°
edicion) que: “El postulado original y legislativo que abre el epigrafe que ahora termina, por
consiguiente, ha de reafirmarse: la inalterabilidad del derecho preexistente es real, efectiva y
generalizada y la electronificacion de los contratos no modifica las regla aplicables a los mismos.
La negacion de la inalterabilidad supondria sencillamente la necesidad de volver a confeccionar de
modo integro un nuevo sistema de derecho contractual aplicable ahora al C-E lo qwue en modo
alguno es necesario ni conveniente. La reafirmacién requerida, no obstante, ha de connotarse de
apreciables excepciones cuyo numero e importancia no han hecho sino tender al crecimiento en la
medida en que la tecnologia igualmente se perfecciona y avanza”. “Derecho de la Contratacion
Electrénica”, op.cit. p. 53
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cabida y eficacia juridica a este nuevo soporte para expresar la voluntad negocial
que permite convenir actos y contratos de los cuales emanan derechos y
obligaciones para las partes, estos es, el soporte electrénico®*®, debiéndose
destacar el hecho de que, por ejemplo en la legislaciéon chilena se recoja
expresamente su formulacién, ya que el mensaje que acompand a la LFE
sefalaba que se trataba de un “proyecto acotado”, dejando en claro que no se
queria modificar el CC ni el CCo en materia de contratos®®. Las instituciones
juridicas por tanto, pueden convivir sin tener que superponerse unas a las otras,
de manera que la contratacion por medios tradicionales se mantendra vigente
junto a la celebracion de actos y contratos por medios electronicos, de ahi que no

haya urgencia en reformar ni sustituir la normativa sobre esta materia®".
5.3.4.- Principio de la neutralidad tecnolégica

La doctrina nacional chilena se aventur6 a definir este principio mientras era
tramitada la LFE, sefalando que consiste en no comprometer el sistema juridico a
una determinada tecnologia, permitiendo que la firma electrénica acceda a
modernizaciones destinadas a mantener su eficiencia de empleo, operacion,
almacenamiento y mecanismos de transmisiéon®2. Si bien es cierto esta definicion
fue realizada teniendo en consideracion a la firma electronica, creemos que es
bastante clara y entrafa lo que en esencia se entiende por neutralidad

tecnologica.

249 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. “Principios que informan al derecho del comercio electrénico”, ob
cit., en Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion, n° 210, afio LXIX, Julio — Diciembre,
Concepcién, Chile, 2001, p.183.

20 En efecto, la ley 19.799 lleva por titulo Ley sobre documentos electrénicos, firma electrénica y
de los servicios de certificacion de dicha firma., 1o que pareciera indicar un marco acotado de
aplicacién. No obstante ello, en los hechos y ante la insuficiencia legislativa sobre la materia en
Chile, este estatuto pasa a ser el regulador del comercio electrénico en sus mas diversas aristas ya
que el ordenamiento chileno no cuenta con leyes reguladoras especificas de, por ejemplo,
condiciones generales de la contratacion, o reguladoras de la sociedad de la informacion, o que
tiendan a adoptar medidas de impulso a ésta, o que traten sobre la comercializacién a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores, como si ocurre en el ordenamiento espanol.
21 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. “Principios ...” op.cit., p.184

%2 TRIVELLI GONZALEZ, Maria Paz. “El Principio de Neutralidad Tecnoldgica en la Ley N°
19.799”, en Revista Chilena de Derecho Informatico, Mayo, N°4, afio 2004.
http://www.derechoinformatico.uchile.cl/CDA/der_informatico_complex/0,1491,SCID%253D15831%
25261S1D%253D567,00.html
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Lo que se ha pretendido con su consagracion, es reconocer la aptitud de las
nuevas normas disciplinarias del comercio electronico para que mediante sus
reglas se abarque no solo las tecnologias existentes en el momento en que se
formulen las normas, sino que también las tecnologias futuras sin necesidad de

verse aquellas sometidas a modificacion®>.

Este postulado, base esencial de la contratacion electronica, alude
principalmente a que cualquier regulacion en materia de derecho de las nuevas
tecnologias, no puede hacer referencia a una determinada tecnologia como
necesaria para ejecutar actos y contratos en un entorno electrénico, discriminando
eventualmente a otras. Trata de no frenar el avance tecnoldgico en las materias
atinentes a esta area, como lo es el documento o la firma electréonica, o

determinadas arquitecturas informaticas por ejemplo.

A partir de su formulacion, se pretende que las distintas legislaciones, tanto de
Derecho interno como provenientes de Tratados o Leyes modelo, estén orientadas
a sefalar fines que deben cumplir los sistemas tecnoldgicos (como por ejemplo la
seguridad en la firma del documento) sin por ello circunscribir a una determinada

técnica de comunicacion en especifico.

Este principio tiene importancia para que las normas puedan tener cierta
permanencia, evitando la obsolescencia, ante los incesantes cambios que trae
aparejados el progreso®*, ademas de que pretende formular un entorno juridico

neutro, orientado hacia el concepto de no discriminacion®®.

53 |LLESCAS ORTIZ, Rafael, “Derecho de la Contratacién Electronica”, op.cit., p. 54. Aporta el
autor en indicar el relevante rol que sobre la explicacion de este principio cumplié la guia para la
incorporacion de la LMUCE.

2% SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. “Principios ...” op.cit., p. 175

% Entendida la discriminacion no como el principio en virtud del cual no se le debe negar validez a
los documentos con soporte electrénico, sino que no se debe discriminar entre una u otra
tecnologia a utilizar en este tipo de negocios.
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Lo anterior puede ser analizado, de una parte, en torno a que no debe
“discriminarse” ninguna de las diversas técnicas que pueden utilizarse para
comunicar o archivar electronicamente informacioén”, y de otra, de acuerdo a lo
indicado en el inc. 2° del art. 8.1 CNUUCECI, conforme al cual nada de lo
dispuesto en la Convencion hara que una parte esté obligada a utilizar o a aceptar
informacién en forma de comunicacién electronica, pero su conformidad al
respecto podra inferirse de su conducta, es decir, tampoco resulta admisible
discriminar positivamente, ya que la informaciéon tendra la validez que
juridicamente corresponda en cada caso, con independencia del soporte en que

conste®®.

5.3.5.- Principio de la buena fe

La buena fe, si bien no ha sido definida en términos generales, se puede
conceptualizar como la conciencia de haber obrado licitamente. El principio de la

buena fe rige con caracteristicas generales en el Derecho®’

, 'y se traduce en la
proteccion de la confianza, cabiendo afirmar que asi como resulta exigible que rija
los actos y negocios juridicos que los operadores econdmicos cellebran en el
mundo fisico, también se plantea es misma exigencia cuando dichos sujetos

operan en un contexto electrénico®®.

En cuanto principio rector del comercio electronico, se refiere a la observancia
de esta conducta en las relaciones que se lleven a cabo a través de los medios
electronicos, y en especial en la contratacion electronica. En general todas la

Leyes modelo y Convenciones internacionales elaboradas en el contexto del

2% MADRID PARRA, Agustin. “El convenio ...” op.cit., p. 65

7 En el Ordenamiento chileno el principio de la buena fe se consagra en el CC (art. 706 y sgtes, a
E)ropésito de la posesién y en los arts. 1560 y stgs). En el Derecho espanol, art. 7.1 CC y 57 CCO
*% GUISALDO MORENO, Angela, “Formacioén y perfeccion del contrato en Internet”, Marcial Pons,
2004, p.102y 103
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Derecho Uniforme del Comercio Internacional, por instituciones como UNCITRAL
o UNIDROIT, se han elaborado respetando y teniendo presente el principio de la

buena fe con objeto de reiterar su vigencia en el comercio internacional®®.

La buena fe adquiere especial relevancia en el comercio electronico, debido a
que en ellas intervienen personas que quizas nunca lleguen a conocerse. Es mas,
es muy posible que vivan en diferentes paises separadas no soélo por los
kilbmetros sino también por la barrera del idioma, transformandose el medio
electréonico en su Unica forma de comunicarse, cobrando importancia
consecuencialmente, como forma de reforzar la buena fe, los sistemas de

autenticacion que se exija para las operaciones particulares de que se trate®®.

Este principio no es mas que una aplicacion de las tradicionales reglas que
rigen la contratacion en cualquier area del Derecho. Debemos tener claro que uno
de los roles que debe desempenar el derecho de la contratacion electrénica es
llegar a determinar que los documentos electronicos no son mas que la
instrumentalizacion del vinculo contractual (en el caso que nos ocupa en este
trabajo, del transporte aéreo), por lo que en su ejecucion las partes deben respetar
el principio de la buena fe ya que la uUnica diferencia entre esta contratacion y la
tradicional recae en el soporte, que pasa del papel a un soporte electronico.
Luego, la invocacioén de la buena fe como principio basico del comercio electrénico
es en parte una concreta manifestacion del principio de la inalterabilidad del

derecho preexistente®”.

6.- LA FORMACION DEL CONTRATO CELEBRADO POR MEDIOS
ELECTRONICOS

259 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. “Principios...” op.cit., p. 179.

%0 Asi por ejemplo en algunas materias sera necesario contar con firma electrénica avanzada. En
Chile se exige este estandar para la constitucion electronica de empresas y sociedades, regulada
por la ley 20.659 de 8 de febrero de 2013, siendo de vital importancia entonces, los sistemas de
certificacidon de estas firmas ya que éstos facilitaran a los sujetos que intervienen en el comercio,
la identificacion de la otra parte y la seguridad en el trafico de los datos.

%1 |LLESCAS ORTIZ, Rafael, “Derecho de la Contratacién Electronica”, op.cit., p. 58
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6.1.- Consideraciones generales

Los contratos electronicos se perfeccionan cuando se produce el acuerdo
de voluntades. No cabe cuestionar que la contratacion electrénica es en principio
un fendémeno juridico esencialmente consensual, y de ahi que la forma escrita no
se requiera ni como instrumento ni como condicion de eficacia del contrato

realizado por esta via®®.

El consentimiento en su sentido etimoldgico es el acuerdo de dos o de
muchas personas en el contrato proyectado, la resultante de las voluntades que se

unen, o sea la uniformidad de opiniones®®.

Se trata por lo tanto de la convergencia de voluntades en un acto juridico
bilateral, constituido por la oferta y la aceptacién. La formacion del consentimiento
se encuentra regulada en el Ordenamiento chileno en forma general en el CCo
(arts. 98 a 108)%*.

La particularidad de la contratacion entre ausentes se concreta en que, las
declaraciones de voluntad no son simultaneas, sino sucesivas, por lo que se
dificulta conocer, tanto el lugar donde se perfecciona realmente el contrato, dentro
del lapsus temporal que se apertura con la oferta y finaliza con la emisién de la
aceptacion y la toma de conocimiento de la misma por el oferente; como el
momento de la perfeccidn del mismo, y por tanto, del momento hasta el cual sera

posible la revocacion de la oferta®®®.

262 GUISADO MORENO, Angela, “Perfeccion...”, op. cit. p.174
%63 CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo Xl, De las
2%E)Iigaciones, Vol. 2, Editorial Juridica de Chile, 1979, p.54.

Articulos 99 a 108 CCo.
%5 PEINADO GRACIA, Juan, Derecho Mercantil Il, AAVV (JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo,
coord.), 12 edicién, Ariel, 2008, p.235.
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En materia de comercio electrénico, un tipo particular de contratacion a
distancia266, debido a la inmediatez de las declaraciones de voluntad, al facilitarse
intercambio de consentimientos entre personas alejadas geograficamente, y la
utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacion que provoca, de una parte
un acceso inmediato y facil a nuevos mercados, por los consumidores que no

»267

guedan constrefidos al consumo tipico de “tienda y almacén™”’, pareciera que el

clasico paradigma de la perfeccion del consentimiento requeriria de nuevas

construcciones juridicas que reconocieran esta nueva realidad?®.

No obstante, en el Ordenamiento chileno no se ha producido este esperado

cambio, produciendo a nuestro juicio, una sensible falta de regulaciéon en la

%6 En el Derecho espanol, conforme lo establece el art. 92.1 de la Ley General para la Defensa de

los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (LGDCU), modificada por la Ley
27/2014, BOE n° 76, de 28 de marzo de 2014, se entiende por contrato celebrado a distancia
aquellos: “...con los consumidores y usuarios en el marco de un sistema organizado de venta o
prestacion de servicios a distancia, sin la presencia fisica simultanea del empresario y del
consumidor y usuario, y en el que se hayan utilizado exclusivamente una o mas técnicas de
comunicacion a distancia hasta el momento de la celebracién del contrato y en la propia
celebracion del mismo.
Entre otras, tienen la consideracion de técnicas de comunicacién a distancia: el correo postal,
Internet, el teléfono o el fax”.
En su momento, la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de
1997 relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia, DOCE n° L
144/19, de 14 de junio de 1997 (derogada por la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, Diario Oficial de
la Unidén Europea de 22 de noviembre de 2011), defini6 a los contratos perfeccionados
electronicamente como: “todo contrato entre un proveedor y un consumidor sobre bienes o
servicios celebrados en el marco de un sistema de ventas o de prestacion de servicios a distancia
organizado por el proveedor que, para dicho contrato, utiliza exclusivamente una o mas técnicas de
comunicacion a distancia hasta la celebracién del contrato, incluida la celebracién del propio
contrato”. En el Ordenamiento espafiol el antiguo art. 38 de la la Ley 7/1996 de 15 de enero de
1996, de Ordenacién del Comercio Minorista (LOCM), BOE n° 15, de 17 de enero de 1996,
rectificada por BOE n° 42, de 17 de febrero de 1996 (modificado por la disposicién final 2.4 de la
Ley 3/2014, de 27 de marzo. Ref. BOE-A-2014-3329) los definia sefialando que son: “los contratos
celebrados sin la presencia fisica simultanea del comprador y del vendedor, transmitiéndose la
é)sgopuesta de contratacion del vendedor y | aceptacion del comprador por medios telematicos”.
PERALES VISCASILLAS, Maria, “Comercio Electrénico...“, op. cit. p.406.
2885 perjuicio de que para cierta doctrina no pueda estimarse que los contratos electronicos
constituyan una nueva realidad negocial que justifique por si sola la creacion de una categoria
contractual nueva, por cuanto si asi fuera, en su oportunidad se debiera haber hablado de
“contratos telegraficos” o contratos telefonicos”. En tal sentido, PINOCHET OLAVE, Ruperto,
Articulo 12 A”, en La proteccién de los derechos de los consumidores. Comentarios a la proteccion
de los derechos de los consumidores, AAVV (DE LA MAZA, liigo; PIZARRO WILSON, Carlos,
dir.), Thompson Reuters, 2013, p. 266
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legislacion positiva, mas alla de la minima referencia que hace la LPDC segun
desarrollaremos, pero que en ningun caso soluciona en forma organica el
problema de la perfeccion del contrato celebrado por medios electrénicos y que
implica en concreto que la misma normativa clasica, existente en el Derecho
comun, se aplique, o mas bien se procure aplicar a fuerza, de la misma forma y

con igual interpretacion en el Derecho del comercio electrénico.

En concreto para que en el Derecho chileno se forme el consentimiento en
un contrato celebrado electréonicamente, es necesaria la concurrencia de la oferta
electronica y de la aceptacion electronica, siendo lo unico distinto por lo tanto el
soporte en el que se exteriorizan ambos cual es el medio electronico, pero la
normativa a aplicar y la forma de interpretarla, es la misma existente en los

codigos vigentes del siglo XIX

6.2.- La Oferta
6.2.1.- Aspectos generales de la oferta

La oferta en términos generales es un acto juridico por el cual una persona
propone a otra la celebracion de un contrato en términos tales que, para que éste

quede perfecto, basta con que el destinatario de la oferta simplemente acepte®®.

En virtud del principio de equivalencia funcional, se hacen aplicables a
proposito de la oferta electronica esta todas las disposiciones y distinciones

existentes en el comercio tradicional.

De ahi que sea necesario mencionar que la oferta para ser considera tal,

debe cumplir con los siguientes requisitos: debe ser completa, en el sentido de

Z9ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio; Tratado de Derecho Civil:
Partes Preliminar y General, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, Tomo Il p. 205.
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que en la oferta debe senalarse en forma precisa todos los requisitos del contrato
que sean necesarios para que éste quede perfecto con la sola aceptacion del
destinatario, y debe ser seria, por lo que la oferta, como toda manifestacion de
voluntad debe ser emitida por una persona capaz y con el propdsito de vincularse

juridicamente

Es necesario destacar que la oferta no es una declaracién de voluntad que
produzca efectos infinitamente en el tiempo, por el contrario, tiene una vigencia
determinada que estara subordinada, principalmente, a la aceptacion o rechazo de

la misma y a la revocacién que, en su caso, pueda ejercitar el oferente.

Existen distintas clases de ofertas entre las cuales encontramos, las
verbales (art. 97 CC0?"), las escritas (art. 98 CCo?’"), las expresas, las tacitas y
las ofertas dirigidas a persona determinada o a persona indeterminada (art. 105
CCo)?".

Cuando nos referimos a ofertas indeterminadas como lo son aquellas

contenidas en circulares, catalogos, notas de precios corrientes, prospectos, o en

219 Art. 97 CCo.- “Para que la propuesta verbal de un negocio imponga al proponente la respectiva
obligacioén, se requiere que sea aceptada en el acto de ser conocida por la persona a quien se
dirigiere; y no mediando tal aceptacién, queda el proponente libre de todo compromiso”

' Art. 98.- “La propuesta hecha por escrito debera ser aceptada o desechada dentro de
veinticuatro horas, si la persona a quien se ha dirigido residiere en el mismo lugar que el
proponente, o a vuelta de correo, si estuviere en otro diverso.

Vencidos los plazos indicados, la propuesta se tendra por no hecha, aun cuando hubiere sido
aceptada.

En caso de aceptaciéon extemporanea, el proponente sera obligado, bajo responsabilidad de darios
%/7 é)erjuicios, a dar pronto aviso de su retractacion”.

Art. 105 CCo.- “Las ofertas indeterminadas contenidas en circulares, catalogos, notas de precios
corrientes, prospectos, o en cualquiera otra especie de anuncios impresos, no son obligatorias
para el que las hace.

Dirigidos los anuncios a personas determinadas, llevan siempre la condicién implicita de que al
tiempo de la demanda no hayan sido enajenados los efectos ofrecidos, de que no hayan sufrido
alteracién en su precio, y de que existan en el domicilio del oferente”.
Entre las ofertas a personas indeterminadas merecen especial mencidon aquellas que para
perfeccionar el contrato simplemente tienen que ser aceptadas o rechazadas, sin que haya lugar a
una libre discusién, o sea, respecto de las cuales no cabe una aceptacion condicional, y que
reciben el nombre de contrato de adhesion. DUCCI CLARO, Carlos; Derecho Civil Parte General,
Cuarta Edicion Actualizada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002. p. 249.
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cualesquiera otra especie de anuncios impresos, entendemos que se incluyen las

ofertas contenidas en los sitios 0 paginas web.

6.2.2. Obligatoriedad de las ofertas realizadas por medios electronicos

Tratandose de ofertas dirigidas a persona indeterminada, al analizar lo
dispuesto en el art. 105 del CCo, tenemos que ellas no son obligatorias para el
que las hace, a menos que los anuncios, prospectos o catalogos se dirijjan a
persona determinada, bajo la condicion de que al tiempo de la demanda no hayan
sido enajenados los bienes o servicios ofrecidos, que no se haya modificado su

precio, y de que existan en el domicilio del oferente®”.

De lo anterior, se desprende que en el Derecho chileno se sigue un criterio
de la declaracion de la respuesta en materia de formacién del consentimiento, en
virtud de la cual basta, para que el contrato quede perfecto, la sola aceptacion aun
cuando el proponente la ignore, asi por ejemplo seria suficiente la sola
comunicacion del aceptante manifestando su conformidad con la oferta para que

se forme el consentimiento, independientemente de cuando esta se haya enviado.

Para la mas tradicional de las doctrinas chilenas®’*

, las ofertas del art. 105
CCo se tratan de una de las formas de publicidad comercial y mas que ofertas,
son demandas de oferta, es decir, meras proposiciones de contratar sin ningun
valor obligatorio. Es decir, se trata de meras invitaciones a proponer ofertas,

siendo el proveedor quien ve si acepta o no la propuesta hecha por el consumidor.

%3 Criterio uniforme con el hecho de que de los articulos 99, 101 y 104 del CCo. De lo anterior, se

desprende que en Chile se sigue la teoria de la declaracion de la respuesta en materia de
formacion del consentimiento, en virtud de la cual basta, para que el contrato quede perfecto, la
sola aceptacion aun cuando el proponente la ignore, asi por ejemplo seria suficiente Aa sola
comunicacién del aceptante manifestando su conformidad con la oferta para que se forme el
consentimiento, independientemente de cuando se envie.

2ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; De los Contratos, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2004, p. 87. A su juicio que quienes mantienen ofertas permanentes por tener industrias, comercio
0 servicios a disposicion del publico no tienen la obligacién de contratar con el primero que acepte
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Para nosotros es dificil sostener lo planteado por esta doctrina y entender
que en dichos sitios no se contiene una oferta en los términos del CCo, al
contrario, la practica nos demuestra que la costumbre comercial y la normativa de
consumidores ha avanzado en sentido contrario al postulado clasico del art. 105
CCo, correspondiendo por tanto, a nuestro juicio, calificar el supuesto descrito en
la norma, como una verdadera oferta contractual, obligatoria para el que las hace.
Insoslayable a nuestro juicio resulta la disposicion contenida en el art.101 CCo?"°,
conforme al cual las Unicas hipotesis en que la oferta podria no obligar a quien la

hace es en los supuestos de retractacion, muerte o incapacidad del proponente.

En materia de comercio electronico, al ingresar a un sitio web, nos
encontramos frente a una verdadera tienda virtual, que contiene una completa
descripcion de los productos o servicios ofrecidos, su precio, medios de pago, etc.,
afadido al hecho de que en muchos casos basta con s6lo hacer un click de
aceptacion en la casilla correspondiente, para que la adquisicion del producto sea

cursada entendiéndose entonces expresado el consentimiento por este medio.

De hecho, para algunosm, estariamos frente a un cambio de criterios en
cuanto al valor de las ofertas a personas indeterminadas, considerando lo
dispuesto en la LPDC, particularmente en el articulo 12 que establece que: “Todo
proveedor de bienes o servicios estara obligado a respetar los términos,
condiciones y modalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido o convenido
con el consumidor la entrega del bien o la prestacion del servicio”, en el articulo

13?7 que establece la prohibicion de la negacion de venta o servicio; en el

5 Art. 101 CCo.- “Dada la contestacion, si en ella se aprobare pura y simplemente la propuesta, el
contrato queda en el acto perfeccionado y produce todos sus efectos legales, a no ser que antes
de darse la respuesta ocurra la retractacion, muerte o incapacidad legal del proponente”.

26 WAHL SILVA, Jorge; “Aspectos en la formacion del consentimiento en los contratos
electronicos, derecho chileno y derecho comparado”, en Derecho de los Contratos. Cuaderno de
Extensién Juridica 6. Facultad de Derecho Universidad de los Andes, 2002, p. 143. Véase ademas
CARRASCO BLANC HUMBERTO, Rolando; Contratacién electrénica y contratos informaticos,
Santiago, Editorial La Ley, 2000 p.172. Con todo, hay que mencionar eso si, que en base a las
mismas normas, otros autores afirman mas bien, que estariamos frente a una oferta tacita cuyo
poder vinculante se veria reforzado por las normas de proteccién al consumidor.

217 Art.13 LPDC.- “Los proveedores no podran negar injustificadamente la venta de bienes o la
prestacion de servicios comprendidos en sus respectivos giros en las condiciones ofrecidas”.
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articulo 35 inc. , que establece la obligatoriedad de las ofertas y promociones

1 0279

(entendidas como rebaja de precio) y por ultimo, en el articulo 30 inc. , que

establece la obligatoriedad de publicar el precio de los productos en exhibicion.

A pesar de lo expuesto, en Chile aun se mantiene vigente la posicion
tradicional que favorece al comerciante, quien tendra la ultima palabra para
aceptar o rechazar la oferta de compra, pero lo cierto es que frente a esta dualidad
de posturas existente respecto a la oferta contenida en sitios web, se hace
necesario realizar varias precisiones para lograr determinar si en el caso concreto,
estamos o no frente a una verdadera oferta o bien ante una mera invitacion a

negociar.

A nuestro juicio, resulta incorrecto generalizar en esta materia, siendo lo
mas acertado distinguir varios supuestos atendiendo al caso concreto, criterio que

se enmarca dentro de lo debemos entender como nueva doctrina.

Cobra aqui importancia un aspecto que quizas no habia tomado el
protagonismo que merece, cual es el analisis del alcance de los requisitos de la
oferta, que de cumplirse o no, la diferencian de una mera invitacion a formular
ofertas, coincidente con la no obligatoriedad atribuida a las ofertas dirigidas a

persona indeterminada.

Los requisitos de la oferta son: que debe ser completa y que debe ser firme
o seria. Si falta el requisito de la seriedad o firmeza, esto es que quien formula la
proposiciéon del contrato lo hace sin la intencidn de quedar vinculado por su
aceptacion, la proposicion de contrato no produce el efecto propio de la oferta

contractual, o sea, no se torna obligatoria por el hecho de la aceptacion del

8 Art. 35 inc. 3° LPDC.- “De lo ofrecido en la promocién u oferta, el consumidor podra requerir del
Jjuez competente que ordene su cumplimiento forzado, pudiendo éste disponer una prestacion
equivalente en caso de no ser posible el cumplimiento en especie de lo ofrecido”.

27 Art. 30 inc. 1° LPDC.- “Los proveedores deberan dar conocimiento al publico de los precios de
los bienes que expendan o de los servicios que ofrezcan, con excepcion de los que por sus
caracteristicas deban regularse convencionalmente’.

140



destinatario®®. Faltara el requisito de la seriedad, en aquellas declaraciones de
voluntad hechas sin la intencidn de obligarse, realizadas sélo por juego o jactancia
y en aquellas en las que el autor se reserva la facultad de decidir sobre la
celebracion misma del contrato, o bien sobre la determinacion de alguno de sus

elementos esenciales.

Este segundo supuesto es el que nos interesa, ya que de darse, tenemos
gue aun cuando la proposicion de celebrar el contrato sea completa, el hecho de
que quien la formule se reserve la posibilidad de decidir si celebra o no el contrato,
determina que la aceptacion de dicha proposicion no sea suficiente para que el
contrato se entienda formado. La reserva a que hacemos mencion puede tener el
caracter de expreso o tacito. Sera expresa, cuando quien emite la propuesta de
contrato formula su renuencia a quedar obligado por la aceptacion de la persona o
personas hacia quienes las dirige en términos directos y explicitos, sera tacita,
cuando se desprende indubitadamente, de las circunstancias en las cuales se
formula la proposicion de contratar, siendo el ejemplo mas obvio para algunos, el
de las ofertas dirigidas a persona indeterminada del articulo 105 CCo y dentro de
las cuales enmarcamos, tal como hemos indicado, a las ofertas contenidas en

sitios web?®'.

No existe problema alguno con que exista una reserva expresa, siempre
gue se encuentre claramente redactada y que no induzca a enganos, puesto que

dentro de los deberes del consumidor esta justamente el informarse sobre las

20 DE LA MAZA, IAigo, “El Suministro de Informacién Como Técnica de Proteccién de los
Consumidores: Los Deberes Precontractuales de Informacion”, en Revista de Derecho Universidad
Catolica del Norte, Seccion: Estudios, Afo 17 - N° 2, 2010, pp. 32 y 33. (consulta 30-01-2014).

%1 Asi, MATEU DE ROS que sefiala que como regla general, la existencia de una oferta comercial
genérica en una pagina web es una simple actividad de “presencia publica”, que no ha de ser
calificada como objeto de contrato, ni producir, normalmente, ningun efecto juridico para el
proveedor. MATEU DE ROS, R., El consentimiento y el proceso de contratacién electrénica, en
Derecho de internet. Contratacidon electrénica y firma digital, AAVV (MATEU DE ROS, Rafael;
CENDOYA MENDEZ DE VIGO, Juan Manuel, coords), Aranzadi, Aranzadi, 2000, pp. 56-57.
Incluso siguiendo a Alessandri, podriamos sostener que la oferta que forma parte de los contratos
celebrados por broma o complacencia, bajo una condicién meramente potestativa de parte del
deudor, o con una reserva mental conocida del otro contratante o sin animo de crear tales
derechos y obligaciones, carece de valor; pues falta en ellos la voluntad de obligarse.
ALESSANDRI, A.; De los Contratos..., ob. cit., pp. 67 y 68.
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condiciones de contratacion (art. 3.b LPDC??), pero homologar las ofertas
contenidas en sitios web, a una eventual reserva tacita, parece ser inadmisible.
De ahi que pueda aceptarse que lo relevante siempre es la “intencion” de la oferta
dirigida al publico, que deje de manifiesto la intencién del proponente de contratar
con quien acepte, esto aun cuando dicha oferta se haga por medio de tiendas
virtuales®®®. El problema de esta doctrina, es que al hablar de “intencién”, se
refiere a un aspecto subjetivo, no del todo precisado, susceptible de diversas
interpretaciones y que resulta a lo menos dificultoso determinar, si en el caso
concreto, existe o no dicha “intencién” que dejaria sin efecto la referida reserva

tacita.

Algunos autores, basandose en los articulos 3 c), 12 y 13 la LPDC®*
postulan que existe respecto del proveedor una presuncion de seriedad de sus
ofertas, en el sentido que del hecho de poner a disposicién del publico bienes o
servicios relativos a su giro comercial implica per se intencion de obligarse en caso

de aceptacion®.

Esta tesis seria de utilidad para desechar lo relativo a la supuesta reserva
tacita, como parte de la falta de seriedad de la oferta, pero no implica la exclusion
de la reserva expresa por parte del proveedor, institucion que fundamentalmente

en virtud de la autonomia de la voluntad, no se ve de qué forma podria causar

282 Articulo 3° LPDC.- “Son derechos y deberes basicos del consumidor: b) El derecho a una
informacién veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos, su precio, condiciones de
contratacion y otras caracteristicas relevantes de los mismos, y el deber de informarse
responsablemente de ellos”

Lo que va en armonia con lo dicho de que resulta dificil sostener que la forma en que se
propone el contrato al publico en los sitios web constituyen meras invitaciones a formular ofertas,
negando el hecho de que a lo menos estamos frente a la apariencia de verdaderas ofertas,
obligatorias por tanto para el que las hace.

84 Articulo 3° LPDC.- Son derechos y deberes basicos del consumidor: ¢) El no ser discriminado
arbitrariamente por parte de proveedores de bienes y servicios;

Articulo 12 LPDC.- Todo proveedor de bienes o servicios estara obligado a respetar los términos,
condiciones y modalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido o convenido con el
consumidor la entrega del bien o la prestacion del servicio.

Articulo 13 LPDC.- Los proveedores no podran negar injustificadamente la venta de bienes o la
ggréestacién de servicios comprendidos en sus respectivos giros en las condiciones ofrecidas.

En tal sentido, VARAS BRAUN y MOMBERG URIBE; “La oferta en Chile: un ordenamiento, tres
regimenes”, en Temas de contratos AAVV (De LA MAZA, lhigo, coord), Ediciones de la
Universidad Diego Portales, Santiago, 2006, p. 67.
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algun tipo de perjuicio y sea, consecuencialmente, calificada como una conducta
abusiva, aunque bien, se podria alegar la causal de la letra g), que segun ya
indicamos era una clausula abierta y genérica®®, por lo que habria que llegar a
determinar en qué medida cumple con el supuesto planteado en la norma. Asi, a
la hora de determinar si las ofertas contenidas en los sitios web son o no
obligatorias para el que las hace, es necesario analizar varios supuestos y
elementos que hemos analizado y que se resumen en determinar si se cumple con
los requisitos para constituir una verdadera oferta, con lo novedoso de ver si existe
0 NO una reserva expresa de parte del proveedor contenida en las condiciones

generales de contratacion.

Ahora bien, cabe preguntarnos si la publicidad es una auténtica oferta de
contrato cuya aceptacion daria lugar al nacimiento de un contrato o se trata de una

simple invitacién a negociar.

Responder a esta interrogante, supone enfrentarse a una nebulosa que a
pesar del paso del tiempo aun no resulta del todo clara, por lo menos
tedricamente, y mas aun, en el tema en estudio en donde el medio (comercio
electronico) por el cual se realiza la publicidad es el mismo por el cual se

perfecciona la contratacion®®’.

Independientemente del medio empleado para exponer la publicidad, quizas
se haga necesario examinar la forma o los términos en que se plantea, ver si
cumple o no con los requisitos para que constituya una verdadera oferta, pudiendo
eventualmente incluso sostener que se trata de una oferta implicita dirigida a
persona indeterminada, o por el contrario, por su solo propdésito constituye una
simple invitacién a negociar, situada entonces en la etapa pre-contractual, previa

siempre a la formacién del consentimiento.

286 241 de este trabajo.

%7 LOPEZ SANTA MARIA, Jorge; Los Contratos. Parte General, Cuarta Edicion Revisada y
Ampliada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, Tomo I, p. 21.
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La LPDC, en manifestacion de su espiritu claramente protector para con el
consumidor, al definir en su art. 1.4?®® lo que es publicidad, indica expresamente
que se tienen por incorporadas al contrato todas las condiciones objetivas
contenidas en la publicidad hasta el momento de celebrar el contrato, haciendo
incluso una enumeracion de aquellas condiciones en su art. 28%°.

Luego, si bien técnicamente la publicidad se encuentra temporalmente en
una etapa precontractual, anterior a la formacion del consentimiento, estimada
como una simple invitacibn a negociar, el efecto practico logrado con la
disposicion sefalada respecto de las condiciones objetivas, es que obligan
igualmente al proveedor a cumplir con dichas condiciones para con el comprador o
usuario, estimandose por la ley que dichas condiciones si las publicitd el
proveedor, fue con animo de incorporarlas al ulterior contrato, por lo que, si en el
futuro, no se cumple por parte del proveedor con lo prometido, estariamos ante un
incumplimiento contractual, y aun mas, si eventualmente la publicidad resulté ser
engafnosa, incluso se podria demandar indemnizacion de perjuicios por los dafios

ocasionados.

6.3.- La aceptacion

6.3.1.- Aspectos generales de la aceptacion

8 Art. 1.4 LPDC.- “Publicidad: la comunicacion que el proveedor dirige al publico por cualquier
medio idéneo al efecto, para informarlo y motivarlo a adquirir o contratar un bien o servicio,
entendiéndose incorporadas al contrato las condiciones objetivas contenidas en la publicidad
hasta el momento de celebrar el contrato. Son condiciones objetivas aquellas sefialadas en el
articulo 28”.

89 Articulo 28.- Comete infraccion a las disposiciones de esta ley el que, a sabiendas o debiendo
saberlo y a través de cualquier tipo de mensaje publicitario induce a error o engafio respecto de:

a) Los componentes del producto y el porcentaje en que concurren;

b) la idoneidad del bien o servicio para los fines que se pretende satisfacer y que haya sido
atribuida en forma explicita por el anunciante;

c) las caracteristicas relevantes del bien o servicio destacadas por el anunciante o que deban ser
proporcionadas de acuerdo a las normas de informacién comercial;

d) el precio del bien o la tarifa del servicio, su forma de pago y el costo del crédito en su caso, en
conformidad a la normas vigentes;

e) las condiciones en que opera la garantia, y

f) su condicién de no producir dafio al medio ambiente, a la calidad de vida y de ser reciclable o
reutilizable.
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Es la conformidad con la oferta por parte de la persona a quien va dirigida.
Producida la aceptacion, queda formado el consentimiento conforme lo establece
el art. 101 CCo.

Sus requisitos son: debe ser pura y simple. No admite condicién y debe ser
coincidente en todas sus caracteristicas esenciales con la oferta, ya que la
aceptacion condicional pasa a ser considerada una nueva oferta o contraoferta,
realizada esta vez al primer oferente, que sera considerado nuevo destinatario de
la segunda oferta; debe suponer una voluntad de contratar seria o definitiva. No
basta cualquier respuesta a la oferta, es necesario que incorpore en forma clara la
voluntad contractual. Por lo que, no constituyen aceptacion los meros acuses de
recibos de la oferta, la expresion del interés que ella puede haber despertado en el
destinatario o cualquier otra comunicacion que signifique que continua abierto el
periodo de negociacidon; debe exteriorizarse a través de cualquier medio idoneo

qgue no necesariamente debe ser el mismo que el utilizado para formular la oferta.

Sin perjuicio de lo anterior, para situarnos dentro del ambito de la
contratacion electréonica, la aceptacion debera necesariamente producirse
electronicamente; debe ser tempestiva, es decir producirse mientras la oferta esté
vigente, esto es, antes de que haya sido revocada o haya caducado por

cumplimiento del plazo o condicion establecida para su vigencia;

La aceptacion, es el segundo elemento para la formacion del
consentimiento electrénico, el cual a diferencia de la oferta, como ya dijimos,
debera de haberse formulado por medios electronicos para poder situarnos dentro
del ambito propio del consentimiento electrénico y, en consecuencia, del negocio
juridico electrénico. Luego, en la practica, tenemos que cuando se manifiesta la
voluntad en un proceso comunicacional establecido con una pagina web se lo
hace pulsando la sobre la leyenda “acepto™ lo que constituye una declaracion
expresa de la voluntad, en orden a exteriorizar la conformidad a una serie de
condiciones previamente informadas en la oferta, a las que el declarante tuvo
acceso, en efecto al dia de hoy, las paginas webs que ofrecen productos vy
servicios, con el objeto de cumplir con sus deberes legales de informacion,
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incorporan paginas de visualizacion obligatoria de las condiciones generales de la
contratacién antes de llegar a la opcion “acepto”, con lo cual podemos presumir
que la aceptacion ha sido otorgada con pleno conocimiento de las condiciones

ofrecidas, siendo sumamente dificil alegar lo contrario.

6.3.2. Aceptacion electronica y condiciones generales de contratacion

Los esquemas contractuales tradicionales suponen un contrato
personalizado, en que ambas partes, ubicadas en un plano de relativa igualdad,
convienen las clausulas que regularan sus relaciones. Este esquema, que aun hoy
subsiste en algunos casos, ha sido reemplazado por la contratacion masiva, por
el imperio del mercadeo y la publicidad y desde el punto de vista econémico-

juridico, por el consumo y la adhesion®*°.

Una de las mayores dificultades que presenta el estudio de la aceptacion
por medios electronicos, dice relacién justamente con la masiva utilizacion de
condiciones generales de contratacidon en las modalidades de contratacién via
Internet, sobre todo lo que se refiere al problema del conocimiento de tales
condiciones por parte del adherente a tal clase de contrato y, claro esta, la prueba

de la aceptacion.

Sin lugar a dudas, la aparicion de los instrumentos de contratacion en
masa, ha devenido en la necesidad de revisar los presupuestos sobre los cuales
esta construida la teoria general del derecho de obligaciones y contratos, con el fin
de realizar modificaciones para procurar la adecuada proteccion de la parte mas

débil del contrato y limitar las facultades del predisponente.

Dentro de los instrumentos juridicos utilizados para limitar los abusos en la

utilizacion de contratos de adhesion a clausulas predispuestas, se encuentra la

20 SEGURA RIVEIRO, Francisco; “Algunas Cuestiones Actuales en Torno a la Oferta y la
Aceptacion” http://www.udp.cl/descargas/facultades _carreras/derecho/pdf/investigaciones/Cuadern
os_de_analisis_Coleccion_Derecho Privado/N3_Temas_contratos/cuestiones_actuales oferta_ac
eptacion_franciscoSegura.pdf.
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elaboracién de un conjunto de normas tendentes a asegurar que las condiciones
generales sean utilizadas dentro de los parametros de la buena fe contractual, que
el adherente haya conocido efectivamente las condiciones generales y que haya
dado su consentimiento en términos explicitos aceptando las mismas, destacando,

aqui el denominado deber de informacién.

En el Ordenamiento chileno, el mayor esfuerzo en el sentido indicado ha
sido la entrada en vigor de la LPDC, el cual expresamente se refiere a los
contratos celebrados por medios electrénicos en su articulo 12 A, que sehala: “En
los contratos celebrados por medios electronicos, y en aquéllos en que se
aceptare una oferta realizada a través de catalogos, avisos o cualquiera otra forma
de comunicacion a distancia, el consentimiento no se entendera formado si el
consumidor no ha tenido previamente un acceso claro, comprensible e inequivoco
de las condiciones generales del mismo y la posibilidad de almacenarlos o

imprimirlos.

La sola visita del sitio de internet en el cual se ofrece el acceso a determinados
servicios, no impone al consumidor obligacion alguna, a menos que haya

aceptado en forma inequivoca las condiciones ofrecidas por el proveedor.

Una vez perfeccionado el contrato, el proveedor estara obligado a enviar
confirmacioén escrita del mismo. Esta podré ser enviada por via electrénica o por
cualquier medio de comunicacion que garantice el debido y oportuno conocimiento
del consumidor, el que se le indicara previamente. Dicha confirmacion debera

contener una copia integra, clara y legible del contrato”.

De esta norma, se debe destacar el caracter protector que presenta
respecto del consumidor, ya que sefala expresamente que de no haber concurrido
previamente un acceso claro, comprensible e inequivoco de las condiciones
generales de contratacién, el consentimiento simplemente no se entiende
formado, con lo que cobra importancia lo dicho a propdsito del deber de
informacién previa existente respecto del proveedor, el cual ahora vemos que de

no cumplirse, conlleva la inexistencia del contrato.
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A proposito del art. 12 A LPDC, surge la interrogante de si tiene cabida o no
la voluntad tacita y al silencio como manifestacion de voluntad o aceptacién en
materia electronica, duda que nace a raiz de la exigencia de una aceptacion en

forma inequivoca de las condiciones ofrecidas por el proveedor.

La voluntad es tacita cuando se infiere o deduce de un modo concluyente
del comportamiento o conducta de un sujeto. La calificaciéon del caracter
concluyente o no de un determinado comportamiento sera una cuestion de hecho
que debera resolver el juez en cada caso, recurriendo para ello a las reglas de la
l6gica y en el caso de que esta calificacion de la que hablamos, no sea realizado
por las partes, ni por el juez, sino que por la ley, la voluntad tacita recibe el nombre

de presunta.

Respecto al silencio como manifestaciéon de voluntad, al igual que en la
teoria clasica del negocio juridico, en la contratacion electrénica el silencio por
regla general, no significara nada, a excepciéon de que la inactividad de la parte se
dé dentro de un contexto del que quepa deducir alguna voluntad en términos

concluyentes.

Esta idea se encuentra completamente en armonia con lo dispuesto en el
articulo 3° de la LPDC que sefala dentro de los derechos y deberes basicos del
consumidor, en su letra a) La libre eleccién del bien o servicio, indicando
expresamente que “el silencio no constituye aceptacion en los actos de

consumo™!.

21 De hecho, en la misma historia de la LPDC, se precisa que el silencio del consumidor no

constituye aceptacion en los actos de consumo. Idea con la cual se pretendié evitar la practica
denominada “enrolamiento negativo”, en virtud de la cual los consumidores deben expresar su
voluntad para dejar sin efecto contratos que no han celebrado). Historia de la Ley 19.496, p. 130,
disponible en http: www.bcn.cl (visita del 31-01-2014). Esta norma pone a resguardo al consumidor
de aquellas situaciones abusivas, incentivadas por la situacién de franca desigualdad en que se
encuentran las partes negociadoras (predisponente y aceptante), pues la imposicion de un
determinado significado al silencio de la parte débil de la relacién juridica, podria sin dudas,
considerarse un abuso de posicion dominante y, por tanto, una actuacién de mala fe. Lo que
atentaria con la norma ya expuesta y ademas, con lo visto a propodsito de las clausulas abusivas,
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Esta norma pone a resguardo al consumidor de aquellas situaciones
abusivas, incentivadas por la situacion de franca desigualdad en que se
encuentran las partes negociadoras (predisponente y aceptante), pues la
imposicidon de un determinado significado al silencio de la parte débil de la relacién
juridica, podria sin dudas, considerarse un abuso de posicidon dominante y, por
tanto, una actuacion de mala fe, lo que atentaria contra la norma ya expuesta y
ademas, con lo ya estudiado a propodsito de las clausulas abusivas (art. 16 g
LPDC), que resta todo efecto a las clausulas que atentan contra las exigencias de

la buena fe.

6.3.3. Momento de la perfeccion del contrato electronico

Ya hemos indicado que el CC chileno no contiene disposiciones que
regulen la formacién del consentimiento, por lo que nuestro legislador intentd
remediar esto al momento de promulgar el CCo y, tal como se senala en el
mensaje del mismo cuerpo legal, se quiso llenar un sensible vacio de nuestra
legislacidn civil haciendo aplicable entonces las disposiciones de la normativa

mercantil, relativa a la formacién del consentimiento, en el derecho comun.

Determinar particularmente el momento de perfeccién del contrato sirve
para establecer entre otras cosas: las leyes por las cuales ha de regirse, la
capacidad de las partes, la presencia o no de obijeto ilicito, la determinacion de si
el contrato se celebro antes o después de la declaratoria de quiebra de uno de los
contratantes, la preferencia del derecho de las partes, la determinacion de cuando
son de cargo del acreedor los riesgos del cuerpo cierto objeto del contrato y
exigibles los derechos y obligaciones que engendra, la posibilidad de que el

proponente puede retractarse de su oferta, la precision de hasta qué momento la

en el articulo 16, especialmente en su letra g) que resta efecto alguno a las clausulas que atentan
contra las exigencias de la buena fe.
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muerte o incapacidad legal de alguna de las partes obsta a la formacion del mismo
(ya que perfeccionado el contrato esa retractacion no es posible y esa muerte o

incapacidad carece de toda influencia), etc 2.

Para resolver este problema, es necesario distinguir si el contrato se
celebra entre presentes o entre ausentes, precisando en todo caso que el
verdadero conflicto sélo se presenta en los segundos. Cabe precisar que en
doctrina existen dos criterios para establecer si la contratacion es entre presentes

0 entre ausentes®®.

El primer criterio atiende a si ambas partes se encuentran reunidas en el
mismo lugar. Luego, conforme a esta doctrina, son contratos entre ausentes
aquellos que se celebran entre partes que no se encuentran reunidas en un mismo
lugar; y contratos entre presentes, los que se celebran entre personas que se

encuentran en un mismo lugar, una frente a la otra.

El segundo criterio, atiende a si la aceptacion puede ser conocida por el
oferente inmediatamente después de ser emitida o no, de acuerdo al cual. Luego,
son contratos entre ausentes aquellos en que la aceptacién puede ser conocida
por el oferente solo después de cierto tiempo de haber sido formulada, y contratos
entre presentes, aquellos en que la aceptacion puede ser conocida por la otra

parte al tiempo o inmediatamente de ser emitida.

Esta distincion de criterios, no presenta mayores dificultades en el comercio
tradicional, de ahi entonces que incluso podamos unirlos para referirnos a los
contratos entre presentes como aquellos en que las partes, o a lo menos el
aceptante, manifiestan sus voluntades verbalmente, por si o por sus mandatarios
o representantes legales y en que no hay un intervalo de tiempo apreciable entre
la aceptacion y el conocimiento de ella por el oferente. De lo que resulta, que el
problema relativo al momento y al lugar en que se perfecciona el contrato no

ofrece problema alguno, puesto que la aceptacion debe darse en el acto de que la

292 ALESSANDRI, A.; De los Contratos..., op. cit, p. 101.
293 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, “Derecho del Comercio Electrénico, op. cit. p. 67-68.
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oferta sea conocida por la persona a quien se dirige. El contrato entonces, se
perfeccionara cuando el aceptante exprese su aceptaciéon y en el lugar en que las

partes o quienes las representen se encuentren en ese momento*.

Distinto a lo que ocurre con los contratos entre ausentes, donde lo
caracteristico es que al darse la aceptacion, las partes o sus personeros no se
hallan en presencia una de otra, por lo que existe un espacio de tiempo entre la

aceptacion y el conocimiento de ella por el proponente.

Para determinar entonces el momento en que se perfecciona el contrato
celebrado entre ausentes, distinguimos cuatro sistemas o teorias®®: la de la
aceptacion o declaracién, la del conocimiento o de la informacién, la de la
expedicion y la de la receptacion (estos dos ultimos constituyen derivaciones de

los dos primeros).

Brevemente se puede indicar que el sistema de la aceptacién o de la
declaracion, postula que el contrato se perfecciona en el momento en que el
aceptante manifiesta su aceptacion, aunque el proponente la ignore o el
instrumento que la contiene no llegue a su poder; el sistema de la expedicion,
afirma que el contrato se perfecciona cuando el aceptante envia el documento que
manifiesta su aceptacion, cuando se desprende del documento a fin de hacerlo
llegar al proponente para que éste pueda conocerlo; el sistema de la informacién o
conocimiento en tanto, va mas alla y postula que el contrato se perfecciona
cuando el proponente tiene conocimiento real y efectivo de la aceptacion; el
sistema de la recepcion, el contrato se perfecciona cuando el instrumento que
contiene la aceptacion llega a poder del proponente, aunque éste no se imponga

de su contenido.

2% ALESSANDRI, A.; De los Contratos, op. cit., p. 102.

2% CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo Xl, De las
Obligaciones, Vol. 2, Editorial Juridica de Chile, 1979, p.78 a 83.

ALESSANDRI, A.; De los Contratos, op. cit., pp. 103 y 104.
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De la lectura de los articulos 99 y 101 CCo“™ se desprende que en el

comercio tradicional se sigue el sistema de la aceptacion o de la declaracion®”.

La duda continua planteandose respecto a lo que acontece en la LDPC,
particularmente en lo que se refiere a la contratacion electrénica, ello porque el
mencionado articulo 12 A, indica simplemente que para que nazcan obligaciones,
el consumidor debera haber aceptado en forma inequivoca las condiciones
ofrecidas por el proveedor, pero no indica nada sobre el momento en que debe

entenderse formado el consentimiento.

Cobra aqui importancia por tanto los criterios vistos para determinar si nos
encontramos frente a un contrato entre ausentes o presentes, pues si nos
restringimos al primer criterio, que atendia al lugar en que se encuentran reunidas
las partes, seria imposible sostener este postulado, en tanto que si seguimos el
segundo criterio, que atendia a la inmediatez (concepto relativo) con que el
oferente pueda conocer la aceptacion, podria caber sin problemas esta

interpretacion.

Sin perjuicio de lo anterior, y atendida la solucién concreta que debe
proporcionar el sentenciador, determinar si estamos frente a un contrato entre
ausentes dependera en definitiva de acuerdo al transcurso de cierto tiempo, que
puede ser mas o menos largo, en realidad corresponde a una situaciéon de hecho
que debera apreciar el juez en cada caso no siendo posible por tanto dar una regla

al respecto

2% Art. 99. EI proponente puede arrepentirse en el tiempo medio entre el envio de la propuesta y la

aceptacion, salvo que al hacerla se hubiere comprometido a esperar contestacién o a no disponer
del objeto del contrato, sino después de desechada o de transcurrido un determinado plazo.

El arrepentimiento no se presume.

Art. 101. Dada la contestacién, si en ella se aprobare pura y simplemente la propuesta, el contrato
queda en el acto perfeccionado y produce todos sus efectos legales, a no ser que antes de darse
la respuesta ocurra la retractaciéon, muerte o incapacidad legal del proponente.

27 Adn cuando la doctrina tradicional civilista reconoce ciertas situaciones en que el contrato no se
perfecciona con la sola aceptacion, siendo la mas importante sin dudas, el que las mismas partes
hayan convenido que se perfeccione en otro momento distinto ALESSANDRI, A.; De los Contratos,
ob. cit. p. 106.

152



Ante el silencio del legislador en esta materia, algunos autores®®,
basandose en diversas normas de Derecho comparado, plantean la tesis de que al
dia de hoy no es correcto hablar de la contratacion electronica como un contrato
entre ausentes como lo sostenemos, sino que debido a los grandes avances
tecnologicos que han devenido en alterar los conceptos de tiempo y espacio en la
red, hoy debemos hablar mas bien de una contratacion entre presentes, aplicable
por tanto en todo, la normativa que rige este tipo de contratos, inclusive la
concerniente al momento de perfeccion del mismo, por lo que, el supuesto

problema al que aludimos no existiria en realidad.

Segun cierta doctrina®®, la clasificacion que distingue contratos entre
presentes y ausentes, debe ser superada, ya que resulta claramente injustificada
para acomodar a los modernos medios de comunicacion que emplean las partes
como vehiculo para la exteriorizacion del consentimiento contractual, de tal forma
que se impone una doble categoria de distincidon: contratos perfeccionados entre
presentes y distantes, que hace referencia a la distancia que media entre las
partes en el momento de la perfeccion el contrato; y, contratos de formacién
sucesiva y de formacion instantanea, que se corresponde con la inmediatez en el
intercambio de las declaraciones de voluntad, siendo instantanea o inmediata en

la segunda y sucesiva en la primera.

No obstante lo anterior, a nuestro juicio debemos analizar en forma

especial la contratacion a través de sitios web, ya que no es posible dar una

2% PINOCHET OLAVE, Ruperto; “La Formacion del Consentimiento a Través de las Nuevas
Tecnologias de la Informacion, Parte I: La Oferta Electrénica”, en lus et Praxis [online]. 2004,
vol. 10, n.2, pp.267-
320.<http://Iwww.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S071800122004000200009&Ing=pt&nr
m=iso>. ISSN 0718-0012. doi: 10.4067/S0718-00122004000200009, visita del 03 de abril de 2014.
A juicio del autor para corroborar lo dicho, basta mirar lo que sucede con los contratos celebrados
a través de chat o de videoconferencia en que a pesar de una presupuesta distancia, existe una
inmediatez en la comunicacién entre los contratantes, cuestién que incluso podria hacerse
extensiva a la contratacion via mail, en donde la velocidad entre el envio y la recepcion de la
comunicacién es practicamente instantanea. La misma soluciéon ya se esbozaba por la doctrina
clasica en Chile, a propésito del contrato por teléfono. Situacién que ya era reconocida por ejemplo
en el CC suizo de 1911 que indicaba: “Los contratos concluidos por teléfono se reputan hechos
entre presentes si las partes o sus mandatarios han estado personalmente en comunicacion.
CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, op .cit. p.99
2PERALES VISCASILLAS, Maria, Comercio Electrénico y Proteccion de los Consumidores, AAVV
(BOTANA GARCIA, Gema Alejandra, coord.), La ley, 2001, p.410.
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respuesta unitaria a la hora de determinar si se trata de una especie de
contratacién entre presentes o no, sino que sera necesario realizar la distincion

entre paginas webs interactivas u “online” o pasivas u “off line”.

Luego, tendriamos como resultado de que, por regla general, en los casos
en que se trate de una web interactiva, de aquellas que cuentan con un sistema
electronico de comunicacién bidireccional en linea, lo l6gico seria considerar tal
proceso de negociacidon dentro de la categoria entre presentes y, en caso

contrario, como una especie de negociacion entre ausentes.

Subsistiria de todas formas el problema de determinar el momento de
perfeccion del contrato en la contratacion a través de sitios web, pero con el
agregado de tratarse unicamente de paginas web pasivas u “off line”, respecto de
las cuales no quedaria mas remedio que aplicar el CCo, y aplicar la teoria de la
declaracion, con todos los defectos y problemas que ella acarrea®®, por lo que
creemos mas conveniente, basicamente por un tema de seguridad aplicar la teoria

de la recepcion.

En el Derecho espanol podemos sefalar, tal como bien lo dispone el
articulo 1262 CC, y siguiendo el principio de la libertad de forma, que el
consentimiento se manifiesta, y por consiguiente perfecciona el contrato al
momento de producirse el concurso entre la oferta y la aceptacién sobre la cosa y

la causa que han de constituir el contrato.

Este concurso de voluntades puede tener lugar de dos formas, lo que nos
lleva a distinguir dos clases de contratos: por un lado los de formacién
instantanea, que son aquellos en que el intercambio de la oferta y la aceptaciéon
tiene lugar de un modo inmediato, y sin solucidn de continuidad; y por otro, los de

formacién sucesiva, en que la aceptacion tiene lugar en un momento cronolégico

%0 pudamos de esta teoria como la mas adecuada en materia de comercio electrénico pues

acrecienta los problemas propios de seguridad existentes en el mismo, ya que esta teoria no exige
que la aceptacion llegue a conocimiento del proponente, ni siquiera que le sea enviada, no exige
por tanto, una manifestacion externa de la voluntad, con lo que se deja entregada la perfeccion del
contrato al arbitrio del aceptante.
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posterior a la oferta, sea como consecuencia de la mera voluntad de las partes,
sea por hallarse los contratantes en lugares distintos, como es el caso de la
contratacion por medios electrénicos. Tratandose de aquellos contratos en que el
concurso de voluntades tiene lugar en un momento posterior a la realizacion de la

oferta, cabe preguntarse cuando es este momento.

El Ordenamiento espanol a lo largo de su evolucion, y de la mano por cierto
con la evolucion de las formas de comunicacion, ha fundado sus textos en
diversas posiciones. En un primer momento, el CC, aplicable a la contratacion
realizada fuera del ambito mercantil, establecia como momento de la perfeccién
del contrato celebrado a distancia el de la llegada a quien hizo la oferta de la
aceptacion, al establecer que “La aceptacion hecha por carta no obliga al que hizo
la oferta, sino desde que llegé a su conocimiento”, acogiéndose de esta manera a
la teoria de la recepcion, determinandose que por consiguiente el concurso de
voluntades se daria cuando cada una de las dos partes conociera la declaracion
de voluntad positiva de la otra, lo que implica que debe existir conciencia mutua de

la existencia del acuerdo para que el contrato se considere perfecto.

Por su parte el CCo en su articulo 54 se asilaba de manera clara en el
sistema de la expedicion, estableciendo que “los contratos que se celebren por
correspondencia quedaran perfeccionados desde que se conteste aceptando la
propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada”. En este caso, “el
concurso de voluntades se produce en un momento anterior y no requiere
conciencia mutua del acuerdo, sino simplemente acuerdo real conocido por el

aceptante, sumado al encauzamiento de la voluntad de aceptar hacia el oferente”

La LSSICE modificé los articulos 1262 del CC y 54 del CC, unificando la
regulacion para los casos civiles y mercantiles y distinguiendo en dos sistemas
distintos en consideracion al caracter automatico o no del procedimiento empleado
en la contratacién a distancia. Ambas disposiciones reiteran la misma norma en

cuanto al momento de la perfeccidén del consentimiento combinando el criterio de
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la cognicién y de la expedicion, a primera vista opuestos segun cierta doctrina,
con un resultado que, a su juicio, sorprende en el marco del Derecho comparado

al consagrar un nuevo sistema aparentemente mixto®".

En la exposicion de los motivos que dieron lugar a la aludida normativa, se
indicd6 que la incorporacion a la vida social del internet como vehiculo de
transmision e intercambio de todo tipo de informacion “ofrece innumerables
ventajas, como la mejora de la eficiencia empresarial, el incremento de las
posibilidades de elecciéon de los usuarios y la aparicion de nuevas fuentes de
empleo. Pero la implantacion de Internet y las nuevas tecnologias tropieza con
algunas incertidumbres juridicas, que es preciso aclarar con el establecimiento de
un marco juridico adecuado, que genere en todos los actores intervinientes la

confianza necesaria para el empleo de este nuevo medio”.

Es en este contexto, en la busqueda de otorgar una mayor regulacion y
seguridad al consentimiento manifestado por medios electronicos, que esta
normativa aprovecha la ocasion para fijar el momento y lugar de la celebracion de
los contratos electrénicos adoptando una solucion unica, también valida para otros
tipos de contratos celebrados a distancia, que unifica el criterio dispar contenido

hasta ahora en los Cédigos Civil y de Comercio®®.

De este modo, y a contar del 12 de Octubre del afo 2002, tanto en el CC
como en el CCo, en los contratos de formacion sucesiva, rige de manera clara el
principio de la recepcidon o expedicion segun sea el medio empleado para llevar a
efecto la contratacion, perfeccionandose el consentimiento manifestado por
medios electrénicos cuando el oferente recepciona la aceptacion de su oferta, o

bien cuando ésta se emite, segun sea el caso.

'WATTIER FUENZALIDA, Carlos, “Nota Breve Sobre el Momento de la Perfeccion del
Consentimiento Contractual”, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Die z-Picazo,
AAVV (CABANILLAS SANCHEZ, Antonio y otros, coord.) Tomo IlI, Derecho Civil, Derecho de
Obligaciones, Thompson Civitas, 2003, p.3212.

%92 Exposicion de motivos LSSICE, BOE nim. 166, de 12/07/2002
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El actual articulo 1262 del CC Espanol en su inciso segundo reza que
“Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la acepto, hay
consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacién, o desde que
habiéndosela remitido el aceptante no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El
contrato, en tal caso se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta. En
los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos, hay consentimiento
desde que se manifiesta la aceptacion”, texto idéntico a lo dispuesto en el articulo
54 del Cdédigo de Comercio que rige las contrataciones de caracter mercantil

celebradas en homologas condiciones.

De esta manera, tenemos que la acogida a la teoria de la recepcion u
expedicion no depende ya de la naturaleza de las obligaciones contraidas sino
que del medio empleado para llevar a efecto la contratacién, como sucedia antes
de la reforma del ano 2002, en que tratandose de obligaciones de caracter
mercantil el articulo 54 CCo se acogia al sistema de la expedicién, en cambio
tratandose de obligaciones civiles el articulo 1262 CC se asilaba en el principio de

la recepcién

En definitiva, si el contrato electrénico se celebro a través de dispositivos no
automaticos, como por ejemplo el correo electrénico, el consentimiento se
perfecciona desde que el oferente conoce la aceptacion, o desde que
habiéndosela remitido el aceptante no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe,
marcandose de esta manera la acogida del principio de la recepcion, ya que en
estos casos hay una contratacidon dinamica, pero no instantanea, no existe
intercambio simultaneo de informacion ni tampoco se puede verificar de manera
inmediata que el destinatario ha recibido la oferta, ni el oferente la aceptacion. A
su vez, si el contrato se celebré6 por medio de dispositivos automaticos, por
ejemplo, a través de via telefonica, habra consentimiento desde que se manifiesta

la aceptacion, erigiendo asi el principio de la expedicion®®.

%03 Esto encuentra su explicacion en la evolucién tecnoldgica que se ha alcanzado a la fecha, en

que se permite que si bien estamos frente a un claro caso de contratacion entre ausentes, en que
no existe inmediatez, si hay simultaneidad. El futuro aceptante conoce el contenido de la oferta en
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6.3.4.- Lugar de perfeccion del contrato celebrado por medios electronicos

Determinar el lugar de celebracion de un contrato tiene como
consecuencias practicas: fijar la competencia de los tribunales; determinar la
legislacidon del pais aplicable; indicar que uso o costumbre resulta aplicable en el

caso en que la voluntad de las partes pueda interpretarse por esta via.

Esta tema nunca ha sido abordado por el Derecho Uniforme del Comercio
Internacional (DUCI) en sus instrumentos de caracter general, ni por UNCITRAL
en la LMCUCE o en la CNUCCIM*®*, sin perjuicio de lo cual, los textos
mencionados facilitan la eleccién del lugar de celebracidon ofreciendo recursos
para que los legisladores nacionales adopten las decisiones operativas necesarias
y lo caracterizan de modo que resulte practica y eficaz la aplicacién de la regla
nacional consagrada en cada caso, mas se tratarian de recomendaciones sin
llegar a imponer ninguna férmula en especifico, por lo que es una materia que

gueda entrada a los ordenamientos internos.

Para la doctrina clasica chilena®®, se aplican respecto de los contratos
entre ausentes, las mismas cuatro teorias que vimos a propdsito de la perfeccion

del contrato, para determinar ahora el lugar en que se celebra.

Asi, resulta que tanto para la teoria de la declaracidn como para la de la
expedicion, el contrato se forma en el lugar del domicilio del aceptante, en tanto
que para la teoria de la recepcion y del conocimiento, el consentimiento se forma

en el lugar del domicilio del oferente.

el mismo momento en que el oferente se encuentra manifestando su voluntad, y reciprocamente
este va a conocer la voluntad del aceptante de manera instantanea., no hay un lapso temporal
entre la oferta y la aceptacion. Este ultimo es el caso de la contratacion mediante dispositivo web,
donde la aceptacion se acciona directamente por el aceptante, situacion que puede homologarse a
la contratacién presencial.

34| LESCAS ORTIZ, Rafael, “Derecho de la Contratacién Electronica”, op.cit. p. 261

%5 ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC.; op. cit., pp. 220 y 221.

158



Sin embargo, queda mas o menos claro que en el Derecho chileno, la regla
es que para todos los efectos legales y salvo estipulaciéon en contrario, el contrato

se entendera celebrado en el lugar de la residencia de aceptante®®

, lo que se
desprende de lo dispuesto en el articulo 104 CCo que prescribe: “Residiendo los
interesados en distintos lugares, se entendera celebrado el contrato, para todos
sus efectos legales, en el de la residencia del que hubiere aceptado la propuesta

primitiva o la propuesta modificada”.

De lo anterior resulta, que al existir disposiciones expresas que sefialan el
lugar en que el contrato se ha perfeccionado, determinar dicho lugar sea una
cuestion de derecho y si los tribunales de fondo establecen que un contrato no se
ha celebrado en el lugar que indica la ley, sin que las partes asi lo hayan

convenido, se estaria infringiendo la ley.

En el ambito de los contratos electronicos se presentan determinados
problemas al concretar el lugar de celebracion, puesto que surge la duda de si ha

de ser el lugar donde esta el servidor, o el establecimiento principal del oferente®.

En efecto la dificultad que se plantea en la contratacion electronica, no es
el hecho de que los contratantes se encuentren en lugares diferentes, lo anterior,
porque muchas veces puede resultar imposible saber el lugar exacto donde se
encuentran quienes emiten una declaracion de voluntad por medios

electronicos®®.

De ahi entonces, que es que se podria cuestionar la real aplicacion de la
teoria de la declaracion a la hora de determinar el lugar en que se forma el
consentimiento, dando lugar a una interpretacion que lleve a sostener que las
transacciones electronicas, al realizarse en el ciberespacio, carecen de

territorialidad o espacio fisico, por lo que, en esta materia no tendria sentido

%6 ALESSANDRI, A. “De los Contratos”, op. cit., p. 106.

%7 PERALES VISCASILLAS, Maria, Comercio Electronico y Proteccion de los Consumidores, op.
cit. p.458

%% MATEU DE ROS, Rafael y CENDOYA MENDEZ, De Vigo Juan Manuel; Derecho de Internet.
Contratacioén Electrénica y Firma Digital, op.cit. p. 103.
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intentar determinar un lugar fisico en el que se celebra el contrato, perdiendo toda
relevancia el hecho de fijar la legislacion y jurisdiccion aplicable, pues en este
supuesto abstracto, lo logico, seria aplicar un derecho especial propio del espacio

en internet.

No obstante, lo cierto es que la problematica a la que aludimos, resulta del
todo inocua, pues en la mayoria de los casos, las partes, o s6lo una de ellas en el
caso de los contratos de adhesion) terminan por fijar de antemano el lugar de

celebracion y cumplimiento del contrato.

En Derecho espanol, la LSSICE (articulo 29), hace referencia a este punto,
distinguiendo dos situaciones. La primera, para los contratos celebrados por via
electronica en los que intervenga como parte un consumidor se presumiran
celebrados en el lugar en que éste tenga su residencia habitual; la segunda, de
acuerdo a la cual los contratos electrénicos entre empresarios o profesionales, en
defecto de pacto entre las partes, se presumiran celebrados en el lugar en que

esté establecido el prestador de servicios.

Por su parte, el articulo 1262 del CC, y el articulo 54 CCo, establecen que
el contrato se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta, misma
solucion que sigue la LOCM al establecer que entre los requisitos que deben
concurrir en la oferta de la empresa anunciante de sus productos o servicios, debe

constar la sede o establecimiento principal del oferente®®

Al colegir estas normas con el articulo 29 de la LSSICE encontramos una
contradiccién, especificamente en el supuesto en que nos encontremos en los
contratos celebrados por via electronica en los que una de las partes sea un
consumidor, puesto que en estos casos, quien realiza la oferta es el prestador del

servicio.

39 PERALES VISCASILLAS, Maria, Comercio Electrénico y Proteccion de los Consumidores, op.
cit. p.458
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Asi las cosas, tenemos que, conforme a la normativa de la LSSICE el lugar
sera el domicilio del consumidor, mientras que el CC, el CCO (aplicables segun la
naturaleza de la obligacion), y la LOCM, nos indican lo contrario, por cuanto el

lugar sera el del domicilio del prestador del servicio, quien realiza la oferta.

Frente a esta contradiccion, estimamos que la normativa aplicable con
preeminencia es el articulo 29 de la LSSICE, de manera que tratandose de los
contratos celebrados por medios electronicos en los que intervenga un

consumidor, el contrato se entendera perfeccionado en su domicilio.

Esta conclusiéon la fundamos basicamente en una interpretacion légica de
esta reforma introducida en el afio 2002, ya que la disposicidn especial para la
contratacion electronica es justamente este articulo 29, aplicandose por sobre la
norma general contenida en el CC y el CCo cumpliendo de este modo con uno de
los motivos que se tuvieron en cuenta al momento de la entrada en vigencia de
esta normativa, cual era dotar de mayor seguridad la contratacién celebrada a

través de medios electronicos®™°.

En este mismo sentido, el Juzgado de lo Mercantil N°1 de Bilbao con fecha
1 de Septiembre de 2008, en resolucién recaida en autos 401/2008, resaltd la
seguridad de que busca estar premunida este tipo de contratacion e indico que /a
contratacion a distancia es posible gracias a los medios técnicos y la seguridad
que la encriptacion de datos asegura a las transacciones comerciales, de modo
que el comercio electronico varia la concepcion tradicional y la hace evolucionar
en beneficio de todos. Del empresario, que amplia sus potenciales mercados sin

necesidad de realizar cuantiosas inversiones en sucursales o delegaciones, o sin

319 En el mismo sentido, Javier Plaza Penadés, sefiala que la disposicion Adicional Cuarta de la

LSSICE pretende modificar los vigentes articulos 1262 del Codigo Civil y 54 del Codigo de
Comercio, para armonizar y unificar sus dispares soluciones. El articulo 29 dispone que los
contratos electrénicos se presumiran celebrados en el lugar en que esté establecido el prestador
de servicios, salvo aquellos en los que intervenga como parte un consumidor, que se presumiran
celebrados en el lugar en que éste tenga su residencia habitual, abandonando asi de modo
acertado criterios como el lugar donde se hizo la oferta, contenido en el articulo 1262.2 CC en
beneficio de criterios mas seguros y fiables para la contratacién electrénica”. PLAZA PENADES,
Javier. Contratacién y comercio electrénico. Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, paginas 439-440

161



recurrir a la colaboracion de otros empresarios. Y del adquirente, que gozan de la
facilidad de adquirir en cualquier momento y desde su propio domicilio, con suma

facilidad, del bien o servicio que pretende obtener.

En este escenario, y siguiendo a este mismo juzgador, tenemos que al
permitir el establecimiento de un prestador de servicios por internet, con su oficina
virtual, estamos reconociendo la apertura de un establecimiento al publico de
forma universal, vale decir, se estan prestando servicios en lugares diversos, de
manera simultanea, por consiguiente dificiimente se podria determinar como lugar
de perfeccionamiento el del establecimiento del prestador del servicio, que
expandio sus horizontes al ingresar al medio virtual. Asi, la aludida resolucion
resolvio que “cuando una empresa, que normalmente actuara como persona
juridica lo que permite citar el art. 51 LEC, ofrece sus servicios en Internet, esta
abriendo un establecimiento al publico de forma universal, aunque virtual.
Cualquiera puede acceder desde cualquier terminal de ordenador con conexion a
Internet a los productos y servicios que se ofrecen. Obviamente el empresario no
exige que la transaccion se verifique en su domicilio social, que puede estar
situado muy lejos del lugar donde se perfecciona el consentimiento que propicia el
nacimiento del contrato. Lo fundamental es que Internet permite que un
empresario ofrezca sus productos en todo el mundo, que cualquier cliente puede
adquirirlos sin salir siguiera de su casa, abonando el precio correspondiente y
percibiendo la contraprestacion, bien o servicio, que corresponda. Todo el proceso
se perfecciona por la comunicacion entre el terminal del comprador o adquirente,
casi siempre un consumidor, situado en su propio domicilio, en su centro de
trabajo o un espacio publico que disponga de esos medios técnicos, y el servidor
donde facilita sus servicios la pagina web del empresario”. Finalmente el tribunal
concluye su razonamiento refiriéndose a la presuncion del articulo 29, indicando
que “Soélo es posible comprender la presuncion legal admitiendo que la norma
presume, en consecuencia, que el empresario oferente tiene sus servicios a
disposicion del consumidor en el lugar de su residencia. Es decir, que tiene

establecimiento abierto al publico en aquel lugar, pues de lo contrario dificilmente
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podria decir la ley que el contrato se entiende celebrado en domicilio del

consumidor”.

Esta concepcion resulta coherente con los principios inspiradores de la
normativa espanola en cuanto se busca custodiar los intereses de los
consumidores, sistema de proteccion que pone de manifiesto la evolucion

legislativa favorable al fuero del domicilio de aquél.

A modo ilustrativo, se puede senalar el art. 4 de la Ley 7/1995, de 23 de
marzo, que regula el crédito al consumo (LCC), que "sera competente para el
conocimiento de las acciones derivadas de la presente Ley y de los contratos
sujetos a ella el Juez del domicilio del consumidor™"".

7.- LOS TITULOS VALORES INFORMATICOS, ELECTRONICOS O

TELEMATICOS

Nos referiremos a esta materia, pues entendemos constituye la base para el
posterior estudio de los documentos emanados del contrato de transporte aéreo

en un entorno electronico que realizaremos en el proximo capitulo.

En la estructura tradicional de un titulo valor, esto es, soporte material o bien
mueble y relacidn obligacional de contenido econdmico que se representa en el
documento, el documento no sdélo acredita la existencia y contenido de un

derecho, sino que lo constituye y sirve para su transferencia.

A partir de lo anterior podemos sefalar, que en su contenido literal estos titulos

incorporan o materializan un derecho. Como el derecho se encuentra incorporado,

¥ En el mismo sentido, el Tribunal Supremo, en su auto de 10 de Octubre de 2007 al referirse a la

contratacion por internet opta por el domicilio de quien acepta la oferta. En el mismo sentido, la
Sala en lo Civil del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en auto de 16 de enero de 2007,
lo entiende asi en un supuesto en que una persona con domicilio en Vitoria adquiere a través de
una web unos teléfonos de una empresa de Portugalete, considerando que es competente el
primer de los Juzgados, que se inhibié a Barakaldo, por ser el domicilio del consumidor aceptante
de la oferta.
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es necesario poseer el documento para ejercerlo, por lo tanto, cualquier
transferencia de éste, también conlleva la transferencia del derecho que ahora se

ha materializado.

Debemos enfatizar en que el derecho es siempre intangible, por lo que debid
idearse una forma de lograr su materializacién en un soporte. Este objetivo se
logra incorporando tal derecho a un soporte que tradicionalmente sera el papel.
De ese modo es posible concluir que lo intangible, el derecho, al ser legalmente
incorporado al soporte que siempre es material o apreciable por los sentidos, se

constituye en un bien tangible, se convierte en “cosa’.

La construccion anteriormente descrita, elaborada, desarrollada y madurada
durante el tiempo, permitié agilizar al comercio, dandole un tratamiento de cosas
muebles a derechos que no tenian una existencia fisica y deberemos tenerla
presente al momento de analizar el nuevo titulo de crédito electronico o
desincorporado ya que ésta puede verse revolucionada por una nueva concepcion

de estos documentos.

La estructura tradicional del titulo valor se ve afectada con el establecimiento
de un nuevo régimen regulatorio de comercio electrénico, en que ya no es
necesario un papel para disponer de un derecho sino que bastara una mera
representacion telematica, produciéndose con ello la desincorporacion del titulo,
haciendo que el derecho en el representado pueda circular s6lo por medio de una

anotacion contable.

La desmaterializacion o sustitucion del soporte papel como soporte de
derechos tradicionalmente incorporados en titulos valores se ha manifestado,
sobre todo, en dos sectores, por un lado, en los titulos del transporte, y por otro,

en relacion con los valores mobiliarios negociados en los mercados de valores®'?.

12 RECALDE CASTELLS, Andrés, “Electronificacion de los titulos—valor”, en Régimen Juridico de
Internet, Editorial La Ley, 2002, p. 575. Este autor distingue entre la desmaterializacién de los
valores mobiliarios, la cual se realiza mediante anotaciones en cuenta; y la desmaterializacién de
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Este proceso, fue originalmente conocido como “la representacion virtual”, mas
actualmente es comun que se refieran a él con términos tales como
“desincorporacion” o “desmaterializacion”. Sin embargo, estas expresiones solo
son el resultado de un proceso que es precisamente la aplicacion de la electrénica
a los titulos valor y en la sustitucion del soporte material de éstos por otras formas

de representacion virtuales®'.

Sobre estos conceptos es posible distinguir la desmaterializacion de los
derechos incorporados en el titulo, de la desmaterializacién del soporte fisico que
contiene el titulo mediante un cambio en la naturaleza del soporte documental.
Ambos casos, se enmarcan dentro de la denominada electronificacion de los
titulos valores (expresion que preferiremos en el desarrollo de esta investigacion),
radicando la diferencia fundamental entre estas dos situaciones, en el hecho de
que en la primera el derecho se desmaterializa o se desincorpora del titulo
sustituyéndose por una serie de anotaciones contables a las que se les aplica un
régimen juridico propio, mientras que en la segunda, lo que se desmaterializa es el
titulo y no el derecho que se mantiene incorporado en aquél a través del soporte
electronico que lo contiene, debiéndose aplicar a estos el régimen propio de los
titulos valores con las modificaciones propias de los avances tecnolégicos. El
régimen de la desmaterializacion por desincorporacion es propio de los titulos
valores emitidos en masa, mientras que la desmaterializacion del soporte

documental, surge a consecuencia del desarrollo del comercio en internet,

los instrumentos de transporte. En cuanto a la desmaterializacion de los instrumentos del
transporte segun esta doctrina se debe hacer hincapié en que el fendmeno de la
desmaterializacion adquiere rasgos distintivos en este tipo de documentos. Esto derivado de que
no todos ellos son titulos-valor negociables, ya que sélo se satisface esta ‘funcion representativa’
si el derecho a la restitucidon de las mercancias se incorpora en el documento, es decir, si no se
puede reclamar del transportista la entrega de las mercancias sin la presentacion del documento
en el lugar de destino”. El autor senala que las funciones tradicionales de prueba de la recepcion,
de las caracteristicas de las mercancias y del contrato son cumplidas por los documentos del
transporte, sean éstos negociables o no, a lo cual agrega que se entienden superados todos los
obstaculos para cambiar el soporte tradicional de papel por uno electrénico, sin embargo, las
mayores dificultades parecen presentarse en el caso de los documentos del transporte
negociables.

¥13 RECALDE CASTELLS, ANDRES,”Electronificacion de los titulos de valor”, ob. cit.p. 570.
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aplicable principalmente a los titulos valores, susceptibles de ser usados como
medio de pago®™*.

Destacamos la idea de que este proceso, mediante el cual se incorpora la
tecnologia a los titulos valores, no es mas que poner en reversa toda la evolucién
de la teoria de los titulos de crédito. Esto lo podemos corroborar ya que en un
principio los derechos que, como hemos dicho son siempre incorporales, fueron
materializados o incorporados a un soporte material para poder aplicarles el
régimen de las cosas muebles, ahora, son objeto de un desincorporacion de sus

tradicionales soportes para volver a ser incorporales®'.

14 RICO CARRILLO, Mariliana, El Tratamiento Electronico de los Titulos Valores, op.cit. p. 24 y 25.
La autora destaca que se ha hablado indistintamente de “electronificacion”, “desmaterializacion” y
“desincorporacion”, sefalando ademas que los dos Ultimos conceptos han sido tratados como
sinénimos. Sin embargo, ella precisa estas acepciones y, a pesar de su uso, estima que no son del
todo equivalentes. La Desmaterializacién entrafia una sustitucién del tradicional papel como
soporte de los derechos incorporados en los titulos valores. A juicio de la autora , este concepto
puede estudiarse desde dos aspectos: la desmaterializaciéon de los derechos incorporados en el
titulo; y, la desmaterializacion del soporte fisico que contiene el titulo mediante un cambio en la
naturaleza del soporte documental. Para esta doctrina la importancia de la distincidon entre ambos
tipos de desmaterializacion estriba en que existen consecuencias juridicas distintas entre ambos
tipos de desmaterializacién. En el primer caso (desincorporacion), existe una gran modificacion a la
estructura de todo titulo valor ya que el soporte documental es suprimido totalmente, y en su lugar
existen anotaciones contables a las cuales debera aplicarseles un régimen juridico propio, distinto
al aplicable a los titulos-valores tradicionales, existe una real “desnaturalizacién de su esencia. En
cambio, en el segundo caso lo que se desmaterializa es el titulo y no el derecho que se mantiene
incorporado en aquél a través del soporte electrénico que lo contiene. En esta segunda situacion si
es posible aplicar la regulacién propia de los titulos-valores, naturalmente que con las
modificaciones propias de este nuevo entorno electrénico.

Nosotros creemos que como esquema didactico es adecuado, ya que permite distinguir
claramente las dos situaciones que podrian darse, por un lado la aplicacion de un sistema de
registros para la transferencia de la titularidad de los derechos, y por otra parte, la circulaciéon
propiamente tal de un documento electrénico que lleve incorporado en si un derecho. Sin embargo,
a pesar de ser un esquema claro, no concuerda con lo que los otros tratadistas entienden en torno
a la desmaterializacion o desincorporacion, ya que éstos no realizan tal distincion y sélo conciben
lo que Rico Carrillo llama “desmaterializacion de los derechos incorporados en el titulo”.
Discrepamos a nivel terminoldgico en relacion con esta ultima idea, precisamente en lo relativo a
“‘desmaterializar un derecho”, ya que, como hemos sefalado anteriormente, los derechos son
siempre incorporales, inmateriales (art. 565 CC: “Los bienes consisten en cosas corporales o
incorporales...... Incorporales las que consisten en meros derechos, como los créditos, y las
servidumbres activas”), por lo tanto, no es posible desmaterializar algo que no esta compuesto por
materia, entendida ésta en la forma en que es definida en su sentido natural y obvio (para la RAE,
materia es: “Realidad espacial y perceptible por los sentidos, que, con la energia, constituye el
mundo fisico”), por lo tanto desatacaremos que nuestro juicio, ambas clasificaciones de la
desmaterializacién se encuadran dentro del fendmeno denominado electronificacion de los titulos
valores, debido a que la informatica ha llevado a una sustitucion del soporte de papel por uno
electronico e intangible.

%15 Todo esto sobre la base de que el titulo como tal ya no sera posible de aprehension material, ya
que como sabemos el mundo de la informatica no es totalmente inmaterial. Existe hardware por
medio del cual se almacena la informacion o se transmite de un computador a otro.

166



En el caso de la electronificacion, el instrumento técnico determinara en buena
medida la normativa que habra de aplicarse a los derechos que ahora ya no se
incorporan al papel ni a ningun otro soporte fisico. La instrumentacion técnica del
sistema de derechos desmaterializados determinara, por tanto, la regulacion

juridica del nuevo fenémeno*®.

Esta idea concuerda con lo ya dicho anteriormente en lo relativo a distinguir el
régimen aplicable a este tipo de documentos electronicos del régimen tradicional,
sin embargo, seran los propios procedimientos técnicos que se utilicen los que iran
dando fisionomia a la nueva reglamentacioén juridica del fendbmeno. La teoria de
los titulos valores entendida de esta forma y concordada con el principio de la
neutralidad tecnoldgica, permite una evolucion de la regulacion a la par de las
nuevas tecnologias.

La electronificacién ha sido definida®'’

, a proposito del contrato de transporte,
como: “aquél fenémeno econdémico y juridico, de creciente e imparable difusion,
mediante el que la forma tradicional en papel mecano o autografiado de
celebracion y documentacion del contrato de transporte, asi como de
representacion de las mercancias transportadas durante su ejecucion se sustituye
en todo o parte por uno o varios mensajes de datos, o intercambios electronicos

de datos (EDI)”.

Antes de entrar en el analisis de la electronificacion de los instrumentos del
transporte aéreo, que constituye uno de los temas que nos ocupan en la presente
investigacion, es necesario para nosotros referirnos a la sustitucién o cambio del
soporte material de los titulos valores en general, ya que como hemos sefialado la

doctrina chilena estima a todos los documentos del transporte titulos valor, ya sea

%16 RECALDE CASTELLS, ANDRES, Electronificacion ... op. cit., p. 576

¥7 ILLESCAS ORTIZ, Rafael, Los Fundamentos Juridicos de la Electronificacion del Transporte
Internacional de Mercancias en la Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL sobre Comercio
Electrénico, Madrid, 2006, p.1.
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de aquellos representativos de mercaderia, como lo seria la carta de porte aéreo,
o titulos de legitimacion, como en el caso del billete de pasaje o el talon de

equipaje.

Aparte del problema que suscita la nocidn de titulo valor, los elementos de su
estructura y la imposibilidad de incluir dentro del concepto cierto numero de titulos
gue se emplean en la actividad mercantil, se ha planteado desde un tiempo a esta
parte la cuestion de que la masificacién del numero de documentos que se emiten
genera dificultades en el manejo de ese enorme volumen y el costo que ello

implica.

Gracias al empleo de la informatica, se puede lograr que los titulos de crédito
emitidos en forma telematica cumplan su funcién en la circulacion, esto es, el
traspaso de los derechos en ellos representados, no obstante que el titulo
permanezca inmovilizado o que la transferencia del derecho tenga lugar aun

cuando en el caso que el documento mismo se haya emitido.

Lo anterior importa que la conexidon permanente o el consorcio indisoluble
entre los elementos de un titulo valor, esto es el sustrato material o documento y la
declaracion de contenido obligacional o derecho representado en el titulo, y que le
dan origen, deja de ser relevante toda vez que con el empleo de la informatica se
ha electronificado en cuanto se ha omitido el soporte material o documento sobre

papel®'®.

El fendbmeno de la electronificacion de los derechos anteriormente

incorporados en titulos, se produce porque las caracteristicas tradicionales de los

%8 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Teoria General de los titulos de crédito, ob. cit., p.81.Acerca de la
estructura de los titulos de crédito, vid. TENA, Felipe de J., Titulos de Crédito, Editorial Porrua,
México 1956, p.16 y siguientes. En el origen de la idea de la incorporacion del derecho al titulo
valor, se encuentra la teoria de la propiedad alemana para explicar que el propietario de un titulo
valor fuera titular del derecho en el representado, afirmaciéon que puede resultar excesiva, pues el
papel solo es instrumento al que se anudan os efectos legitimatorios propios de la protecciéon a que
se vincula la posesion de un bien mueble. RECALDE CASTELLS, Andrés, “Electronificacién de los
titulos valor”, ob. cit., p.571.
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titulos valores, lejos de simplificar o agilizar el trafico de los derechos, producen
justamente el efecto contrario, lo que puede deberse ya a la emision masiva de
estos 0 a ya, a que la circulacion material de los documentos resulte mas lenta
que la de las mercancias que viajan en medios de transporte rapidisimos, que
llegan a destino antes que lo haga el titulo a cuya presentacion el porteador

condiciona la retirada de tales mercancias *'°.

Este problema aqueja tanto a los titulos de emisién masiva (acciones de una
sociedad de capital, por ejemplo), como a los titulos de emisién individual (los que
emanan del contrato de transporte aéreo), donde muchas veces la manipulacion
de un titulo de un lado para otro sélo genera dificultades, como que las
mercaderias lleguen a destino antes que el documento cuya presentacion es

necesaria para reclamarlas.

Ahora bien, parece que mas que haberse electronificado el titulo de crédito, lo
que ha cambiado es el soporte de su creacion, de esta forma, mediante el empleo
de medios electronicos, es posible hacer anotaciones que sirven para crear y
probar la existencia de un derecho a favor de cierto titular y mediante otra
anotacion es posible registrar la transferencia del derecho hacia otra persona. De
tal manera, el soporte electronico permite que se puedan registrar los elementos
caracteristicos de un derecho como son: el titular, el contenido, la extension y
modalidades del derecho, pudiendo incluirse ademas una descripcion técnica de la

operacion de adquisicion y traspaso de ese derecho.

El reemplazo de la emisidn de un titulo valor por anotaciones en cuenta, es
posible gracias a la reutilizacion del concepto de anotaciéon contable desde el
punto de vista juridico®®. En efecto, si bien en un comienzo la anotacion en cuenta
se limitaba a acreditar el pago mediante la entrega de dinero o un documento

representativo de dinero, hoy en dia esta anotacion contable tiene un valor propio,

°1® RECALDE CASTELLS, Andrés, “Electronificacion de los titulos valor”, ob. cit., p. 576.
30 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Teoria General de los titulos de crédito, ob. cit., p.81.
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autébnomo, que no soélo se limita a registrar la entrega de una cosa o de un titulo a
cambio del pago en dinero de una operacion determinada, sino que basta el mero
asiento contable para que se produzcan los efectos de los titulos traslaticios de
dominio, o0 sea, la anotacion en cuenta se convierte en el registro constitutivo del
derecho de que se trate asumiendo la funcion que desempefia el soporte
documental del titulo de crédito, de tal manera que basta la sola anotacion en el
registro electrénico de quien emite el documento prescindiendo del documento
papel. Es decir, y analizandolo desde la estructura del titulo valor, la obligacion de
contenido obligacional se conformara por una anotacion en cuenta, solo que en

este caso realizada por medios electronicos o telematicos.

La sustitucion del soporte papel de los titulos por anotaciones contables
hechas mediante el empleo de medios electronicos, se ha recogido en diversos
Ordenamientos Juridicos, tanto respecto de los titulos masivamente emitidos
(acciones de una sociedad anénima), como de los titulos representativos de dinero
o efectos de comercio y, por supuesto, a proposito de los documentos que se
emplean en el transporte, aunque en este ultimo caso no se funda en la emision
masiva de titulos sino mas bien en la utilidad y disminucion de tiempo, de
documentacion y costes que el empleo de las modernas tecnologias usualmente

en este sector permiten®".

A pesar de lo enunciado, existen notables diferencias entre los titulos de
crédito representados en soporte material y los valores o titulos representados por
anotaciones en cuenta informatizadas, en efecto, al producirse la electronificacion
del derecho respecto del titulo tiene lugar la aplicacion respecto de estos

documentos, del régimen juridico tradicional aplicable a los titulos valores.

%1 En el caso de las acciones de una sociedad anénima se eliminan los titulos como soporte de la

representacion de los derechos, justificado por la existencia de una serie de elementos auxiliares,
tales como recibos, resguardos, notas, listados, registros que tienen caracter confesorio o
informativo. En los efectos de comercio se sigue recurriendo al titulo como instrumento en que se
representan o incorporan los derechos, pero se le inmoviliza y se le sustituye en la circulacién por
indicaciones o referencias hechas a través de sistemas informaticos con empleo de medios
electronicos, lo que se denomina truncamiento del cheque letra de cambio o pagaré en su caso.
SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Teoria General de los titulos de crédito, op. cit . p.82.
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De tal manera que nos encontramos ante una nueva realidad juridica de como
circulan los bienes, materiales o inmateriales, pues la esencia de los valores
anotados telematicamente esta formada por derechos de contenido patrimonial y

su forma de creacion y de traspaso es diferente a las de los titulos tradicionales.

En el Derecho chileno, el primer acercamiento hacia la representacion
electronica de los titulos valores, se advierte en la ley n°18.876, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la constitucion y operaciones de entidades privadas
de depdsito y custodia de valores, que permite realizar operaciones de
transferencia o de constitucion de derechos reales sobre los titulos entregados en
depodsito y custodia, mediante una comunicacidn escrita o0 por medios

electronicos®?.

%2 Ricardo Sandoval Lopez aporta que en Francia, hacia mediados del siglo XX se fundé la

Société Interprofesionnelle pour la Compensation des Valeurs Mobilieres (SIVOCAM), a la cual se
podia entregar en forma facultativa los titulos representativos de los valores mobiliarios. Desde
1984, la entrega de los valores negociables, tanto nominativos, como al portador, a la SIVOCAM
fue obligatoria. La idea del titulo al portador a partir de esa época cambia porque dicho valor es
inscrito en cuenta ante un intermediario financiero afiliado a la SICOVAM. El titulo nominativo es
aquel que se inscribe en cuenta ante el sujeto emisor del mismo. Los valores negociables no se
emiten sobre un soporte material de papel sino que a entidades emisoras, la SIVOCAM vy los
afiliados a ésta, abren sus cuentas para cada emisién, anotando el nombre de sus titulares y
dejando constancia de los traspasos mediante simples asientos con la ayuda d la informatica.

En Alemania, desde 1937 con la dictacién de la Depotgesetz se autoriza un sistema de titulos que
admite su transferencia sin su entrega material. A partir de dicha ley, junto con el régimen
tradicional de depésito de titulos con la obligacién de restituir los mismos titulos recibidos
(Sonderverwahrung), se instaura un sistema de depdsito de valores de titulos fungibles, es decir,
emitidos en blanco, que solo obliga al depositario a devolver titulos de la misma especie y del
mismo valor nominal (Sammelverwahrung). Al hacer un depdsito acumulativo de esta segunda
clase. El derecho de propiedad del depositante se conviertes en un derecho de copropiedad por
cuotas del conjunto de titulos de la misma especie en poder del depositario. El depdsito
acumulativo de titulos en blanco permita a estas entidades transferirlos a un banco para depésito
de titulos (Wertpapiersamelwahrung o Kasenverein). En este Ultimo caso, las transferencias de
titulos se realizan por medio de simples anotaciones contables con las cuentas reciprocas de los
bancos, operando una suerte de camara de compensacién de titulos. En el Derecho espafiol
encontramos dos textos de derecho objetivo: el Decreto n® 1128/1974, de 25 de abril de 1974, que
establecié un sistema de liquidacion y compensaciones de operacion en bolsa y depdsito de
valores mobiliarios, sistema de tipo corrector respecto al tradicional manejo del titulo y el Real
Decreto n° 505/1987, de 3 de abril de 1987, que adoptd una solucidén sustitutiva de los titulos, pero
restringida a los valores representativos de la deuda del Estado. Mas tarde la ley n°24/1988 de 28
de julio de 1988, admitié en su art. 5°, que los valores negociables pueden ser representados por
medio de anotaciones en cuenta o por medio de titulos con soporte material de papel. Sobre la
base del régimen establecidos en la ley de Mercados y Valores en el Real Decreto n° 116/1992, el
derecho espaniol, permite la coexistencia del sistema tradicional, documental, reversible y residual
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CAPIiTULO Il

EFECTOS DE LA CONTRATACION ELECTRONICA EN ALGUNOS ASPECTOS
DEL TRANSPORTE AEREO

8.- LOS TITULOS DEL TRANSPORTE Y LA ELECTRONIFICACION.

8.1.- Presentacion del problema

En el seno de la regulacién uniforme y en lo que respecta a la regulacion
especifica del transporte, la prevision de la documentacion electrénica como
alternativa a la tradicional en soporte papel ha tenido hasta el momento muy pocas
manifestaciones mas alla de las referencias contenidas en el CM para el
transporte aéreo, las reglas del “Convenio de las Naciones Unidas sobre el
contrato de transporte internacional de mercancias total o parcialmente maritimo”,

mas conocido como las Reglas de Rotterdam (RR)*?® para el transporte maritimo,

de representacion de los valores por medio de titulos con soporte material de papel, con el sistema
de representacion de derechos mediante anotaciones en cuanta, de caracter informatico,
irreversible y preferido por razones practicas y de seguridad juridica. En efecto, la ley espafiola de
Mercado de Valores se inclind claramente a favor de la representacién de los valores mobiliarios
mediante anotaciones contables (representacion tabular), frente a los titulos de soporte documental
en papel (representacidon cartular). Esta preferencia se debe al caracter irreversible de la
representacion de los valores por medio de anotaciones, en cuanto a que una vez elegida esta
forma de incorporacion, no podra volverse a la representacién de los mismos mediante titulos de
soporte material en papel y, ademas, porque la representacion tabular es indispensable para el
acceso de los valores a la negociacién bursatil. SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Teoria General de
los titulos de crédito, op. cit. p. 82 a 84.

323 Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, con fecha 11 de Diciembre de
2008
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y el Protocolo Adicional al transporte por carretera (CMR)**, relativo a la carta de

porte electronica, para el transporte terrestre®?.

Nos ocuparemos de presentar un cuadro general acerca de como los
documentos del transporte han ido evolucionando desde su soporte tradicional en

formato papel hacia su materializacion en un soporte binario.

A este efecto, analizaremos en primer lugar los aportes de UNCITRAL, para
después centrarnos en la realidad propia de la documentacion del transporte
aeéreo de pasajeros y de mercaderias

8.2.- La electronificacion del transporte en la LMUCE>*

Los ultimos preceptos de la LMCUCE estan destinados de manera especifica a

la electronificacion del transporte, en efecto, los arts. 16%%" y 17°%® del citado

324

- Al cual Espana se adhirié mediante Instrumento de 29 de abril (BOE n° 141, de 14 de junio).

MARTIN CASTRO, Maria, Novedades en torno a la documentacion el contrato de transporte en
la Reglas de Rotterdam, en Estudios de Derecho del Comercio Internacional. Homenaje a Juan
Manuel Gémez Porrta, Marcial Pons, 2013, p.275

36 Sobre este epigrafe, véase, ILLESCAS ORTIZ, Rafael, “Los Fundamentos Juridicos de la
Electronificacién del Transporte Internacional....”, op. cit., p.3.

27 Articulo 16 LMUCE. — Actos relacionados con los contratos de transporte de mercancias. Sin
perjuicio de lo dispuesto en la parte | de la presente Ley, el presente capitulo sera aplicable a
cualquiera de los siguientes actos que guarde relacion con un contrato de transporte de
mercancias, o con su cumplimiento, sin que la lista sea exhaustiva: a) i) indicacién de las marcas,
el numero, la cantidad o el peso de las mercancias; ii) declaracién de la indole o el valor de las
mercancias; iii) emisién de un recibo por las mercancias; iv) confirmacion de haberse completado
la carga de las mercancias; b) i) notificacion a alguna persona de las clausulas y condiciones del
contrato; ij) comunicacion de instrucciones al portador; c) i) reclamaciéon de la entrega de las
mercancias; ii) autorizacién para proceder a la entrega de las mercancias; iij) notificacion de la
pérdida de las mercancias o de los dafios que hayan sufrido; d) cualquier otra notificacién o
declaracion relativas al cumplimiento del contrato; e) promesa de hacer entrega de las mercancias
a la persona designada o a una persona autorizada para reclamar esa entrega; f) concesion,
adquisicion, renuncia, restitucion, transferencia o negociacion de algtn derecho sobre mercancias;
g}z)sadquisicién o transferencia de derechos y obligaciones con arreglo al contrato.

Art 17 LMUCE. — Documentos de transporte 1) Con sujecién a lo dispuesto en el parrafo 3), en
los casos en que la ley requiera que alguno de los actos enunciados en el articulo 16 se lleve a
cabo por escrito o mediante un documento que conste de papel, ese requisito quedara satisfecho
cuando el acto se lleve a cabo por medio de uno o mas mensajes de datos. 2) El parrafo 1) sera
aplicable tanto si el requisito en él previsto esta expresado en forma de obligacion como si la ley
simplemente prevé consecuencias en el caso de que no se lleve a cabo el acto por escrito o
mediante un documento. 3) Cuando se conceda algun derecho a una persona determinada y a
ninguna otra, o ésta adquiera alguna obligacion, y la ley requiera que, para que ese acto surta
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cuerpo legal, componen la segunda parte de la LMUCE titulada “Comercio
electrénico en materias especificas”. El art. 16 se titula “actos relacionados con los
contratos de transporte de mercancias”y el art. 17 “documentos de transporte”.

Se ha sistematizado el estudio de este epigrafe de la LMUCE®?®

, senalando
que se trata de un capitulo unico que afronta la delimitacion de los actos
relacionados con los contratos de transporte internacional de mercaderias
susceptibles de electronificacion. En un segundo orden, el capitulo establece una
disciplina de la documentacion del transporte y de la sustitucion de la
documentacion en papel por la documentacion electronica, para finalmente
afrontar el problema de la alternancia, a lo largo del tracto contractual, de la

documentacion con soporte material y de la documentacion electronica.

Lo anterior significa abordar el problema de la negociabilidad o transferibilidad
de los derechos sobre la cosa transportada o sobre el propio contrato cuando se
ha pactado y documentado mediante mensaje de datos. Ello implica
necesariamente resolver el tema de la incorporacion del mensaje de datos sobre
clausulas o condiciones generales de la contratacién en el documento, determinar

el régimen de responsabilidad para el caso de que se produzcan errores en la

efecto, el derecho o la obligaciéon hayan de transferirse a esa persona mediante el envio, o la
utilizacion, de un documento, ese requisito quedara satisfecho si el derecho o la obligacién se
transfiere mediante la utilizacion de uno o mas mensajes de datos, siempre que se emplee un
meétodo fiable para garantizar la sinqularidad de ese mensaje o esos mensajes de datos. 4) Para
los fines del parrafo 3), el nivel de fiabilidad requerido sera determinado a la luz de los fines para
los que se transfiri6 el derecho o la obligacion y de todas las circunstancias del caso, incluido
cualquier acuerdo pertinente. 5) Cuando se utilicen uno o mas mensajes de datos para llevar a
cabo alguno de los actos enunciados en los incisos f) y g) del articulo16, no sera valido ningtn
documento utilizado para llevar a cabo cualquiera de esos actos, a menos que se haya puesto fin
al uso de mensajes de datos para sustituirlo por el de documentos. Todo documento que se emita
en esas circunstancias debera contener una declaracién a tal efecto. La sustitucion de mensajes
de datos por documentos no afectara a los derechos ni a las obligaciones de las partes. 6) Cuando
se aplique obligatoriamente una norma juridica a un contrato de transporte de mercancias que esté
consignado, o del que se haya dejado constancia, en un documento, esa norma no dejara de
aplicarse a un contrato de transporte de mercancias del que se haya dejado constancia en uno o
mas mensajes de datos por razén de que el contrato conste en ese mensaje o esos mensajes de
datos en lugar de constar en un documento. 7) Lo dispuesto en el presente articulo no sera
aéolicable a:[.]

%9 |LLESCAS ORTIz, Rafael, “Los Fundamentos Juridicos de la Electronificacion....... ”, op. cit.,
p.3.
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transmision del mensaje o averias en los sistemas de transmision, y, por ultimo,
garantizar la confidencialidad de los mensajes y de los sistemas de informacion

utilizados por los implicados en la circulacion del mensaje de datos.

El art. 16 LMUCE es de caracter ilustrativo y sefiala via ejemplar, un conjunto
de actos relacionados con algun tipo de contrato de transporte de mercancias,
aunque mas intimamente relacionados con el transporte maritimo. Los apartados
f) y g), relacionados con el art. 17, permiten operar en el comercio internacional
de mercancias a través de un documento electronico, por constituir el equivalente

funcional del documento de transporte tradicional o en soporte papel.

Ambas disposiciones dan cabida explicita a la posibilidad de utilizar las
herramientas que proporciona el comercio electronico en el transporte de

mercancias.
8.3.- Los documentos del transporte aéreo electronificados
8.3.1.- Consideraciones generales

Sin perjuicio de que como se indicara en el desarrollo de este apartado, la
industria aeronautica ha avanzado decididamente hacia la desmaterializacion de la
gran mayoria de los documentos que se emiten a propdosito del transporte aéreo
de personas o0 de mercaderias.

Centraremos el objeto de nuestro estudio en el billete electronico, la tarjeta
de embarque y la carta de porte aéreo electronificados, atendida la importancia
gue estos documentos representan para el vinculo contractual a la hora de probar

su celebracion y exigir los derechos de los intervinientes.

8.3.2.- El billete de pasaje aéreo electrénico
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8.3.2.1.- Contenido y aspectos generales del e-ticket

Una de las manifestaciones mas afianzadas de la aplicacién de las nuevas
tecnologias en el transporte aéreo es el billete electronico o electronic-ticketing (e-
ticket). A tal punto llegd este desarrollo que en el caso chileno desde junio de 2008
la aerolinea LAN, el principal operador nacional de transporte aéreo de carga y
pasajeros en Chile, adoptd la politica de realizar el 100% de sus emisiones de
billetes de pasajes via electronica, aplicando este modelo en todos los mercados y

en todos sus canales de venta.

Esto como consecuencia del acuerdo alcanzado en la 602 junta anual de la
IATA, realizada en Singapur en 2004, en orden a eliminar por completo los billetes
de papel antes de finales de 2007 y en un 70% antes de que terminara el ano
2006°%,

El contenido del e-ticket es el mismo que el de un pasaje tradicional, la
diferencia radica en que no se instrumentaliza en un papel, sino que se almacena
en la base de datos de la aerolinea. El pasajero, si bien recibe una constancia de
Su pago y una descripcion de su itinerario, le basta para embarcarse con exhibir su

cédula de identidad (DNI) o pasaporte.

Multiples son las ventajas del billete electrénico. Lineas aéreas, agencias de
viajes y pasajeros se ven beneficiados en diversos sentidos con esta moderna
modalidad, generandose un circulo virtuoso generalmente aplaudido sin objecion
alguna. Asi, las empresas aéreas, en la busqueda de reduccién de costos331,

comercializan los pasajes aéreos muchas veces en forma directa con los

330http://www.Ian.com/qc:/asoc:iados/proc:edimientos/uItimas/unoticias/cuerpo proc, visita del

24/01/2012.

¥13e ha estimado que la utilizacion del billete electrénico supone un coste de aproximadamente
U$2 por cada billete frente a los U$9 que requiere la emision de billetes en forma tradicional.
GUERRERO LEBRON, Maria Jesus;’Nuevas Tendencias.....”, op. cit.p.18.

Otras estimaciones hablan de un ahorro de U$3.000 millones al afio. PRESTO DE GONZALEZ,
Alicia; GAGGERO MONTANER, Marta, “Reflexiones Acerca del Billete Electronico”, AAVV, Liber
Amicorum en Honor al Dr. Enrique Mapelli Lépez, (FOLCHI, Mario, coord.), ALADA, Buenos Aires,
2007, p. 248.
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pasajeros, prescindiendo de las agencias de viajes y/o reduciendo el pago de las
comisiones a éstas. Se busca alentar a los pasajeros aéreos a reservar y pagar
por medio de internet, generalizando consiguientemente el uso del billete

electronico, reforzando su confianza en la contratacién por medios telematicos®*?.

Para los pasajeros presenta ventajas practicas, como no estar expuesto a los
riesgos de pérdida robo u olvido, ademas de beneficiarse normalmente de algun
descuento adicional promocionado por las compafias aéreas que usualmente

ofrecen tarifas mas convenientes en las compras por internet®*.

Se destacé ademas desde su origen el beneficio ecoldgico que traeria
aparejado su uso, ya que su introduccion reduciria el consumo de papel necesario
para la fabricacion de los mas de 350 millones de billetes fisicos que segun la

IATA se emitian en el mundo cada afo hacia finales de 2006.

8.3.2.2.- Origen y desarrollo del e-ticket

Uno de los factores que impulsé la implementacion del billete electrénico fue la
continua busqueda de las lineas aéreas de canales alternativos de distribucion
que contribuyesen a reducir la pesada carga de los costos fijos que soportaban, a
raiz de la crisis en que se encontraban, principalmente por alza en el precio del
petroleo, provocada por el conflicto bélico que afecté a Kuwait a principio de la

década de los noventa.

Como consecuencia del conflicto, el costo del combustible de aviacion (JP1) se
incrementd exponencialmente en ese tiempo, lo que envolvié a las compafias

aereas en una verdadera guerra por reducir los costos del sector, y generé la

%2 vid. ALVARADO HERRERA, Lucia, “La Autorregulacion en la Publicidad Realizada por Medios
Electrénicos: Algunas Reflexiones Sobre Confianza On Line”, en Derecho Patrimonial y
Tecnologia, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 475 a 488.

%3 En tal sentido, GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “Nuevas Tendencias.....”, op. cit., p.18, 19.
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necesidad de implementar nuevos procesos que pudiesen brindar una mejor

competitividad en su gestion®**.

El billete electrénico aparece en el mercado en el afo 1995 a partir de un
proyecto impulsado por la compafiia britanica British Midland y una filial de SITA,
que buscaba reducir los gastos de distribucion y se planteaba vender los billetes

directamente a los pasajeros, ahorrando la comision a las agencias de viajes.

La primera pagina web de venta de billetes por internet se abrié el 11 de
diciembre de 1995. A los diez afos de la apertura del sistema, cerca de 400
millones de pasajeros ya utilizaban la red para la compra de sus pasajes, lo que
fue so6lo el primer paso hacia una utilizacidon masiva y promovida por la industria y
recibida con conformidad por los pasajeros. De hecho, diversos estudios
demuestran que los billetes de avién son de los productos mas requeridos en las
compras on line y que las dos terceras partes de los servicios turisticos de internet

corresponden a la venta de billetes de avion>*°.

Desde el punto de vista juridico, el primer instrumento que admitié otras formas
de emision del billete de pasaje que no fuera la clasica en soporte material de
papel fue el Protocolo de Guatemala de 1971(PG71). Dados los adelantos
tecnologicos existentes al momento de la adopcion de este instrumento, las

formas que se previeron fueron el fax o el télex. Casi 30 afios después de haberse

%4 PIERA, Alejandro José; LUONGO, Norberto Ezequiel, “El billete electronico en el transporte

aéreo internacional de pasajeros. Antecedentes, aspectos, practicos vy cuestiones juridicas”,
AAVV, ALADA en Punta del Este, XXXas. y XXXlllas. Jornadas Latino Americanas de Derecho
Aeronautico y Espacial (FOLCHI, Mario, dir.), ALADA, 2009, p.306.

%5 MORILLAS JARILLO, Maria José, “La Contratacion Electrénica en el Transporte Aéreo”, op. cit.
p160, 161; MIGUEL, Alicia N., “El Billete Electrénico”, AAVV, Liber Amicorum en Honor al Dr.
Enrique Mapelli Lépez (Mario Folchi, coord.), ALADA, Buenos Aires, 2007, p.160,161
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dictado el PG71, el CM en el art. 3.2 recogié la misma féormula®*®

implicitamente a la contratacion informatizada®’ .

, pero referido

Sin perjuicio de tal habilitante normativo, hay quienes creen que no fue sino
hasta dictarse el CM que se sentaron las bases juridicas del billete electrénico, ya
que se transformd en un instrumento Unico, distinto de los que conformaban el
Sistema de Varsovia, y superador de éste. Al otorgarle el CM estatus legal a una
practica ya bastante comun, cual era la de emitir el llamado e-ticket o billete de
pasaje electronico, lo que hizo fue poner al Sistema juridico a la altura de los
actuales desarrollos tecnoldgicos y derivar de ello grandes beneficios a través de
menores costos y mayor celeridad y seguridad en las operaciones, de todo lo cual

obtienen provecho tanto pasajeros como transportistas>*®.

No obstante su reconocimiento y consagracion en los textos legales, no se
puede desconocer la importancia que en el desarrollo de la contratacion
electronica del transporte aéreo, y particularmente en la posibilidad de la emision
de los billetes de pasajes por medios telematicos han tenido los Sistemas

Informatizados de Reserva (SIR)**, puesto que en la actualidad se hace

36 Art. 3.2 CM.- “Cualquier otro medio en que quede constancia de la informacién sefalada en el
parrafo 1° podra sustituir a la expedicién del documento mencionado en dicho parrafo. Si se
utilizase uno de esos medios, el transportista ofrecera al pasajero expedir una declaracién escrita
de la informacién conservada por esos medios”.

%7 CAPALDO, Griselda D., “El Transporte Aéreo en la Sociedad de la Informacion”, , AAVYV,
Homenaje a Miembros Eminentes. Instituto Iberoamericano del Derecho Aeronautico y del Espacio
y de la Aviacién Comercial, Madrid, 2006, p.85.

338 PIERA, Alejandro José; LUONGO, Norberto Ezequiel, “El billete electrénico en el transporte
aéreo internacional de pasajeros...”, op. cit. p, 309.

%9 En ingles se les denomina Computerized Reservations Systems (CIRs). Sin perjuicio del
tratamiento de que seran objeto en el presente trabajo (vid. infra 11.1 de este trabajo),
adelantamos que en la actualidad, en el continente europeo la discusién en torno a los SIR esta
centrada hacia la desregulacion de los mismos como una forma de dinamizar el sistema con el
objeto de incentivar la competitividad entre los intervinientes del mercado y permitir el ingreso a
nuevos actores en las mismas condiciones que los actuales, lo que se espera redunde en un
mercado que presente las condicione

s adecuadas de competitividad. PETIT LAVALL, Maria Victoria, “Los acuerdos entre compariias
aéreas en la normativa comunitaria liberalizadora del sector aéreo, Biblioteca Juridica Cuatro
Casas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000.
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impensable controlar el gran volumen del transporte aéreo sin el uso de la

informatica.

En los inicios de la industria del transporte aéreo, para efectuar una reserva los
empleados de las agencias de viajes tenian que consultar las guias oficiales de las
aerolineas donde se recogia la informacion acerca de los vuelos programados y
de sus tarifas. Una vez seleccionada la informacion relevante, conforme a la
necesidades manifestadas por el viajero, tenian que llamar por teléfono a la
aerolinea correspondiente para tener certeza acerca de los datos consultados, ya
que la actualizacion de las indicadas guias se realizaba de forma periddica y
l6gicamente los datos en ellas recogidos podian haber sufrido alteraciones que en
el momento en que se queria efectuar la reserva todavia no se hubiesen plasmado
en la guia. El procedimiento finalizaba mediante la expedicion del billete por parte
de la agencia, para lo cual el empleado de ésta tenia que completar los datos

precisos en el impreso correspondiente®®.

Con la aparicion de los SIR, la forma de como emite el billete de pasaje
comenzo a operar de la siguiente manera®'. Primero, para poder generar un e-
ticket, la compafia aérea necesita tener habilitado el sistema de emisidn
electronica de billetes. Cada compania aérea debe desarrollar su implantacion de
manera individual, lo que dependera del SIR que se utilice. La incorporacién de la
aerolinea requiere de un desarrollo en el sistema de emision de tickets

electronicos del SIR y en el propio de la compainiia.

En un segundo momento se autoriza a las agencias, debiendo la linea aérea
autorizar a cada una de ellas, para emitir el billete electrébnico en su nombre,

mediante comunicacion al SIR, quien dara de alta la placa de la compaifiia para la

3 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “Los Sistemas Informatizados de Reserva: La aplicacién
del Derecho de la Competencia al Mercado Liberalizado del Transporte Aéreo” Estudios de
Derecho de la competencia /| (PINO ABAD, Manuel; FONT GALAN Juan Ignacio, coord.), 2005,

2.
E‘” MORILLAS JARILLO, Maria José, “La Contratacion Electronica en el Transporte Aéreo”, op.cit.,
p163
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agencia IATA designada. Es cada compaiia aérea la que determina las
condiciones especificas para la emision electrénica. IATA facilita a las agencias
autorizadas una determinada cantidad de billetes neutros, que van siendo
atribuidos a una u otra aerolinea conforme se vayan adquiriendo. Las agencias
venden los billetes y el SIR envia directamente a la compania aérea en el
momento de la emision, los cupones electronicos de vuelo (la emision del billete

no implica la impresion del cupon de vuelo).

Una vez recibido, la compania aérea acepta el billete y esa informacién se
almacena en sus sistemas de check-in. El pasajero que adquiere un billete
electrénico debe proveerse de la tarjeta de embarque®®? y al momento de tomar el

vuelo necesita identificarse mediante documento oficial que acredite su identidad.

8.3.2.3.- Consecuencias juridicas derivadas del empleo del billete electronico

Como principio general se debe sefalar que la emision del billete de pasaje en
forma electronica se trata de una alternativa perfectamente valida a la hora de
celebrar un contrato de transporte aéreo, que como ya hemos establecido, no
exige ningun tipo de formalidades en su celebracion, en efecto, el hecho de que se
sustituya su soporte material en papel por un soporte electronico no supone en
caso alguno que este documento vaya a sufrir alteracién en cuanto a las funciones

tradicionales que le son asignadas®”.

De esta forma, el billete de pasaje no obstante su electronificacién, conserva su

naturaleza de un documento privado, titulo de legitimacion que hace fe de la

344 g

existencia o de la celebracidn y de las condiciones o contenido del contrato n

que ello importe que sea una formalidad esencial del contrato, admitiéndose

32 \/id. 8.3.3 de este trabajo

3 Vid 4.1 de este trabajo

¥4 | os avances tecnolégicos modifican tan sélo los elementos que integran el supuesto de hecho
legitimante, permaneciendo la construcciéon dogmatica de la funcién legitmatoria de los titulos de
crédito. PEREZ MILLAN, David, “El billete de pasaje aéreo...”, op. cit., p. 239 Mercantil, n° 236,
afio 2007, p. 245
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cualquier otro medio de prueba que permita acreditar la existencia, validez y
condiciones del contrato. Lo anterior no es sino consecuencia de la aplicacion

directa en esta materia del ya estudiado principio de la equivalencia funcional.

Sin perjuicio de lo expuesto, el Derecho uniforme en los art. 3.1 e)**° y 3.23%
del CV, (modificado por el PH de 1955), exige que a través del billete de pasaje el
pasajero sea advertido de que la responsabilidad de transportador esta
cuantitativamente limitada en caso de dafios a las personas o cosas
transportadas. Esta exigencia pervive en el CM, puesto que el art 3.4%* hace
mencion de un aviso escrito que recibira el pasajero acerca de la posible

aplicaciéon de la Convencion al contrato que ha celebrado.

El problema surge porque la idea del aviso del CV suponia la existencia de un
billete de pasaje en soporte papel en que este aviso fuera inserto, mientras que
nada aclara el CM, atendida la posibilidad de la electronificaciéon del billete de

pasaje que se encuentra implicita en el art. 3.2 de esta ultima convencion.

Ademas las disposiciones del CM sobre esta materia podrian resultar
insuficientes en materia de protecciéon al usuario por cuanto se limitarian, en
primer lugar, a asegurar el conocimiento por parte del pasajero de la ley aplicable
al contrato dejando para las legislaciones internas de cada Estado Ia
reglamentacion de las indicaciones obligatorias en el billete de pasaje, sea éste de

papel o electronico.

35 Art. 3°.1 CV.- “En el transporte de viajeros el porteador esta obligado a expedir un billete de
pasaje, que debera contener las indicaciones siguientes: e) Indicacién de que el transporte esta
sometido al réegimen de responsabilidad establecido por el presente Convenio”

*5Ar. 3.2 CV.- “La falta, irregularidad o pérdida del billete no afectara ni a la existencia ni a la
validez del contrato de transporte, que no dejara por ello de estar sometido a las reglas del
presente Convenio. Sin embargo, si el porteador admite al viajero, sin que se le haya expedido un
billete de pasaje, no tendra derecho a prevalerse de las disposiciones de este Convenio que
excluyan o limiten su responsabilidad”.

7 Art. 3.4 CM.- “Al pasajero se le entregara un aviso escrito indicando que cuando sea aplicable el
presente convenio, éste regira la responsabilidad del transportista por muerte o lesiones, y por
destruccion, pérdida o averia del equipaje, y por retraso”.
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El asunto puede adquirir especial importancia en el caso chileno en que no
existe una legislacion especifica sobre condiciones generales de la contratacion,
debiéndose aplicar la norma del art. 1545 del CC**®. Ademas, en el CM no se
determinan cuales son los derechos y obligaciones de ambas partes contratantes,

ni se establecen las diversas condiciones generales del transporte de pasajeros>*°.

De lo que no cabe duda alguna es de que el envio de este aviso constituye una
exigencia ineludible para el transportista quedando a su eleccion el modo de
hacerlo efectivo®®® y que ese modo debe ser eficaz en cuanto al aviso de

advertencia al pasajero, debiendo realizarse por escrito®".

El problema que se plantea entonces es si dicho aviso, que satisface los
requisitos sustantivos exigidos por el Derecho internacional, puede ser notificado

al pasajero por medios distintos al representado por el soporte papel**2.

En el Derecho chileno la respuesta la debemos ir a buscar encontramos en el

art 3° LFE, que consagra la equivalencia funcional®*®. El tenor de esta disposicién

¥8Art. 1545 CC.- “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede
ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por las cusas legales’.

%9 NATIELLO, Orlando, “El billete electrénico: regulacion juridica de un avance tecnoldgico”,
AAVV, ALADA en Punta del Este, XXXas. y XXXlllas. Jornadas Latino Americanas de Derecho
Aeronautico y Espacial, (FOLCHI, Mario, coord.) ALADA, 2009, p.338.

%0 E| CM habla de “entregara” sin que de la redaccion se pueda inferir que se establece una forma
facultativa.

%1 CAPALDO, Griselda D., “El Transporte Aéreo en la Sociedad de la Informacién”, op. cit., p. 103.
%2 En tal sentido GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “Nuevas Tendencias...”, op. cit.,, p.18 y 19;
CAPALDO, Griselda D., “El Transporte Aéreo en la Sociedad de la Informacién”, op. cit., p. 103.
®BArt. 3° ley 19.799.- “Los actos y contratos otorgados o celebrados por personas naturales o
juridicas, suscritos por medio de firma electrénica, seran validos de la misma manera y produciran
los mismos efectos que los celebrados por escrito y en soporte de papel. Dichos actos y contratos
se reputaran como escritos, en los casos en que la ley exija que los mismos consten de ese modo,
y en todos aquellos casos en que la ley prevea consecuencias juridicas cuando constan igualmente
por escrito”.

“Lo dispuesto en el inciso anterior no sera aplicable a los actos o contratos otorgados o celebrados
en los casos siguientes: a) aquellos en que la ley exige una solemnidad que no sea susceptible de
cumplirse mediante documento electrénico; b) aquellos en que la ley requiera la concurrencia
personal de alguna de las partes, y c) aquellos relativos al derecho de familia.

La firma electrénica, cualquiera sea su naturaleza, se mirara como firma manuscrita para todos los
efectos legales, sin perjuicio de lo establecido en los articulos siguientes”.
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es claro, si el aviso exigido por el art. 3.4 del CM constara en documento suscrito

por medio de firma electronica, se debe considerar valido.

En Derecho comparado, por ejemplo en el Ordenamiento espafol, se arriba a
la misma solucion segun lo previsto en el art. 23.3 de la LSSICE (BOE de 12 de
julio de 2002), segun el cual si un contrato o la informacién del mismo se contiene
en un soporte electrénico, satisface lo mismo que si la ley exige que ese contrato o
cualquier informacion a él referida deba constar por escrito, lo que guarda relacion
con lo previsto en el resto de los paises de la Union Europea, que traspusieron en
su momento el art. 9° de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en

el mercado interior’>*.

En los Estados Unidos, la Securities and Exchange Comission (SEC) ha
desarrollado la “envelope theory”, segun la cual cuando en una venta electrénica
por internet se incluye un hipervinculo externo, la informacion a la que se acceda a
través del mismo una vez que se ha cliqueado sobré él, forma junto al documento
original, un unico envio de documento. Luego, de acuerdo a esta teoria, se puede
considerar que el billete electrénico contiene el aviso exigido por el CV y por el CM
aun cuando el e-ticket solo incluya un hipervinculo que remita a la pagina web

donde se encuentra la informacion exigida®®.

Otro problema que de genera con la utilizacion del e-ticket se refiere a la
posibilidad de transferir el billete de pasaje, y sobre el cual ya tuvimos oportunidad
de pronunciarnos®®. Sin perjuicio de lo anterior debemos indicar que a este
respecto adherimos a la doctrina que considera que la electronificacion de este
documento no ha de influir en orden a aceptarla o rechazarla, pues tal como

sefalamos al analizar la naturaleza del billete de pasaje, el Ordenamiento chileno,

%4 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “Nuevas Tendencias...”, op. cit. p.23.
%5 CAPALDO, Griselda D., “El Transporte Aéreo en la Sociedad de la Informacion”, op. cit. p. 105.
336 Vid. supra 4.2
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no regula ni niega tal posibilidad, sin perjuicio de que como indicaramos, la

practica de las companias sea negar la posibilidad de transferirlo.

8.3.3.- La tarjeta de embarque electronica

Como ya hemos indicado®’ la tarjeta de embarque constituye uno los
documentos emanados del contrato de transporte aéreo de personas y cumple
una funcién de legitimacion para aquel pasajero que se dispone a abordar un
avion, a la vez que permite a la aerolinea tener certeza acerca de las personas

que efectivamente realizaran un determinado viaje programado anticipadamente.

Si bien en un primer momento los esfuerzos de la industria estuvieron
orientados a lograr la desmaterializacion del billete de pasaje, la IATA anuncio en
diciembre de 2010°® que se habia alcanzado la finalizacion de la implementacion
de la tarjeta de embarque electronica mediante la adopcién de un sistema de
embarque de coédigo de barras 2D (BCBP) que venia a sustituir al anterior

embarque de banda magnética, mucho mas caro y menos eficiente®®.

Gracias a esta iniciativa, sancionada por la Resolucidn IATA n°792%%°, se
logr6 ofrecer a los pasajeros una mayor eleccion pues a partir de su
implementacién se generalizé la posibilidad de hacer el check-in desde su casa,

en las maquinas auto check-in de los aeropuertos o a través del teléfono movil.

37 Vid. supra 4.3

358 http://www iata.org/pressroom/pr/Documents/Spanish-PR-2010-12-15-01.pdf, visita del 16 de febrero de
2015.

3% as tarjetas de embarque de banda magnética requieren la instalacion de impresoras muy caras
en los aeropuertos, en el mostrador de facturacién o dentro de las maquinas de auto check-in, vy,
ademas, obliga a los pasajeros a adquirir sus tarjetas de embarque en uno de esos puntos.
Requiriendo ademas, un Unico y caro tipo de papel. Segun IATA al afo 2010, las aerolineas
emitian mas de 2.000 millones de tarjetas de embarque cada afno. El cambio a las nuevas tarjetas
con el sistema BCBP2D suponia al momento de lanzarse en el aino 2010 un trabajo de cinco afios
de duracion que ahorraria a la industria unos 1.500 millones de doélares.

3% Disponible en http://www.iata.org/whatwedo/stb/Documents/resolution792-june2010.pdf
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La operacion consiste en la emision de una tarjeta de embarque en soporte
electronico que reemplaza a la tarjeta de embarque tradicional de papel a la hora
de hacer el check-in en linea o desde un dispositivo mévil. Una vez que el
pasajero recibe y descarga la tarjeta de embarque electrénica, puede ir
directamente al area de seguridad sin que sea necesario hacer el check-in
nuevamente en el aeropuerto para el caso que no facture equipaje. Lo anterior lo
debemos entender sin perjuicio de la posibilidad de que el pasajero la imprima en

casa.

Los ultimos afios se ha producido la masificacion del chequeo on line en
dispositivos moviles o mediante aplicaciones electronicas que las aerolineas
ponen a disposicion de los pasajeros lo que ha implicado alcanzar la
desmaterializacién absoluta de este documento. En efecto, al llegar al punto de
control de seguridad o a la puerta de embarque, el pasajero sélo debe procurar
que la imagen de binaria de codigos de barras, identificadora de la tarjeta de

embarque, aparezca en la pantalla de su dispositivo.

No obstante lo anterior algunas compariias®', previenen que no es valido
presentar la tarjeta de embarque regular en formato PDF desde un celular, ya que
la unica tarjeta de embarque electronica valida que se puede presentar desde un
dispositivo movil, es la que contiene el codigo Aztec (similar a un cédigo QR con
cédigo de barras). Ademas se han producido problemas por la obligacion
contenida en las condiciones generales de algunas compainiias de llevar impresa la

tarjeta de embarque al momento de abordar el avién®®.

Ademas de la desmaterializacién de la tarjeta de embarque, y a fin de
mejorar los sistemas de embarque, algunas companias (americanas

principalmente), han explorado y aplicado exitosamente otras alternativas como la

%1 Como LAN por ejemplo, http://www.lan.com/es_cl/sitio_personas/reservas-y-servicios/tarjeta-de-

embarque-electronica/
*2 Vid. Infra 9.2 de este trabajo
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implementacion de sistemas pre-chequeo electronico (Trusted Traveler Programs,

como por ejemplo, Global Entry)*®

, mucho mas mucho mas expedito el embarque
tradicional de pasajeros, reduciendo las colas que se forman al momento de pasar
las barreras de seguridad. Este método se comenzé a utilizar en el afno 2011 y
progresivamente se ha ido incorporando por diversas aerolineas. Se ocupa una
técnica de “manejo inclusivo”, una estrategia de seleccion que diferencia entre
pasajeros frecuentes, y otros no registrados. A los pasajeros frecuentes se les
asigna un numero de pasajero frecuente o conocido, “Known Traveler Number o
KTN” a través de un programa de pre chequeo, que facilita su entrada a la zona de

control.

8.3.4- La carta de porte aérea electronica (e-AWB)

8.3.4.1.- Consideraciones generales

La realidad indica que el contrato de transporte de mercancias es una
convencion compleja, particularmente en el caso del transporte aéreo donde son
cerca de cuarenta los documentos en papel que se requieren por envio, lo que se
traduce en un volumen de cerca 25 millones de toneladas de papel producidas en
todo el mundo bajo las operaciones que requieren el transporte aéreo de las
mercancias. De hecho, solo los costes administrativos que la emision de estos
documentos genera se calcula que puede alcanzar un estimado de U$1200

millones al afio®®*.

Parece constatarse, en virtud del principio de la equivalencia funcional, que la
documentacion electrénica puede, en general, cumplir todas las funciones de la
documentacion sobre papel con idéntico nivel de seguridad y, en la mayoria de los

casos, con un mayor grado de fiabilidad y una mayor celeridad especialmente en

%3 As PreCheck Hits Its Stride, TSA Dials Back on Randoms in the Fast Lan,
http://skift.com/2015/04/10/as-precheck-hits-its-stride-tsa-dials-back-on-randoms-in-the-fast-lane/,
visita del 15 de abril de 2015.

%4ALBA FERNANDEZ, Manuel, “Electronificacion de Instrumentos de Transporte Aéreo de
Mercancias...”, op. cit., p3.
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lo relativo a la identificacién de la fuente y al del contenido de los datos, con tal

que se cumpla con determinados requisitos juridicos y técnicos.

Sin embargo, un documento electrénico no puede ser en si considerado como
un equivalente absoluto de un documento en papel ya que se trata de documentos
de naturaleza distinta y que no presentan necesariamente todas las funciones
atribuibles a un documento en soporte tradicional, por lo que habra que ir un a una

constatando si existe tal posibilidad

Por lo anterior, es recomendable adoptar un criterio flexible basandose en la
diversidad de los requisitos actualmente exigibles a la documentacién en papel,
con respecto a la cual se exigen, segun las circunstancias determinados grados de
fiabilidad o inalterabilidad. No se trata por tanto de establecer una simetria
absoluta entre papel y medio electrénico, sino una equivalencia entre las funciones

que uno y otro debe cumplir®®.

De ahi que sea necesario determinar el alcance de la electronificacion del
AWB, cuales son los problemas asociados a esta sustitucion de soportes
tradicionales por soportes informatizados, pero sobre todo, analizar si la adopcion
de una carta de porte electronica implica que este documento realice las mismas
funciones que su simil tradicional, o por el contrario, si este proceso implica
variaciones sustanciales en la naturaleza de este instrumento que modifiquen su

esencia material.

El fundamento legal de la electronificacion del AWB lo encontramos en el
Protocolo de Montreal n°4, que modifico en su momento al CV en orden a admitir,

la utilizaciéon de un medio distinto del papel para dejar constancia de la informacion

%5 En tal sentido, MADRID PARRA, Agustin, “Regulacion Uniforme de Uncitral del Uso de Medios
Electrénicos en Relacion con los Contratos de Transporte de Mercancias”, en AAVV, Derecho
Uniforme del Transporte Internacional, Cuestiones de Actualidad (Agustin Madrid Parra, coord.),
Mc. Graw Hill, Madrid, 1998, p. 88 y 89.
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relativa al transporte, pero condicionandolo a la aceptacion por parte del

expedidor.

Esta condicion desaparece en el CM*®®, en efecto, el CM en su art. 4.2 dispone
que: “cualquier otro medio en que quede constancia del transporte que deba
efectuarse podra sustituir a la expedicion de la carta de porte aéreo. Si se
utilizasen otros medios, el transportista entregara al expedidor, si asi lo solicitara
este ultimo, un recibo de carga que permita la identificacién del envio y el acceso a

la informacién de la que quedd constancia conservada por esos medios”.

8.3.4.2.- Naturaleza juridica del e-AWB

Al igual que lo sefalado a propésito de la electronificacion del billete de pasaje,
debemos concluir que la sustitucion del AWB en soporte tradicional de papel por

uno electronico, no debiera modificar la naturaleza juridica de este documento.

Luego, aun cuando la carta de porte aéreo se emita en forma telematica,
seguira siendo documento privado que hace fe de la existencia, contenido y
condiciones del contrato de transporte aéreo de mercancias segun lo determinan
los arts. 139 CA, 11.1 CV (modificado por el PH de 1955) y 11.1° y 11.2° del CM.

Ello es asi porque ninguna norma le otorga, a su emision y a su contenido el
rango de solemnidad del contrato de transporte aéreo de mercancias, puesto que
el art. 139 del CA admite prueba en contrario a lo sefialado en la carta de porte
aéreo. Tampoco se trata de una formalidad por via de prueba que requiera el
contrato, puesto que al ser un contrato consensual es permitido acreditar su

existencia o contenidos por otro medio probatorio segun lo sefialado en los

%6 A pesar del inconveniente que podia representar en el CV, la negativa del expedidor para la

extension y consolidacion de esta nueva forma de documentacion, ya en aquel momento se
afirmaba que «la imposibilidad de utilizar, en los puntos de transito y de destino, los otros medios,
que permiten constatar las informaciones relativas al transporte, mencionados en el parrafo 2 del
presente articulo, no dara derecho al transportista a rehusar la aceptacion de las mercancias que
deben transportarse. GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La Carta de Porte Aéreo Electrénica.
Una Realidad”, op. cit. p.204.
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referidos arts. 5.1 CV y 42 CM. De tal forma, que las funciones de este
documento en cuanto a su valor como prueba del contrato de transporte aéreo y
sus condiciones y comprobante de entrega de las mercaderias no se ven

alteradas por su electronificacion.

El fundamento juridico de lo anterior, al igual que en el caso del e-ticket, es
consecuencia de la aceptacion en el Derecho chileno del principio de Ila
equivalencia funcional en virtud de lo dispuesto en la LFE, aun cuando a la misma
conclusion arribariamos si aplicasemos por la via de lo supletorio el art. 978, del
CCao, relativo al conocimiento de embarque, el cual senala: “siempre que en este
parrafo se emplee la expresion “por escrito”, se entendera que ella comprende el
telegrama, el télex, u otros medios que estampen, registren o repitan lo expresado

por cada parte mediante instrumentos o aparatos disefiados para tal efecto’.

Lo mismo puede deducirse en el Derecho espariol segun lo dispuesto en el art.
23 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion
y de comercio electrénico sobre la validez y eficacia de los contratos celebrados
por medios electrénicos y de lo establecido en el art. 3.4 de la Ley 59/2003, de 19
de diciembre, de firma electronica en relacion con los efectos legales de la firma

electronica reconocida®®’.

En cuanto a la funcion que desempena el AWB como mecanismo para ejercer
el derecho de contraorden del expedidor del mismo®®®, ya sea ejercitandolo o para
garantizar su bloqueo y, para el caso que el sistema de desmaterializacion
adoptado no contemplase un sistema adecuado para garantizar estas funciones,
Guerrero Lebron entiende aconsejable que cuando este documento se utilice en el
seno de una operacion de crédito documentario, se incluya en el contrato de
transporte aéreo una renuncia expresa a tal derecho, ya sea en la carta de porte

aérea electrénica o en el recibo de la carga (que se emite en soporte papel para

%7 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, La Carta de Porte Aéreo Electrénica. Una Realidad”, op.
cit. p. 204).
%8 vid supra4.5.4.5
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el caso de AWB electrénico), lo que seria posible segun la autora de acuerdo a lo
establecido el art 15.2 de la CM, en orden a que las disposiciones del art 12 (que
consagra el derecho de disposicién y contra orden sobre la carga) sélo podran
modificarse precisamente mediante una clausula explicita en la carta de porte

aéreo o en el recibo de la carga®®®.

El principal problema que encontraremos a propdsito de la electronificacion del
AWB, es como su desmaterializaciéon afecta a una de las funciones que la doctrina
nacional le otorga: ser titulo de tradicidn o titulo representativo de las mercaderias.
Esta dificultad adquiere total vigencia y relevancia en nuestro derecho nacional
mientras subsista la nocion de considerar al AWB en este caracter. No ocurre lo
mismo en el Derecho espanol o en el Derecho uniforme, en que se concluye que
de acuerdo a la compleja evolucién, tanto de la normativa, como de la practica del
trafico aéreo, se ha consolidado la carta de porte aérea como un documento

carente de la consideracion de titulo-valor®’°.

Sera necesario, atendido el caracter de titulo de crédito que ostenta el AWB en
el Ordenamiento chileno (estatuto juridico de referencia para nuestra
investigacion), referirmos a la viabilidad de que cumpla eventualmente esta
funcién en un entorno electrénico, para lo cual analizaremos cual es la situacion

que enfrentan ante su desmaterializacion otros documentos del transporte, como

%% GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La Carta de Porte Aéreo Electrénica. Una Realidad”, op.
cit.,, p. 207 Agrega la autora: “en el Instrumento que en la actualidad esta preparando UNCITRAL
sobre el transporte (total o parcialmente) maritimo, se establece en el art. 54 que cuando no se
haya emitido titulo de transporte negociable (en papel o electrénico), el cargador sera la parte
controladora, es decir, el titular del derecho de control o contraorden, pero que estara facultada
para transferir dicho derecho a alguna otra persona mediante la notificacién al porteador, a raiz de
lo cual él perdera dicho control, y que cuando vaya a ejercitarlo, debera presentar algun medio de
identificacion adecuado. Suponiendo que el régimen establecido por la IATA en los casos de carta
de porte electronica siguiera esos mismos parametros, esto es, que simplemente exigiera para
poder ejercer el derecho de contraorden la identificacion a través de un medio adecuado, habria
que sequir la recomendacion de la CCIl en los supuestos en que se pretendiese presentar dicho
documento en un crédito documentario, esto es, seria necesario incluir en el mismo documento
electrénico o en el recibo de carga una renuncia expresa a dicho derecho de contraorden por parte
del cargador”.

30 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La Carta de Porte Aéreo Electrénica. Una Realidad”, op.
cit. p. 206.
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el conocimiento de embarque en el transporte maritimo de mercancias, que ,sin

lugar, a dudas es un titulo valor de las mercaderias transportadas®".

8.4.- Los titulos representativos de las mercaderias y su naturaleza en un

entorno electronificado.

8.4.1.- El caso del conocimiento de embarque electrénico

A simple vista podria estimarse que la funcion inherente al conocimiento de
embarque, de ser titulo valor representativo de las mercaderias, pudiera presentar

problemas a la hora de materializarse por medios electronicos.

Lo anterior se deriva de la idea de que al ser un titulo valor, lleva en si
incorporado un derecho que para ejercerlo y transferirlo se vale del soporte
documental en que consta el conocimiento de embarque y de que no ofrece
inconveniente alguno en materia de literalidad y legitimacion del derecho en él
incorporado, por el hecho de que el texto que se presenta sobre el papel es una

cosa corporal mueble, tangible y que permite su facil circulacion.

El inconveniente se presentaria porque esta dualidad papel-derecho ya no
existe en el entorno electronico, puesto que de no encontrarse debidamente
culminado el conocimiento de embarque no pasa de ser una sefal binaria,

intangible y sin literalidad externa.

31 El art. 149 n° 1 de nuestro CCo dispone: “La entrega de la cosa vendida se entiende verificada:

1°. Por la transmisién del conocimiento, carta de porte o factura en los casos de venta de
mercaderias que vienen por mar o por tierra”.
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Si bien no se cuestiona que los documentos electronicos posean los mismos
elementos que un documento escrito en soporte papel, esto es, que consta en un
soporte material que da cuenta de una declaracion de voluntad de contenido
obligacional perfectamente atribuible a una persona determinada en su calidad de
autor, surge la interrogante de si acaso es un conocimiento de embarque un
documento en estado binario y, por lo tanto, si es susceptible de ser ostentado y si
su traspaso implica la disposicién del derecho en el incorporado. En el Derecho
Chileno estas dudas se acrecientan por lo sefialado en el art 164 del CCo, que
sobre la cesion manual del titulo cedido al portador previene: “la cesion de

documentos al portador se hara mediante su tradicion manual’.

El problema estaria dado por la circunstancia de que en el entorno electrénico
la transferencia material del titulo no se soluciona con la entrega del papel, pues
este elemento material del titulo de crédito no existe si es que consta en un
soporte electronico ya que su soporte no es mas que un simple objeto que
almacena informacion binaria la cual por esencia es ininteligible e ilegible, pero
que si hiciéramos de él un formato impreso y tangible, pasa a constituir un

documento escrito en un soporte papel.

En el Derecho maritimo la entrega del conocimiento de embarque sustituye a la
tradicion de las mercancias y el adquirente desde ese momento goza de la
proteccion que el derecho concede a quien de buena fe recibe la posesién de una
cosa mueble. Lo anterior es consecuencia de que el derecho no se puede hacer

valer sin el titulo que esta incorporado en él.

Como estos de titulos influyen en la circulacién de los derechos reales,
deberia aqui regir un principio de numerus clausus, lo cual podria ser un obstaculo
para la aplicacion del régimen tradicional de transmision de los titulos tradicidén a
los nuevos titulos electrénicos representativos de mercaderia. Sin embargo, a

pesar de sefalar que existe este obstaculo, también reconoce que actualmente se
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ha admitido la aplicacion del régimen tradicional a los nuevos documentos ya que

ambos cumplirian una funcién idéntica®’?.

En el caso del titulo valor tradicional, lo que se protege es la apariencia de
titularidad proveniente de la tenencia material del titulo, luego, es evidente que no
es posible aplicar tal proteccion a los derechos emanados de un titulo electrénico.
Sin embargo, es posible dar una apariencia de titularidad a quien figure en un
registro publico de titulares de derechos desincorporados y en virtud de tal

registro, seria posible crear una apariencia merecedora de proteccion.

Frente a esta situacion, se han planteado dos maneras de entender el
problema®”, por una parte, se admite que no se puede ostentar un conocimiento
de embarque electrénico, con lo cual desaparece su funcion representativa del
derecho en el incorporado y la disposiciéon de este derecho ya no se efectua
mediante la entrega del titulo, o bien, se entiende que no obstante ser una cosa
intangible, tiene una existencia perceptible por los sentidos y que, mas que la
presentacion fisica y material del titulo la tenencia se efectua por medio de su
acceso Yy disposicion, esto es, del control de dicho conocimiento de embarque en

su estado binario.

Esta segunda interpretacion separa la nocién de tenencia a la tangibilidad
material del conocimiento de embarque electrénico, entendiendo que su estado
binario se ostenta por medio de su control, que es lo que permite efectuar todas
las operaciones que la entrega material del soporte de papel cumple incluida la
disposicion del derecho en él incorporado. De esta forma podriamos conciliar la
norma del 164 del CCo que requiere la tenencia del documento literal en donde
se encuentra el derecho incorporado y por otro, las normas de la LFE que

permiten reconocer, en virtud de la aplicaciéon de la equivalencia funcional, al

*2RECALDE CASTELLS, “Electronificacion de los titulo valor”.op.cit., p.591 y sgts.
*BARROILHET ACEVEDO, Claudio, BASSO CERDA, Osvaldo, Conocimiento de Embarque
Electrénico, ob.cit., p.190.
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conocimiento de embarque electronico igual validez y eficacia juridica que a su

equivalente tradicional.

No obstante la solucién propuesta, no se puede soslayar que la tendencia
internacional ha sido desincentivar el uso del conocimiento de embarque
electronico y fomentar el empleo de documentos no negociables. Dentro de estas
iniciativas podemos enmarcar la recomendacion n°12 ECE/FAL sobre medidas
para facilitar los procedimientos relativos a los documentos en el transporte
maritimo®”*, que promovia el empleo de documentos no negociables en el
transporte maritimo como el sea waybill o carta de porte maritimo, en vez del
conocimiento de embarque, cuando es claro que no se va a negociar sobre las

mercaderias transportadas en el transcurso del viaje.

Se trata de un documento que no es titulo de tradicién, ni puede ser usado
para transferir la titularidad sobre las mercancias. El porteador hace entrega al
consignatario designado, quien debera unicamente probar su identidad. Al no ser
representativos de mercaderias, no permite que se constituya prenda sobre ellos,
ni titulo de rescate ya que su presentacion no es requisito sine qua non para la
retirada de la mecaderia, luego este documento ofrece menor garantia a los

bancos a la hora de conceder o gestionar un crédito documentario®”®.

34 Aprobada por primera vez en marzo de 1979 por el grupo sobre facilitacién de los tramites

internacionales de la Comisiéon Econdmica para Europa, revisitada y vuelta a aprobar por el mismo
grupo en marzo de 1993, estimula el empleo de documentos no negociables como el sea waybill
por sobre el conocimiento de embarque cuando no se negocie con las mercaderias en el
transcurso del viaje. Estimula ademas el empleo de documentos en un solo original, en formato
estandar y con el dorso en blanco, alentando la incorporacién de las clausulas o condiciones del
contrato de transporte por la via de la remision.

%5 MADRID PARRA; Agustin; “Regulacion Uniforme de Uncitral del Uso de Medios Electrénico”,
ob. cit., p. 89. A juicio de  RECALDE CASTELLS en lo relativo a las “seawaybills”, no se han
planteado mayores problemas al iniciar los procesos de electronificacién. Hubo un cierto recelo en
lo relativo a la prueba, sin embargo, tales problemas se entienden superados al aceptar que el
documento electronico tiene validez probatoria. A pesar de lo anterior, surgieron otras
interrogantes, y una de las mas importantes es la relativa a la caracteristica de titulo de tradicion de
estos documentos, en virtud de la cual el tenedor legitimado puede transferir las mercancias por
medio de la transferencia del documento. Es precisamente en este punto donde el autor reconoce
que pueden surgir problemas referentes a la equiparacion entre los titulos-valor y los
procedimientos informaticos, especialmente objeciones de caracter dogmatico. RECALDE
CASTELLS, “Electronificacion de los titulo valor... ”.op.cit., p.592-593.
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El segundo grupo de iniciativas enfrenta el problema de la electronificacion del
conocimiento de embarque, recurriendo a métodos que tiendan a reproducir en un
ambiente electronico las funciones propias de este documento. Se encuentran
dentro de estos intentos el experimento Sea Docs, las reglas del CMI sobre
conocimiento de embarque electronico y el Proyecto Bolero, que como
caracteristica comun requieren de la intervencidn de un registro central de
documentos®®. Sobre estos registros se puede distinguir dos tipos, uno

centralizado y otro descentralizado, también llamado “en varios escalones” 817

En los sistemas centralizados, una unica entidad gestiona todas las
operaciones o0 al menos todas las transacciones vinculadas a un mismo emisor.
En los sistemas descentralizados o en varios niveles o escalones, existen
multiples operadores que se adhieren, los cuales gestionan las cuentas de los
clientes y reflejan en ellas las transacciones que se llevan a cabo. Queda claro
que en este segundo tipo de sistemas juega un rol importante la confianza que los

intervinientes tienen en registro.

A diferencia de las transacciones de bienes inmuebles, registradas por el
registrador de bienes raices, la mayoria de las transacciones que se realizan
(generalmente valores) son anoénimas, por lo que el adquirente no conoce ni
puede conocer de quien adquiere. En los sistemas descentralizados no es posible

realizar un seguimiento de la cadena de transmisiones que afecta a un bien.
La centralizaciéon o descentralizacion también tiene que ver, por otro lado, con
el caracter cerrado o abierto que tenga el registro, en relacién con los nuevos

miembros, permitiéndose o no la entrada de ellos.

8.4.2.- Las Reglas de Rotterdam. El aporte del Derecho maritimo en la

%6 Sobre estas iniciativas vid., ALBA FERNANDEZ, Manuel, “Documentos de transporte y
negociabilidad en un entorno electrénico”, Revista de Derecho Mercantil N°263, 2007, Madrid,
2007, segunda parte, p 489 a 531.

3" RECALDE CASTELLS , “Electronificacién de los titulo valor...”.,op.cit., p.599
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desmaterializacion de los instrumentos del transporte

La Asamblea General de las Naciones Unidas, con fecha 11 de Diciembre de
2008 adoptd el “Convenio de las Naciones Unidas sobre el contrato de transporte
internacional de mercancias total o parcialmente maritimo”, mas conocido como
Las Reglas de Rotterdam, por el cual se establece un régimen legal uniforme y
moderno por el que se regulan los derechos y obligaciones de los cargadores,
porteadores y destinatarios sujetos a un contrato de transporte de puerta a puerta

que comprenda un tramo internacional por via maritima.

Las RR se preocupan, como ninguna otra Convencion de regular los

documentos electronicos del transporte®’®

, en efecto, de la simple lectura de sus
normas es posible concluir que en ninguno de sus articulos se habla de
‘conocimiento de embarque”, por el contrario, se omite esta nhomenclatura y se

»379

cambia por la de “documento de transporte™'”, el que a su vez puede ser en

soporte material de papel o puede ser un documento de transporte electrénico.

Ambos documentos, tanto el electronico como el tradicional de papel, pueden
ser negociables o no negociables. El art 1.15 RR sefala que por “Documento de
transporte negociable se entendera: el documento de transporte que indique
mediante expresiones como a la orden o negociable, o mediante otra férmula
apropiada a la que la ley aplicable al documento reconozca el mismo efecto, que
las mercancias se han consignado a la orden del cargador, a la orden del

destinatario o al portador del documento, y que no indique expresamente que se

8 1o que segun Comenale fue visto por algunos, con un entusiasmo que puede ser excesivo,

como: “una etapa fundamental en la evolucidon de la disciplina del comercio electrénico.
COMENALE, MICHELE, “ documenti elettronicci del trasporto” en Rivista del Diritto Della
Navigazione”, 2012, n° 1, p.41

9 Art.1.14 RR: Por ‘documento de transporte’ se entendera el documento emitido por el porteador,
en virtud de un contrato de transporte, que: a)Pruebe que el porteador o una parte ejecutante ha
recibido las mercancias con arreglo a un contrato de transporte; y b)Pruebe o contenga un contrato
de transporte”,
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trata de un documento ‘no negociable”. El 1.19 RR consagra expresamente la

posibilidad de emitir un documento electrénico de transporte negociable®®°.

La definicion de documento de transporte negociable, interpretada en armonia
con el art. 1n°14 de las RR, podria ser calificada como continuadora del
conocimiento de embarque ya que consagra su ultima funcion; ser un titulo valor.

Con todo, se han sefalado®’

tres rasgos esenciales que identifican a este
instrumento: se trata de un documento emitido por el porteador, por lo tanto, no
puede ser emitido por cualquier persona que intervenga en la operacion de
transporte a la que se refiere el documento; se emite en relacion a, y como
consecuencia de un contrato de transporte; y, cumple una funcién probatoria, la
cual tiene dos aspectos, por un lado prueba la recepcién por parte del porteador
de la mercancia; mientras que de otro, prueba la existencia del contrato de

transporte..

Ademas de lo indicado, en la RR no sélo se consagra la equivalencia funcional
entre ambos documentos, en soporte material de papel y en soporte electronico en

el art. 8%, sino que se destina el Capitulo 3° de la Convencion, a los documentos

*0Art. 1.19 RR “Por documento electrénico de transporte negociable” se entendera el documento
electrénico de transporte: a) Que indique, mediante expresiones como ‘a la orden’ o ‘negociable’, o
mediante alguna otra formula apropiada a la que la ley aplicable al documento reconozca el mismo
efecto, que las mercancias se han consignado a la orden del cargador o a la orden del destinatario,
y que no indique expresamente que se trata de un documento “no negociable”; y b) Cuyo empleo
satisfaga los requisitos enunciados en el parrafo 1 del articulo 9”.

%1 | LORENTE GOMEZ DE SEGURA, CARLOS. “Las Reglas de Rotterdam (ll)”, en Cuadernos de
Derecho Transnacional. Marzo 2010, Vol. 2, N° 2, afio 2010. Madrid. Pag.107

*®2Art. 8 RR: “Empleo y eficacia de los documentos electronicos de transporte. A reserva de los
requisitos enunciados en el presente Convenio: a) Todo lo que deba figurar en un documento de
transporte con arreglo a lo previsto en el presente Convenio podra ser consignado en un
documento electrénico de transporte, siempre y cuando la emision y el subsiguiente empleo del
documento electrénico de transporte se hagan con el consentimiento del porteador y del cargador;
y b) La emision, el control exclusivo o la transferencia del documento electrénico de transporte
surtira el mismo efecto que la emision, la posesion o la transferencia de un documento de
transporte”. Como hemos mencionado, este articulo de las RR cumple a cabalidad lo sefalado por
Alba Fernandez. La regulacion del documento electrénico de transporte ha comenzado con el
reconocimiento expreso, y en términos positivos del principio de la equivalencia funcional ya que
hemos visto anteriormente, creemos que un reconocimiento positivo de la validez de los
documentos electrénicos de transporte tiene mayor significacion que un reconocimiento por via de
la negativa. Lo anterior lo postulamos basados en reconocimientos anteriores, especialmente el de
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electronicos de transporte, consagrando en su art 9° un procedimiento para el
empleo de los documentos electrénicos de transporte negociables®®®. Ademas se

establece la sustitucion de documentos (de electronico a soporte papel y

0384

viceversa) en el art. 1 y se consagra expresamente la posibilidad de firmar

la LMUCE, que sefialaba en su art 5 “No se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a
la informaciéon por la sola razén de que esté en forma de mensaje de datos”. Ademas, se
consagran expresamente que la emision y el empleo de estos documentos produce el mismo
efecto que las mismas operaciones, pero, soportadas en papel. Sin perjuicio de lo anterior,
podemos sefialar que el principio de la equivalencia funcional no es el Unico consagrado en este
art. 8. Carlos Llorente Gémez de Segura sefiala que ademas se consagra el principio del “uso
consensuado”, el cual plantea que la emisién y el empleo de estos documentos electronicos de
transporte requieren necesariamente del consentimiento del porteador y del cargador. Tal
consentimiento sera suficiente, a juicio del autor, “por lo que al subsiguiente empleo del documento
se refiere, si se hubiese conferido inicialmente por el cargador para su emision” (LLORENTE
GOMEZ DE SEGURA, CARLOS. “Las Reglas de Rotterdam (Il)’, ob cit., en Cuadernos de
Derecho Transnacional, Marzo 2010, Vol. 2, N° 2, afio 2010. Madrid,p.108). En lo relativo a la
frase “A reserva de los requisitos enunciados en el presente Convenio...”, siguiendo el analisis del
autor, significa que estos documentos electrénicos del transporte no sélo se rigen por lo
preceptuado en este capitulo tercero, sino también por todo el resto de la normativa contenida en
las RR y que se refieran a los documentos de transporte. Postulado que concuerda con nuestro
pensamiento de que cualquier regulacion relativa a los documentos electrénicos debe ser la menor
posible, solamente la necesaria para tomar en cuenta sus particularidades, por ende no se debe
legislar de manera separada ya que ambos documentos, en soporte material y de papel, valen y
son lo mismo.

¥ Art. 9° RR. “1. El empleo de un documento electronico de transporte negociable debera
observar ciertos procedimientos que prevean: a) El método para la emision y la transferencia del
documento al tenedor previsto; b) Las medidas para asegurar que el documento electronico de
transporte negociable emitido conserve su integridad; c) La forma en que el tenedor podra probar
su condicioén de tal; y d) La forma en que se dara confirmacion de que se ha realizado la entrega al
tenedor, o de que, conforme a lo previsto en el parrafo 2 del articulo 10, o en los apartados a) ii) y
c) del parrafo 1 del articulo 47, el documento electrénico de transporte ha perdido su eficacia o
validez. 2. Los procedimientos exigidos en el parrafo 1 del presente articulo deberan figurar en los
datos del contrato y ser de facil comprobacién”. En nuestra opinion, este art. 9° consagra, sin lugar
a dudas, el principio de la neutralidad tecnolédgica. No se indica cuales son los procedimientos para
el empleo de los documentos electronicos de transporte negociables, pero se sefalan los
requisitos que éstos deben cumplir

4 Art. 10 RR: “Sustitucion de un documento de transporte negociable o de un documento
electrénico de transporte negociable. N°1. Cuando se haya emitido un documento de transporte
negociable y el porteador y el tenedor del documento acuerden sustituirlo por un documento
electrénico de transporte negociable: a) El tenedor debera restituir al porteador el documento de
transporte negociable, o todos los originales, si se emiti6 mas de uno; b) El porteador debera emitir
al tenedor un documento electrénico de transporte negociable que contenga la declaracién de que
dicho documento sustituye al documento de transporte negociable; y c) A partir de ese momento, el
documento de transporte negociable quedara privado de su eficacia o validez;

N°2. Cuando se haya emitido un documento electrénico de transporte negociable y el porteador y
el tenedor del documento acuerden sustituirlo por un documento de transporte negociable: a) El
porteador debera emitir al tenedor, en lugar del documento electrénico, un documento de
transporte negociable que contenga la declaracién de que dicho documento sustituye al documento
electrénico de transporte negociable; y b) A partir de ese momento, el documento electrénico de
transporte quedara privado de su eficacia o validez”.
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estos documentos por medio de firma electrénica en el art. 38. Si bien es cierto
que la firma electronica fue tratada por UNICITRAL en la LMUFE, aqui se hace
aplicable, desde un punto de vista positivo y en forma particular a los documentos

del transporte maritimo.

Este tema es de la mayor relevancia ya que aqui podemos apreciar
precisamente el fendmeno de la desmaterializacidon por cambio de soporte, y
constatar la materializacion del documento y del derecho en el incorporado. Lo
anterior estara supeditado a la arquitectura informatica que utilicen las partes para
la emisién de los documentos electronicos y, también, dependera de la concepcion
de desmaterializacion que se siga vinculado a uno u otro sistema informatico. Esta
norma articulo marca un hito ya que nos senala una regla de oro: el fendmeno de
la electronificacion en las RR no es algo irreversible, todo lo contrario, es un
proceso, a simple vista, bastante sencillo que solo requiere el acuerdo de las
partes como requisito principal, exigencia, que recordemos, es la misma que para
emitir los documentos. (Art. 8 letra a). Nos llama la atencidén fue que no se
delimitara un espacio de tiempo dentro de cual se podrian hacer estas
sustituciones, quizas ahora no vislumbramos problemas, sin embargo, éstos
pueden suscitarse una vez que las RR se encuentren en vigor. Sin perjuicio de lo
anterior, podemos sefalar que la solucion a este dilema se encuentra en manos
de los propios interesados, ya que si la Convencién no delimitdé un espacio
temporal para realizar esta sustitucion, no vemos obstaculo para que cargador y

porteador establezcan tal limite®®.

Todo lo anterior, forma parte de un conjunto arménico que prevé la mayoria
de los aspectos importantes para el comercio electronico. Las RR son un cuerpo
legislativo que contempla principios y normas elaboradas con motivo de otros
textos (LMUCE, LMUFE, Convenio de las Naciones Unidas sobre la Contratacion

electronica, entre otras), todos los cuales se han reunido en una sola Convencion.

3% ALBA FERNANDEZ, Manuel, “Documentos de transporte y negociabilidad en un entorno
electrénico”, op. cit. p. 523.
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En cuanto a la denominacién del documento para comprender a cabalidad

el cambio propiciado por las RR es necesario hacer ciertas precisiones.

Los conocimientos de embarque no se emitian al tiempo de la elaboracion
de este tratado con la misma frecuencia de antafio, ya que, con excepcion del
transporte de crudos, no es necesario disponer de las mercancias mientras éstas
se encuentren en viaje.

Se ha indicado®®

que uno de los principales problemas a solucionar en el
transporte de mercancias era el retraso en la recepciéon del documento de
transporte. Para solucionar lo anterior se idearon diversos sistemas, como por
ejemplo el destination bill of lading y las seawaybills o cartas de porte maritimas.
Como los principales inconvenientes surgen de la configuracion como titulos-
valores de estos documentos, y por ende es necesaria su presentacion en cada
una de las operaciones que se realizan sobre las mercancias (legitimacion por
posesidn), se crearon meros documentos probatorios “no negociables”. Las ya
citadas “cartas de porte maritimas”, constituyen un documento no destinado a

circular.

Esta nueva nomenclatura de las RR de denominar al documento del

transporte maritimo, “documento de transporte”, ha sido criticada en la llamada

»387

“Declaracion de Montevideo™®’, siendo calificada en dicha instancia como un

término vago.

%6 MARTIN CASTRO, M2 Paz. “Nuevas formas de documentacién del contrato de transporte: La
sustitucion del soporte material por la documentacion electronica”, en RCE, n°7. Julio — Agosto.
Cadiz. 2000, p. 8.

LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, CARLOS,“Las Reglas de Rotterdam (l1)”, ob. cit. p.107

%7 Critica al Convenio de las Naciones Unidas sobre el Contrato de Transporte Internacional de
Mercancias Total o Parcialmente Maritimo de 2009, conocido también como “Las Reglas de
Rotterdam”. Fue aprobada por mas de 60 juristas expertos en derecho maritimo, reunidos en el
salon de conferencias del Teatro Solis, Uruguay, y ante la presencia de autoridades nacionales y
legisladores. Estos abogados sefialaron que la Convencion objeto de nuestro estudio es altamente
inconveniente para los intereses de los exportadores e importadores de los paises
latinoamericanos y los instaron a no adherir ni ratificar las RR.
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Frente a esta critica, se emitié una réplica conocida como “Las Reglas de
Rotterdam. Una respuesta Latinoamericana a la ‘Declaraciéon de Montevideo"388,
en la cual se senala que el cargador debe tener claridad sobre qué régimen
juridico es aplicable, incluso si no se utiliza un conocimiento de embarque;
documento que, como hemos visto, ha sido sustituido por otros, de caracter no
negociables. En la respuesta a la declaracion, lo pretendido es que las RR sean
aplicables cualquiera sea el documento que sea emitido, a diferencia de por
ejemplo, las Reglas del CMI sobre Conocimientos de Embarque Electrénicos que

se trata de disposiciones de naturaleza voluntaria y de base contractual.

La expresion “documento de transporte” es mas genérica que conocimiento
de embarque o que carta de porte y por ende las comprende. Por lo tanto, a pesar
de que las Reglas de Rotterdam se refieran al “documento de transporte” ello no
impediria que la comunidad maritima utilice el conocimiento de embarque pues

éste es, de todos modos, un “documento de transporte”.

El analisis de esta nueva nomenclatura debe hacerse desde una
perspectiva un tanto distinta, abogando por una unificacién terminologica®®. La

denominacion del documento que se emita puede marcar dos tratamientos.

El primero es el modo de transporte en que el documento es empleado,
siendo el “conocimiento de embarque” un documento propio del transporte
maritimo, mientras que “la carta de porte” se ha identificado con el transporte
terrestre o aéreo. El otro tratamiento que podria colegirse del documento emitido
es si es susceptible o no de negociabilidad. De tal forma, de un lado tendriamos al
‘conocimiento de embarque” como documento negociable y de otro, a la “carta de

porte”, con efectos meramente probatorios.

3" as Reglas de Rotterdam. Una respuesta Latinoamericana a la Declaracion de Montevideo”.

Disponible en Internet, http://www.comitemaritime.org/Rotterdam-Rules/0,2748,14832,00.html, p.
10, visita del 14 de septiembre de 2013.

%9 ALBA FERNANDEZ, MANUEL. Documentos de transporte y negociabilidad en un entorno
electrénico. Primera Parte. ob. cit. p. 82.
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A este respecto se pueden presentar dos soluciones para lograr una
unificacion terminolégica. Una de estas soluciones es precisamente denominar a
todos los instrumentos involucrados en el transito de mercancias como
documentos de transporte, independiente del tipo y de su negociabilidad. Esto
parece mas adecuada en el caso de los transportes “puerta a puerta” y, también,
se aviene mas con el Derecho del transporte multimodal, por cuanto la expresion

“‘documento de transporte” es modalmente neutra.

En virtud de lo anterior las unicas dos clases de documentos de transporte
que deberian existir serian los negociables y los no negociables. A pesar de las
distinciones antes mencionadas, hoy en dia es posible constatar cartas de porte
tanto en el transporte terrestre, en el aéreo, como también en el maritimo. La
diferencia sustancial entre los distintos tipos de documentos se encuentra en la
posibilidad de negociacidén que llevan en si. Por lo tanto la distincién entre unos y
otros tiende cada vez mas a centrarse en la presencia o ausencia de tal
posibilidad de ser negociados, mas que en el nombre concreto que pueda recibir

el documento o el entorno modal en el que pueda haber sido emitido®®.

Esta fue la solucién tomada por las RR. En efecto, se han suprimido todos
los demas conceptos para unificarlos en uno solo que puede adoptar varias
formas, negociable o no negociable, en soporte material o electronico. Nos parece
acertada esta decisidon ya que no crea confusiones en los intervinientes en el
contrato de transporte, dejando en claro cual es el documento a emitir y su
regulacion. No existira por lo tanto, la necesidad de acudir a otros conceptos, mas
bien ajenos al contrato de transporte maritimo (como la carta de porte maritima),

para sefialar que un documento de transporte es no negociable.

9.- EL CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO CELEBRADO

%0 ALBA FERNANDEZ, MANUEL. Documentos de transporte y negociabilidad en un entorno
electrénico. Primera Parte. ob. cit. p. 84 y 85
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ELECTRONICAMENTE Y LAS CLASULAS ABUSIVAS

9.1.- Consideraciones generales

Una rapida mirada a las ventajas de la contratacion con clausulas generales
de la contratacion, permite diferenciar aquellas que es posible advertir en las
relaciones del proveedor con su consumidor de aquellas que se presentan cuando
se examina el funcionamiento interno del proveedor. El uso de contratos por
adhesion a condiciones generales permite dos cosas, la primera respecto de la
relacion entre proveedores y consumidores, es disminuir los costos de negociacion
del contenido prescriptivo del contrato. La segunda ventaja es que los contratos
por adhesién pueden operar como mecanismos de promocion de eficiencia al
interior de la empresa®".

La legislacién chilena, a diferencia de la espafiola®?, carece de una
normativa especifica que se ocupe de regular las condiciones generales de la
contratacion para los contratos de adhesion. Si a ello anadimos la falta de un
estatuto legal que regule los contratos celebrados por medios electrénicos (ni
siquiera cuenta con una regulacion general del comercio electronico mas alla de
los enunciados generales del LFE), constataremos que los niveles de proteccién
para el pasajero que celebre un contrato de transporte aéreo por medios
electronicos distan de ser los necesarios.

Tal como ya lo hemos enunciado en este trabajo’®

, las normas especificas
sobre las condiciones generales o el control de clausulas abusivas se encuentran
en algunas disposiciones de la LPDC que establece un control de forma y uno de

fondo para regular estas materias (arts. 12 y 16 LPDC), y aquellas que fijan las

¥ DE LA MAZA, IAigo, -“Los contratos por adhesion en plataformas electrénicas: una mirada al
casochileno”,http://fundacionfueyo.udp.cl/articulos/inigo_de_la_maza/contratos%20electronicos.pdf
%2 Como la Ley Sobre Condiciones Generales de la Contratacion; la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico, o normas como las contenidas en el
TRGCU después de la reforma del afio 2014.

93 Vid supra. 2.4.1
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condiciones para se forme el consentimiento en un contrato electrénico (art. 12 A
LPDC).

Este método se fundamenta en primer lugar en la antigua doctrina que
pretende proteger el consentimiento del adherente, introduciendo requisitos de
caracter formal que aseguren el conocimiento efectivo por parte de éste del
contenido del contrato®®*. No obstante ello, a nuestro juicio este razonamiento
admite cuestionamientos, toda vez que es de suponer que los sujetos que
celebran contratos por adhesion no conocen y no leen el contenido de los

contratos en su totalidad.

Lo anterior se produce porque ante la necesidad de celebrar ciertos
contratos que resultan indispensables no quedara sino prestar el consentimiento,
ademas de que la labor de estudio y comparacion de contratos resulta costosa e
incluso inutil si consideramos que muchas veces en un mismo sector o rubro las

condiciones ofrecidas son muy similares.

Puede decirse, de una manera general que si fue necesario dictar reglas
especiales sobre clausulas abusivas para el derecho del consumidor es porque las
puras reglas derivadas de la buena fe y de la interpretacion de los contratos no
parecian suficientes para llegar a estructura un sistema eficiente, de control y

sancion de los contratante abusivos, en la contratacion en masa®®°.

Las reglas formales al control de clausulas abusivas en el Derecho chileno
se encuentran en los Articulos 17 y 16 letra f) de la LPDC y se refieren
basicamente a tipografia, idioma y firma. De acuerdo a estas normas, el contrato
debe ser legible, para luego establecer un minimo de tamafio de letra y en cuanto
al idioma, deben estar escritas en idioma castellano, salvo el caso del inciso 3° del

Art.17 LPDC, que prescribe que tendran validez los contratos redactados en

3% DE LA MAZA, liiigo, -“Los contratos por adhesion en plataformas electronicas: una mirada al
casochileno”, http://fundacionfueyo.udp.cl/articulos/inigo_de_la_maza/contratos %20electronicos.pdf
3% BARAHONA GONZALEZ, Jorge “La regulacién...”, op.cit. p. 389.
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idioma distinto del castellano cuando el consumidor lo acepte expresamente,
mediante su firma en un documento escrito en idioma castellano anexo al contrato,
y quede en su poder un ejemplar del contrato en castellano, al que se estara, en
caso de dudas, para todos los efectos legales. Por ultimo, se establece la
exigencia de entrega al consumidor, de inmediato a su firma, de un ejemplar

integro del contrato suscrito por todas las partes.

En cuanto al control de fondo, la ley optd por un sistema de lista negra, es
decir una lista de clausulas que, incorporadas en el contrato de adhesion, no
producen efecto alguno. Asi se desprende del articulo 16 LPDC, el cual prescribe
que: “No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o

estipulaciones que: ...".

Un rasgo caracteristico de las clausulas abusivas es el desequilibrio
injustificado en las prestaciones. La LPDC en las letras a) hasta la e) del articulo

16% establece casos en que ese desequilibrio es manifiesto, mientras que la letra

%6 Articulo 16 LPDC.- “No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o
estipulaciones que: a) Otforguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su
solo arbitrio el contrato o de suspender unilateralmente su ejecucién, salvo cuando ella se
conceda al comprador en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por muestrario, usando
medios audiovisuales, u otras analogas, y sin perjuicio de las excepciones que las leyes
contemplen; b) Establezcan incrementos de precio por servicios, accesorios, financiamiento o
recargos, salvo que dichos incrementos correspondan a prestaciones adicionales que sean
susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso y estén consignadas por separado en
forma especifica; ¢) Pongan de cargo del consumidor los efectos de deficiencias, omisiones o
errores administrativos, cuando ellos no le sean imputables; d) Inviertan la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor; e) Contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente al
consumidor que puedan privar a éste de su derecho a resarcimiento frente a deficiencias que
afecten la utilidad o finalidad esencial del producto o servicio; f) Incluyan espacios en blanco, que
no hayan sido llenados o inutilizados antes de que se suscriba el contrato, y g) En contra de las
exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parametros objetivos, causen en
perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las
partes se deriven del contrato. Para ello se atendera a la finalidad del contrato y a las
disposiciones especiales o generales que lo rigen. Se presumira que dichas clausulas se
encuentran ajustadas a exigencias de la buena fe, si los contratos a que pertenecen han sido
revisados y autorizados por un érgano administrativo en ejecucién de sus facultades legales.

Si en estos contratos se designa arbitro, el consumidor podra recusarlo sin necesidad de
expresar causa y solicitar que se nombre otro por el juez letrado competente. Si se hubiese
designado mas de un arbitro, para actuar uno en subsidio de otro, podra ejercer este derecho
respecto de todos o parcialmente respecto de algunos. Todo ello de conformidad a las reglas del
Cédigo Organico de Tribunales.
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g) contiene la llamada clausula general de buena fe, es decir, ilustra al juez,
proporcionandole criterios que le permitan determinar en el caso concreto si una
clausula es o no abusiva cuando sea atentatoria de la buena fe contractual y

cause un desequilibrio importante en las prestaciones de las partes.

Por tratarse de un contrato de adhesion sujeto a condiciones generales de la
contratacion, podriamos afirmar que el transporte aéreo es de aquellos negocios
juridicos en que eventualmente pueden producirse un entorno que resulte

extraordinariamente propicio para la incorporacion de clausulas abusivas®’.

Sin perjuicio de lo anterior, vemos que algunas veces es el propio
ordenamiento el que promueve la insercion de clausulas de las que nos surjan
dudas en cuanto a su validez. Nos referimos por ejemplo al caso del art. 3° bis
LPDC que dispone que: “El consumidor podra poner término unilateralmente al
contrato en el plazo de 10 dias contados desde la recepcion del producto o desde
la contratacion del servicio y antes de la prestacion del mismo, en los siguientes
casos : b) En los contratos celebrados por medios electrénicos, y en aquéllos en
que se aceptare una oferta realizada a través de catalogos, avisos o cualquier otra

forma de comunicaciéon a distancia, a menos que el proveedor haya dispuesto

expresamente lo contrario. Para ello podra utilizar los mismos medios que emple6

para celebrar el contrato...”.

Esto posibilita que las compaiias aéreas en su rol de proveedores nieguen

el derecho del consumidor a retractarse o desistirse398, lo que efectivamente

En todo contrato de adhesion en que se designe un arbitro, sera obligatorio incluir una clausula
que informe al consumidor de su derecho a recusarlo, conforme a lo establecido en el inciso
anterior. Lo que se entiende sin perjuicio del derecho que tiene el consumidor de recurrir siempre
ante el tribunal competente”.

*'DE LA MAZA, Inigo, “El control de las clausulas abusivas y la letra g). en
” http://www.fundacionfueyo.cl/articulos/inigo_de_la_maza/control%20clausulas.pdf

38 E| derecho a retracto, desistimiento unilateral del contrato o iuspoenitendi, no constituye una
novedad en el ambito del Derecho del consumo, pues se le reconoce como uno de los pilares de la
proteccion de derechos del consumidor, sin que sea exclusivo de esta disciplina juridica, por
cuanto el CC reconoce en varias disposiciones legales vinculado a aquellos contratos en que el
elemento de la confianza resulta esencial ( como por ejemplo, art. 1428 en el mandato; art. 2163 n°
4 y 5, en el contrato de sociedad; art. 2108, en el arrendamiento). PRADO LOPEZ, Pamela,
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ocurre en el caso chileno a propdsito de compra de billetes de pasajes en
plataformas electronicas, por indicarse asi en las condiciones generales del

contrato de transporte aéreo®®.

En el Derecho uniforme, el CM en su articulo 26*® declara nula cualquier
clausula tendente a exonerar al transportista de la responsabilidad establecida en

el referido convenio y en el art. 49%

declara la nulidad de aquellos pactos
tendentes a eludir la ley vy jurisdiccidon aplicables. EI CV en el art. 23 establece la
nulidad de cualquier clausula tendente a exonerar al transportista de su

responsabilidad o a sefialar un limite inferior al fijado en dicho convenio.

La industria del transporte aéreo y en particular la IATA se ha preocupado
desde temprano en la regulacién de las condiciones generales del contrato de
transporte aéreo y con especial éxito a partir de la divulgacion de la Practica

Recomendada n°17244%

No obstante lo indicado, es a propdsito del caso de las aerolineas low cost
que se ha producido una mayor discusion acerca de la inclusidon de las clausulas
abusivas en los condicionados generales de las compafiias aéreas, por cuanto

estas lineas aéreas se caracterizan por la venta directa pasajes a través de

Articulo 3 bis, en La proteccién de los derechos de los consumidores. Comentarios a la proteccion
de los derechos de los consumidores”, AAVV (DE LA MAZA, liigo; PIZARRO WILSON, Carlos,
coord.), Thompson Reuters, 2013, p. 153.

*9Asi por ejemplo Las condiciones generales de LAN establecen que: “En las ventas realizadas a
través del Contact Center y en www.lan.com no aplica derecho a retracto establecido en la Ley
N°19.496, para compras realizadas por medios electrénicos o de comunicacioén a distancia”.

Por su parte SKY Airlines en su clausulado de condiciones generales que. “A las compras
realizadas en este sitio web no aplica el derecho a retracto establecido en la ley 19.496 para
compras no presenciales”.

00 art. 26 CM: “Toda clausula que tienda a exonerar al transportista de su responsabilidad o a fijar
un limite inferior al establecido en el presente Convenio sera nula y de ningun efecto, pero la
nulidad de dicha clausula no implica la nulidad del contrato, que continuara sujeto a las
disposiciones del presente Convenio”.

40 art. 49 CM: “Toda clausula del contrato de transporte y todos los acuerdos particulares
concertados antes de que ocurra el dafio, por los cuales las partes traten de eludir la aplicacién de
las reglas establecidas en el presente Convenio, sea decidiendo la ley que habra de aplicarse, sea
modificando las reglas relativas a la jurisdiccién, seran nulos y de ningtn efecto’.

92 Sobre la evolucién de las condiciones generales desarrolladas por IATA GUERRERO LEBRON,
Maria Jesus, “La responsabilidad contractual...”, op.cit., pp.80 y 81.
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canales directos (prescindiendo de un SIR); la no emision fisica de billetes de
pasaje; la minimizacion de costos operativos; la maximizacién de la ocupacion de
sus vuelos y de la utilizacion de las aeronaves; asi como la flexibilidad en la

adquisicion de trayectos; o la realizacion de vuelos sin conexion o escalas*®.

Todas estas circunstancias se presentan como condiciones idéneas que

crean el ambiente necesario para la intromision de las clausulas abusivas.

El fendmeno de las aerolineas de bajo coste, es desconocido en Chile. Sélo
recientemente la aerolinea nacional SKY Airlines, la segunda del mercado
nacional con cerca de un 20% de participacion en el marcado de pasajeros, ha
anunciado la conversion de su modelo de negocios con miras a transformarse en

una de bajo coste en un periodo de 12 meses*®.

Como hemos indicado a lo largo de nuestro trabajo, no existe un particular
desarrollo de la problematica en el Derecho chileno, ni tampoco encontramos
pronunciamientos judiciales en que haya existido la oportunidad de discutir acerca

de esta materia, mas alla de algun caso aislado*®®

en que se considero abusiva
aquella clausula que indica que: "El transportador se compromete a hacer todo
esfuerzo para transportar al pasajero y su equipaje con razonable puntualidad. Las

horas que se indican en los itinerarios o en alguna otra publicacion no estan

4 MARQUEZ LOBILLO, Patricia, Contratacién del transporte aéreo low cost en internet..”, op cit.
p.195.

404http :/lwww.emol.com/noticias/Economia/2015/08/30/747364/SKY-sera-aerolinea-de-bajo-costo-
Pasajes-a-precio-de-bus-y-cobrara-por-comida.html, visita del 01 de septiembre de 2015.

De acuerdo lo informara el CEO de la compainiia, entre los primeros cambios que se aplicaran sera
que el menu de los vuelos internacionales sera "mas liviano" que el actual. Ademas, desde
principios del préximo afio, tanto en rutas nacionales como internacionales dispondran de un
servicio de comida a bordo pagado. A lo anterior se suma el hecho de que desde este afio se
venden pasajes one way , solo un tramo, a precios que son competitivos; es decir, mas baratos
que uno de ida y vuelta. También estan evaluando el cobro del equipaje, y aun cuando hoy ya se
debe pagar un excedente por el sobrepeso, se estudia cobrar por la primera maleta ingresada,
también por reservar asientos ubicados en las primeras filas o cerca de las salidas de emergencia.
Ademas esta politica se ve reforzada con la drastica disminucién de los vuelos con escala dentro
del pais, en efecto si hasta el afio 2014, el 80% de sus viajes hacia alguna parada, hoy solo operan
con escala en tres tramos hacia el sur del pais en vuelos de larga extensién (Santiago-Punta
Arenas y Santiago-Balmaceda, ambos con una detencion en Puerto Montt).

%5 Corte Suprema, Rol 8573-2009, vid supran® 2.4.2
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garantizadas en cuanto a su cumplimiento y no forman parte de este contrato. En
caso de necesidad, el transportador, sin previo aviso, puede hacerse sustituir por
otros transportadores o cambiar de material de vuelo y puede alterar u omitir
paradas indicadas en el billete si fuere necesario. Los itinerarios estan sujetos a
cambios sin previo aviso. El ftransportador no asume la de garantizar

conexiones“%.

No obstante ello, y atendido que es un problema que se pudiera presentar
en el futuro, una vez masificada la oferta low cost en el mercado aéreo nacional4°7,
cobraran importancia aquellas situaciones que se hubieran producido a propdsito
de la inclusion de clausulas abusivas en los contratos de transporte celebrados

electronicamente.

Es por ello que nos referiremos a las soluciones legales y jurisprudenciales
con que particularmente el Ordenamiento espafol, ha enfrentado la inclusion de
ciertas clausulas abusivas en el condicionado general de los contratos de
transporte de aerolineas de bajo coste, principalmente derivado del

|408

incumplimiento al deber de informacion precontractua que pesa sobre todo

“%Clausula 8 condiciones generales transporte de pasajeros LAN

97 Un informe de AMADEUS de mayo de este afo reveld que las compafiias aéreas de bajo costo
ya dominan el 32% de los vuelos domésticos en Europa y la mitad (50%) de los intraregionales.
Se espera que el porcentaje crecera de los 250 millones de pasajeros anuales. En Europa, las
operadoras de bajo coste tienen una cuota de mercado muy superior a la del resto del mundo, asi,
mientras el porcentaje de trafico doméstico es similar al de EEUU (34%), el trafico intraregional que
acaparan es muy superior. En América so6lo el 15% de estos vuelos los operan aerolineas
tradicionales.  http://www.02b.com/es/notices/2015/05/amadeus-preve-un-tsunami-de-vuelos-low-
cost-en-los-proximos-anos-12707.php, visita del 30 de agosto de 2015.

“% En la 62 edicion de sus Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Diez-Picazo dedica, por
primera vez, un apartado a los deberes precontractuales de informacion; y senala al respecto que:
“No puede dudarse de la existencia de deberes precontractuales de informacién, regidos en muy
buena medida por los criterios de buena fe y uso de los negocios [...]. Debemos dar por supuesto
que el deber de informacion es también del deber de que la informacién facilitada sea veraz o, por
lo menos, responda al conocimiento que la parte que la suministra pueda tener al respecto./ La
materia expuesta y la introduccién de criterios valorativos y de arbitrariedad, debe arrancar de dos
premisas claras. Es la primera que corresponde a cada parte el deber de buscar la informacién [...]
La segunda es el deber de dar respuesta a las peticiones expresas de informacién que la otra parte
pueda formular./ Sin embargo, mas alla de estas claras premisas iniciales, la zona de investigacion
se torna por demas confusa. No puede decirse facilmente que una de las partes esté en el deber
de informar a la otra por el hecho de que esta Ultima se encuentre en una situacion de
imposibilidad o gran dificultad de obtener informacién por si misma [...]. / Puede admitirse que, en
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empresario que quiera contratar con un consumidor conforme al art. 60 TRDCU*%®,

y el contenido adicional de la obligacién de informar que incumbe al empresario en
el supuesto especifico de la contraccion electrénica con consumidores ( regulados
en su momento por el art. 98 TRDCU*'°, el art. 40 ley 7/1996*"" | de 15 de enero,
de Ordenacién del Comercio Minorista y el art. 27.1 de la LSSICE), y que
constituye un principio constitucional contemplado en el art. 51 de la Constitucion
espanola. Lo que pone de manifiesto la relevancia que para el legislador presenta
la correcta informacioén del consumidor, en cuanto a los servicios y los bienes que
le son ofertados y, en su caso, adquiridos, conforme al cual las compafias aéreas
low cost deben informar a los consumidores acerca de las condiciones del
transporte de pasajeros desde el mismo instante en que los servicios aéreos son
puestos a disposicion de los consumidores y usuarios en la correspondiente
pagina web o en cualquier otro medio accesible al publico, de modo que el
consumidor pueda formar correctamente su consentimiento contractual, valorando

las ventajas y los inconvenientes de la oferta que realiza la compania que se trate

algunos casos, cuando entre las partes existe una situacion de especifica confianza, esta
determine un especial deber de informacion [...]/ Tampoco es especialmente claro si en la
existencia de los deberes precontractuales de informacioén influye el que esta ultima sea costosa o
no. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, I: Introduccién. Teoria del
contrato,62 edicion, Thomson Civitas, 2007, pp. 312-313.

En el Derecho chileno se ha estimado que la primera fuente del deber precontractual de informar
no es una norma juridica, sino un principio general del derecho: la buena fe. La extensién del deber
precontractual de informar, abarca toda la informaciéon necesaria para definir los términos del
contrato y que esté orientada a ilustrar de la mejor forma a la otra parte, en una actitud de
correccion y lealtad. Si se observan las normas juridicas, en los articulos 1851 CC y 32 LPDC se
advierte una segunda forma de concretar deberes precontractuales de informacién. DE LA MAZA,
Ifigo, Tipicidad y atipicidad de los deberes precontractuales de informacion”, en Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n° 34,2010, p. 84

409 Cuya nueva redaccion se fijé apartado doce del articulo unico de la Ley 3/2014, de 27 de marzo,
por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y ofras leyes complementarias, aprobado por el R.D. Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre.

1% Modificado por Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

“M Actualmente derogado por la disposicién derogatoria unica.1 de la Ley 3/2014, de 27 de marzo.
por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y ofras leyes complementarias, aprobado por el R.D. Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre.
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y comparando los precios y las condiciones concretas del servicio con las ofertas

de otras lineas aéreas*'?.

La calificacion de una compafiia como aerolinea de bajo coste, es decir de
aquellas en que su actividad econdmica se realiza a través del comercio
electronico no las exonera del cumplimiento de los requisitos que se establezcan
para poder realizar su actividad por medios tradicionales, asi como tampoco podra
implicar que se les imponga obligaciones adicionales por el mero hecho de operar
por internet. Quizas por la politica de ahorro de las aerolineas de bajo costo es
que estas compaiias han incluido en el condicionado general de sus contratos
insertos en sus paginas de Internet una serie de clausulas que merecen nuestra
especial atencidon, primero porque resultan aplicables so6lo a los supuestos de
celebracion de contratos de transporte aéreo por medios electrénicos; y, segundo
por los pronunciamientos que a su respecto han emitido los Tribunales

espafioles*’.

Nos referiremos en concreto a tres tipos de clausulas incluidas por las
companias en los contratos de transporte aéreo, respecto de las cuales se discute
su caracter abusivo o no. Nos referiremos en concreto a dos clausulas de este
tipo: la clausula de impresion del billete de pasaje y la tarjeta de embarque

emitidas electronicamente; y las clausulas punto a punto.

9.2.- La clausula de impresion del billete de pasaje y la tarjeta de embarque

emitidos electronicamente

Se trata de analizar la situacion a que ha dado lugar la inclusiéon en el

clausulado general de los contratos de transporte insertos en Internet de algunas

412 MARTIN OSANTE, José Manuel; -“Transporte aéreo low cost: informaciéon precontractual y
clausulas abusivas”, en Profili giuridici del trasporto aereo low cost, AAVV (DEIANA, Massimo,
coord.), Edizioni AV, 2013, pp. 146-147.

En el Derecho chileno el deber de informacion

“13 MARQUEZ LOBILLO, Patricia, Contratacion del transporte aéreo low cost en internet”, op cit.
p.199.
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compariias aéreas*'*, que anuncian el cobro de un cargo por emision de billete,

415

denominada clausula “service fees”™” y aquella que establece una penalizacion

para el pasajero que no imprima su tarjeta de embarque.

Sobre ambas clausulas se ha discutido la procedencia o no, de la aplicacién
de la normativa de consumidores, para una vez determinado ello, abordar el
problema de si estas condiciones corresponden o no, a una condicion general de

la contratacion y mas concretamente, si constituyen un tipo de clausula abusiva.

Una primera forma de entender el problema es que la inclusion de la
referida condicién, no constituye un caso de clausula abusiva. A este respecto
existe un fallo del afo 2006 dictado por el Juzgado en lo Mercantil n° 7 de Madrid
de 14 de noviembre de 2006 en que sobre la inclusidon de la clausula el tribunal
sefald que: “se trata de una parte del precio del billete, que se ha desglosado para
especificar el valor que se imputa a un servicio que presta el transportista, servicio

vinculado a una obligacion principal del contrato, como es la emision del billete,

A partir de enero de 2004, Iberia, Spanair, y Air Europa, asi como algunas asociaciones de

agencias de viajes constitutivas de la Cupula Asociativa de Agencias de Viaje Espafiolas (CAAVE)
, comenzaron a cobrar un recargo por la simple emisién de billetes aéreos que oscilaba entre 12 y
96 euros, segun el destino del vuelos, la clase elegida, el tipo de billete (papel o electronico) y la
forma de compra (telefénica, en oficinas o por Internet). Iberia y Spanair llegaron a aplicar un
segundo recargo por importe de 15 euros si el usuario solicitaba un billete en papel en lugar de su
version electrénica. La inclusion de la clausula no sélo tiene incidencia en materia de defensa de
los consumidores y usuario, sino que también en materia de defensa de la competencia. En tal
sentido el Tribunal de Defensa de la Competencia (sentencia de 26 de julio de 2006), analiz6 si las
referidas aerolineas y las asociaciones que integraban CAAVE, habian incurrido en conductas
contrarias al art. 1 de la Ley de Defensa de la competencia, ante la eventualidad que la inclusion
de los recargos por la emision de billetes se hubiera llevado a cabo mediante algun acuerdo entre
los agentes que prestan servicios de intermediacion en el transporte aéreo. BRENES CORTES,
Josefa, “Analisis de la clausula general de cargo adicional por la emisién de billetes aplicada por
las aerolineas desde la perspectiva de la Ley de condiciones generales de la contratacién y la Ley
general de consumidores y usuarios”, en Estudios de Derecho aeronautico y espacial, AAVV
(FOLCHI Mario; GUERRERO LEBRON, Maria; MADRID PARRA, Agustin, coord.), Marcial Pons,
2008, pp. 117 a 120.

415 Bajo esta expresion algunas lineas aéreas facturan a los pasajeros lo que formalmente
constituyen unos servicios de tramitacion, asesoramiento, reserva o gestién de pago, que
realmente se reducen al cobro de una cantidad por emisién del billete de pasaje electrénico o por
la facturaciéon en linea. -“Transporte aéreo low cost: informacion precontractual y clausulas
abusivas” en Profili giuridici del trasporto aereo low cost, AAVV (DEIANA, Massimo, coord.),
Edizioni AV, 2013. P.171
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prestacion que comporta un valor afadido a la obligacion principal, que es

inescindible de la misma y del que se beneficia el consumidor*'®.

El juzgado excluyo el caracter abusivo de la clausula al considerarla que
aludia a una obligacién esencial del contrato (emitir el billete de pasaje) y que al
ser integrante del precio, la legislacion protectora de los consumidores en materia
de condiciones generales no resultaba aplicable, ya que al haber sido
especialmente tenida en cuenta por el adherente, habia sido objeto de control por
los mecanismos del mercado y debia ser por tanto una cuestion que debia quedar
remitida a la voluntad de los contratantes, evitando de esta forma un
intervencionismo legal o judicial que pudiera entorpecer injustificadamente el juego

de tales mecanismos*'”.

En sentido contrario, otra sentencia del aino 2006, de 01 de septiembre,
pronunciada por el Juzgado en lo Mercantil n°1 de la provincia de Malaga,
considerd nulas por abusivas ciertas clausulas de Spanair, que prevenia en la
condicion 3.3.1, un cargo por emisién de billete electrénico de 13 euros para las
reservas realizadas a través del sitio web www.spanair.com, con destino a
Peninsula, Baleares y Canarias; y la clausula condicién de reserva 5.5 conforme a
la cual se establecia que la compafia aplicaria un cargo por emision de billete

electrénico de 13 euros para aquellas reservas realizadas a través de su sitio web.

Sefalod el tribunal que: “Si el gasto que genera la emision del billete es
necesario y obligatorio por ley para la realizacion del transporte, no puede ser
separable del servicio, no teniendo sentido que se desprendan de la tarifa y la
expedicion del billete y su entrega como conceptos separados de su objetivo. Por

otra parte es inadmisible que la aerolinea se conduzca como un intermediario del

418 ELIZALDE PENA, Javier, “Los derechos de los pasajeros en el contrato de transporte aéreo”, en
Estudios de Derecho aeronéutico y espacial, AAVV (FOLCHI Mario; GUERRERO LEBRON, Maria;
MADRID PARRA, Agustin, coord.), Marcial Pons, 2008, p. 110.

“"BRENES CORTES, Josefa, “Andlisis de la clausula... BRENES CORTES, Josefa, “Analisis de
la clausula...”, op.cit. p.130.
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servicio que presta, ya que el objetivo social de su operacion es transportar

personas y lleva intrinseco entregar billetes™®.

Esta sentencia fue confirmada por la Audiencia Provincial de Malaga en
fallo de 17 de diciembre de 2007. La Audiencia entendié que el recargo por
emision suponia un costo fijo, independiente del precio final del pasaje, impuesto
por la compafia sin otorgar contraprestacion alguna, que implicaba que el
pasajero asumiera los gastos de documentacién del contrato sin que fuera posible
para el pasajero aceptar o rechazar voluntariamente ese recargo, lo que era
contrario a los arts. 92° LNA, 3°CV, y a las reglas 22 y 24 de la disposicion
Adicional Primera de la la Ley General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios (LGDCU).

Spanair interpuso un recurso de casacion sustentado en el hecho de que, a
su juicio, el precio del pasaje era de libre fijacion, sin que pudiera someterse al
control de legalidad del condicionado general; que el pasajero habia realizado la
reserva del billete por Internet y que una cosa era el contrato de transporte y otra
distinta la reserva ,que venia a constituir una suerte de servicios de intermediacion
como los realizados por las agencias de viaje; que el importe de ese servicio
(distinto al del transporte aéreo) era conocido por el cliente quien libremente habia
querido contratar por el sitio web; y que existia un error en la nomenclatura de la
clausula que correspondia a una deficiente interpretacion de la expresion “services

fees”.

El Tribunal Supremo, en sentencia pronunciada por la Sala Primera, de 12
de diciembre de 2011, desestim6 la casacion interpuesta por la compaiia,
fundada en el hecho de que el contrato de transporte aéreo es una convencion
sometida a condiciones generales, y que conforme lo dispuso en su momento el
TJCE (en fallo de 3 de junio de 2010,asunto C-484/08), los Estados miembros

pueden imponer normas mas estrictas para la proteccién de los consumidores,

418 ELIZALDE PENA, Javier, “Los derechos de los pasajeros’, op. cit. p. 110.
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considerando ademas que el Ordenamiento Espafiol permite el control de
legalidad de la adecuacion del precio y la retribucién (que se incluye en el art. 4.2
de la Directiva 93/13/CE). Sefial6 ademas que en el caso de autos, quedaba clara
la falta de prestacion por parte de la compania de transporte en el cargo por

emision.

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Supremo, a diferencia de cémo lo
sostuvo la Audiencia Provincial de Malaga, no consideré6 que la clausula
incorporada en las condiciones generales de Spanair mereciera el calificativo de
abusiva, mas aun, sefiald que si bien es cierto que la LNA y el CV obligaban al
transportista a entregar el billete de pasaje a la otra parte del contrato, no le
impone a la compainia soportar los gastos de tramitacion y documentacion del

contrato o los que a ellos sean equiparables.

El Tribunal Supremo desestima la casacion, pero fundado en el hecho de
que de que la compaiia no logré acreditar el cumplimiento de los deberes de
informacién precontractual, ni el hecho de que la consumidora haya consentido
contratar por el procedimiento elegido con pleno conocimiento de que ello

implicaba un aumento de lo que debia abonar a la transportista.

Sin perjuicio del resultado del recurso, se ha planteado lo errébneo que en

esta sentencia resulta el planteamiento del tribunal*'

, por cuanto el problema no
es si la compania cumple con la obligacion de emitir el billete de pasaje cuando lo
hace en formato electronico, sino que lo discutido es si al pasajero se le esta
cobrando el abono de los gastos de comercializacién, o se le esta cobrando el
pago de unos servicios adicionales de gestion distintos del mero envio o remision

del documento de transporte, imponiéndole por tanto el pago de una determinada

*"MARQUEZ LOBILLO, Patricia, “Algunas consideraciones acerca de la inclusién por parte de las
compafiias aéreas de una partida especifica en la tarifa por la impresién del billete (comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1°, de 12 de diciembre de 2011 -RJ 2012/37-)", en Revista
de Derecho del Transporte. Terrestre, Maritimo, Aéreo y Multimodal, RDT, 2012, n°9, pp.348 a
354,
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cantidad que no corresponde a una contraprestacion adicional de ningun tipo*?°, y
gue es una obligacion que inexcusablemente corresponde al transportista, por lo
que seria a él a quien le corresponderia financiar su cumplimiento conforme lo

disponen los arts. 1094 y 1168 del CC espanol.

Si el abono de los cargos por emisidn del billete fueran necesarios y
obligatorios para la adquisicidon, este debe ser considerado como un gasto del
transporte, cualquiera sea el soporte en que se emita, sin que sea posible la

imposicion de costes adicionales por el hecho de emitir el documento*’.

Lo anterior se ve confirmado en el marco normativo europeo por lo
establecido en Reglamento (CE) n° 1008/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 24 de septiembre de 2008 sobre normas comunes para la explotacion
de servicios aéreos en la Comunidad, que protege los derechos de los usuarios
del transporte aéreo al garantizar la informacion y transparencia de los precios de
los billetes de pasaje, dado que impone a las compaiia aéreas la obligacion de
indicar en todo momento, incluso en los procesos de compra por internet el precio
final completo del transporte de personas, ademas de regular el régimen de
incorporacion al contrato de transporte aéreo de personas otros servicios
opcionales como el seguro de cancelacion de vuelo u otros similares, siendo
requisito imprescindible para que se produzca dicha incorporacion, la aceptacion

expresa por parte del pasajero de la inclusién de estos servicios opcionales*?.

Asi se reconoce ademas por parte de la Comision Europea en su
Comunicacion al Parlamento Europeo y al Consejo, de 19 de diciembre de 2011,

que lleva por titulo: “Perspectiva europea sobre los pasajeros. Comunicacion

40 En efecto a juicio del Juzgado en lo Mercantil n® 1 de Barcelona, en sentencia de 10 de enero

de 2011, una clausula de este tipo es abusiva, por cuanto si la compania cobra tasas o
penalizaciones por tener que cumplir con sus propias obligaciones, inherentes al contrato de
transporte genera una desproporcion o desequilibrio en las prestaciones en contra del consumidor
“'MARQUEZ LOBILLO, Patricia, Contratacion del transporte aéreo low cost en internet’, op cit.
p.199.

*2MARTIN OSANTE, José Manuel; “Transporte aéreo low cost’ op cit. p. 174.

217



“23 en la

sobre los derechos de los pasajeros en todos los modos de transporte
que se advierte la necesidad de que con independencia del formato del billete y
dado que el mismo puede considerarse como un titulo de legitimacién que da
derecho al transporte debe abarcar todas las caracteristicas indispensables de un
servicio de transporte; su precio y al menos un resumen de las condiciones

aplicables**.

Para esta comunicacion los derechos de los pasajeros se basan en tres
pilares: la no discriminacion, una informacién exacta, oportuna y accesible, y una
asistencia inmediata y proporcionada, de los que se derivan, a su vez, diez
derechos basicos entre los que se encuentra el derecho a informacion sobre el
contrato de transporte, y en cuya virtud, los viajeros deben conocer los términos y
condiciones del contrato de transporte suscrito antes de la adquisicion efectiva del
billete. En definitiva, deben conocer sus derechos, obligaciones, las normas de
calidad del servicio de transporte, o al menos tener la posibilidad de hacerlo. Un
aspecto que se destaca especialmente en la Comunicacioén es la informacion que
debe darse al usuario sobre el precio total del billete y los servicios incluidos en él
por parte del operador de transporte, lo que ha sido calificado como un mero
problema de transparencia. Es necesario que los usuarios puedan saber con
relativa facilidad el coste final del servicio de transporte que pretenden contratar
con el fin de que sepan con certeza su coste, y pueden compararlo facilmente con
el servicio ofrecido por otros operadores, favoreciendo asi la competencia en el

mercado*®°.

Para poder calificar la clausula de impresion del billete de pasaje como una

clausula abusiva, debe ser aplicable a su respecto la normativa espainola sobre la

2 Sobre esta comunicacion vid GARCIA ALVAREZ, Belén, “Los derechos de los viajeros en la
unién europea: a propdsito de la comunicacion de la comisién al parlamento europeo y al consejo
de 19 de diciembre de 2011”, en Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2012), Vol. 4, N°
2.

¢ MARQUEZ LOBILLO, Patricia, Contratacién del transporte aéreo low cost en internet”, op cit.
p.204.

“GARCIA ALVAREZ, Belén, “Los derechos de los viajeros en la unién europea, op.cit. p.290
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proteccion de los consumidores y sobre contratacion electronica contenida en la
LGDCU y en la LSSICE.

A lo anterior podemos responder afirmativamente a partir de la constatacion
de que en la contratacion del transporte aéreo de personas por Internet que
realizan las empresas /low cost, se plantea en la practica el problema juridico de la
informacién precontractual que se debe facilitar al pasajero, y que no siempre es
proporcionada por estas companias en forma transparente. Las aerolineas de bajo
coste redactan e imponen ciertas clausulas a los pasajeros cuya licitud resulta
dudosa, encontrandose entre ellas las que establecen un cargo econdmico
adicional por la emision del billete electrénico*®. Si se tiene en cuenta que las
normas del comercio electronico parten del respeto mas absoluto al resto de
disposiciones legales comprendidas en el ambito normativo coordinado, asi como
de aquellas que sin estar incluidas en él tienen como objetivo la proteccion de los
intereses de los consumidores, es facil concluir que la proteccion de los
adquirentes de billetes de pasaje aéreo a través de internet se logra conjugando
las normas especificas del transporte aéreo, las tuitivas de los consumidores, las
relativas a las condiciones generales de la contratacion y las especificas de los

contratos a distancia*?’

Derivado de lo anterior digamos que la calificacion de abusiva de la clausula
por la que se impone un recargo econdmico al pasajero por la emision del billete
de pasaje electronico, en el Derecho espafol, se puede afirmar a partir de lo
dispuesto en el articulos 82.1 LGDCU, que define clausula abusiva como “todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas practicas
no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los

derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”, al art. 89.3

26 MARTIN OSANTE, José Manuel; “Transporte aéreo low cost, op cit. p.167.175
2" MARQUEZ LOBILLO, Patricia, Contratacién del transporte aéreo low cost en internet”, op
cit.197.
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LGDCU*® conforme al cual es clausula abusiva: “La imposicién al consumidor de
los gastos de documentacion y tramitacion que por ley corresponda al
empresario...”, al art 89.5 LGDCU que le otorga el mismo caracter a: “Los
incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion, aplazamientos,
recargos, indemnizacion o penalizaciones que no correspondan a prestaciones
adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados
con la debida claridad o separacion”, y al art 63.2 LGDCU relativo a la
confirmacion documental de la contratacion realizada que prescribe que: “Salvo lo
previsto legalmente en relacion con los contratos que, por prescripcion legal,
deban formalizarse en escritura publica, la formalizacion del contrato sera gratuita
para el consumidor, cuando legal o reglamentariamente deba documentarse éste
por escrito o en cualquier ofro soporte de naturaleza duradera”, normas que

resultan aplicables a todos los contratos de consumo.

Problemas similares a los referidos para el billete de pasaje, y que pueden
ser analizados en base a los mismos argumentos indicados, se han producido en
cuanto a la tarjeta de embarque, en concreto por la imposicidon de algunas
companias de la obligacion de imprimirla, bajo riego de penalizacion si se llevara

al momento de abordar el vuelo*?°.

% Que mantienen su redaccion y numeracién en el TRDCU después de la dictacion de la ley

3/2014
42 por ejemplo, de acuerdo lo disponen los Términos Generales y Condiciones de Transporte, de
Ryan Air, que en su art.6.2 establecen que:
“Se requiere a todos los clientes hacer la facturacién online en www.ryanair.com e imprimir sus
tarjetas de embarque, excepto las tarifas Business Plus que incluyen facturacion gratuita en el
aeropuerto (para mas informacién sobre el uso de las tarjetas de embarque mdviles pulse aqui).
La facturacién online se abre 30 dias antes de cada hora de salida programada del vuelo para los
clientes que adquieran un asiento asignado. Los clientes se pueden asignar un asiento de forma
gratuita si la facturacién online se hace entre los 7 dias y 2 horas antes de cada vuelo reservado.
Si opta por no seleccionar y comprar un asiento y se le han asignado asientos que no estén juntos,
por favor péngase en contacto con nuestro centro de llamadas para tratar de ayudarle, también
puede pulsar aqui para chatear con un agente.
Una vez que el pasajero haya facturado online puede volver a imprimir o descargar sus tarjetas de
embarque hasta (2) horas antes de la salida programada de cada vuelo. Cada tarjeta de embarque
se debe imprimir y presentar en una pagina individual de tamafio A4 o mostrarse en la aplicacion
movil de Ryanair. Los clientes que no facturen en linea dentro de los plazos establecidos (excepto
los clientes Business Plus) tendran que abonar un cargo de facturaciéon en el aeropuerto, por el
importe indicado en nuestra Tabla consolidada de cargos. Los clientes que no presenten una
tarjeta de embarque en el aeropuerto (en papel o mévil) tendran que abonar un cargo por emitir de
nuevo la tarjeta de embarque, por el importe indicado en nuestra Tabla consolidada de cargos”
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A este respecto, el Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Barcelona (en sentencia
de 10 de enero de 2010), consider6 esta clausula como abusiva, decision
recurrida ante la Seccion 15 de la Audiencia Provincial de la misma ciudad, que en
sentencia de 05 de octubre de 2011, revierte tal decisién negandole tal calificacion

a esta clausula, sin perjuicio de un voto particular en contra.

El Juzgado de lo Mercantil razona sobre la base de que la obligacién de
expedir el billete de pasaje le corresponde al transportista principalmente
basandose en el art. 82 del LGDCU, por cuanto imponer mediante una clausula
esa obligacidon al pasajero alteraba las condiciones contractuales basicas,
producia un desequilibrio en las prestaciones, limitaba los derechos del

consumidor y finalmente resultaba desproporcionada**®

, condenando a la linea
aerea devolver los 40 euros que a titulo de penalizacion tuvo que pagar el

pasajero.

La Audiencia provincial de Barcelona, expone que billete de pasaje y tarjeta
de embarque cumplen distintas funciones, aceptando que el porteador cumple
esta obligacion siguiendo el modus operandi establecido por la compafia y
aceptado por el pasajero al manifestar su conformidad con los dispuesto en las

condiciones generales de la aerolinea.

Para el tribunal, imponer al pasajero la obligacion de imprimir la tarjeta de
embarque no es un gravamen desproporcionado que implique un desequilibrio
importante entre las prestaciones de una y otra parte, o limite de manera
injustificada los derechos del consumidor o usuario en los términos del art. 82
TRDCU.

430 gin perjuicio de lo anterior el Juzgado consideré6 ademas que aun cuando el art. 3 CM no lo

indica expresamente, si se podia desprender que la obligacion de emitir el billete pesaba sobre el
transportista segun lo dispuesto en los apartados n°2 y n° 3 de la misma disposicion; el art 3° CV,
(que si dispone que el porteador esta obligado a expedir un billete de pasaje); el art. 92 de la LNA,
la costumbre mercantil y la jurisprudencia.
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En su opiniodn, la clausula de penalizacion estimula el cumplimiento de dicha
obligacion sin que pueda considerarse excesivo el importe de cuarenta euros
exigido por la compainia. A juicio de la audiencia “se trata en definitiva, de un pacto
amparado por la libertad contractual (art. 1265 CC) del que el pasajero es
suficientemente informado y cuya aplicacion (de la clausula penal) puede evitar
con una minima diligencia (entrar en la web de Ryanair, imprimir la tarjeta y no

olvidar llevarla consigo al aeropuerto”.

Sin perjuicio de la decision de mayoria, el voto particular de la sentencia
discrepa de lo resuelto por cuanto, a su juicio, el hecho de que la clausula sea

conocida por el consumidor, no evita que pueda ser considerada como abusiva.

En opinion del magistrado que formula el voto, analizando los arts. 82 y 86
TRDCU, resulta que es abusiva cualquier alteracion de los derechos que las
normas juridicas (tanto imperativas como dispositivas) conceden al consumidor. El
derecho dispositivo es una medida del equilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes, pero es posible alterar lo previsto en él, siempre y cuando se
sustituya por una regulacion equilibrada de los intereses involucrados. Para este
voto, se le esta imponiendo al pasajero la obligacion de utilizar sus propios medios
para obtener en papel la tarjeta de embarque, y aun cuando realizar los pasos
necesarios a través de internet para proveerse de la tarjeta de embarque puede
gue no sea complejo, no puede incentivarse el cumplimiento de la obligacion por
medio de una sancién pecuniaria. Si bien puede resultar beneficioso para los
pasajeros el ahorro de costes y personal, prescindiendo de un encargado de emitir
el documento, el transportista debe hacer entrega de la misma y no sélo limitarse

a emitirla.

A su juicio la clausula es abusiva al ser contraria a la buena fe por alterar
las obligaciones sin mas razén que reportar un beneficio al predisponente.
Advierte el magistrado que se puede saber si la penalizacion de 40 euros resulta

excesiva o no, puesto que es probable que la compafia no incurra en gastos por
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el hecho de emitir cada tarjeta, pero si resulta desproporcionado que la multa
supere el precio de la prestacion del transporte, lo que podria suponer para el
pasajero consumidor la imposicion de una indemnizacién desproporcionadamente
alta por no cumplir sus obligaciones*’, lo que finalmente transforma a la clausula

en abusiva.

Aunque el transportista es libre de establecer aquellas condiciones que
estime pertinente de incluir en el contrato de pasaje, desde la Ooptica de la
proteccion del consumidor, que como parte contratante mas deébil es la que debe
tenerse en cuenta, es indiscutible que ni la publicidad de la clausula ni el precio de
la prestacion principal pueden justificar el desequilibrio de derechos y obligaciones
proveniente de una clausula contractual como la que exige al pasajero la
impresion de la tarjeta de embarque, la que por tanto, deberia ser considerada
abusiva, y por ende nula, conforme al art. 83.1 TRDCU. Sin perijuicio de lo anterior,
la calificacion de abusiva de la clausula no quita que la conducta de Ryanair pueda
ser considerada como desleal para el Ordenamiento espafiol, conforme lo
establece el art. 15.1 de la Ley 3/1991 de Competencia Desleal (LCD)**?, que
considera desleal prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva (y
significativa) adquirida mediante la infraccion de las leyes, si se llegare a entender
que con la infraccién de la normativa que impone la obligacion de emitir la tarjeta
de embarque y entregarla al pasajero, y al transmitir esa obligacion al consumidor,
la compaiia se puede permitir prescindir de gran parte del personal de tierra,
reduciendo sus costes y facilitandole de ese modo, ofrecer precios mas
competitivos en el mercado, dejando en desventaja a aquellos operadores que si

cumplen tal obligacion; y, por aplicacién de la clausula general del art. 4 LCD**,

**' Art. 85.6 TRDCU

*2 De 11 de enero de 1991

3 En vitrtud de la cual se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario
a las exigencias de la buena fe
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por afectar el comportamiento del consumidor a costa de imponerle por medio de

la impresion de la tarjeta de embarque, obligaciones que no le corresponden®**.
9.3.- El problema de las clausulas punto a punto

Incorporadas por las compafias low cost en sus condicionados generales
en internet, se refiere a que estas aerolineas realizan vuelos sin escalas ni
conexiones entre los vuelos, y que por lo tanto, no ofrecen ni pueden facilitar la
transferencia de los pasajeros o de sus equipajes a otros vuelos, tanto si los

operan ellas mismas como si son operados por otros transportistas*>°.

Estas clausulas se originan en la definicion hecha por las propias

compaiiias de ser lineas aéreas de punto a punto**

, €s decir, que no actuan como
organizadoras de viajes; que no se ocupan de ninguna escala que el pasajero
tenga que realizar; que no se hacen responsables por la pérdida del enlace o
vuelo en conexién que éste pueda sufrir, pues incluso suelen prever en sus

condiciones generales que se declaran irresponsables por la pérdida de otros

434 CANO ORTEGA, Cristina, “Clausulas abusivas en el contrato de transporte aéreo: la exigencia
de la impresién de la tarjeta de embarque”, en Estudios de Derecho del Comercio Internacional.
Homenaje a Juan Manuel Gémez Porria, Marcial Pons, 2013, p.220 a 233,

% En tal sentido, MARQUEZ LOBILLO, Patricia, “Contratacion del transporte aéreo low cost...”,
o3p. cit. p.221

4% por ejemplo la clausula decimoséptima de las condiciones generales de Ryanar indica:
“Somos una comparnia aerolinea "de punto a punto". Por tanto, no ofrecemos y no podemos
facilitar la transferencia de pasajeros o de su equipaje a otros vuelos, tanto si los operamos
nosotros u otros transportistas”, o la clausula 7.1 de las condiciones generales de Vueling que
sefalan: “ En caso de que el Pasajero compre dos o mas Vuelos punto a punto, es responsabilidad
del propio Pasajero dejar el tiempo suficiente para poder recoger el equipaje del primer vuelo —en
su caso-, volver a facturarlo, pasar el control de seguridad y pasaportes y llegar hasta la puerta de
embarque del sequndo y/o siguiente vuelo. Cada Vuelo punto a punto constituye un contrato de
transporte diferenciado, por lo que Vueling no asume ninguna responsabilidad por el transporte de
enlace perdido. Cuando el Pasajero reserve un Billete de Conexion debera cerciorarse del tiempo
requerido para realizar la conexién y tomar todas las medidas oportunas que le permitan
desembarcar del avién y dirigirse a la puerta de embarque del siguiente vuelo en tiempo suficiente
para realizar el nuevo embarque.

En conexiones de duracién inferior a 50 minutos, se recomienda al Pasajero que reserve un
asiento en las filas delanteras del avién que le permita ser de los primeros pasajeros en
desembarcar. Vueling no asumira ninguna responsabilidad por la pérdida del vuelo en conexioén por
causa imputable al Pasajero”.
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servicios adicionales que les presten terceros como trasbordos en otros medios

de transporte, reservas de alojamiento, o alquiler de vehiculos**’

La legalidad de este tipo de clausulas ha sido analizada por la Sentencia del
Juzgado en lo Mercantil de Granada de 9 de marzo de 2010, en que el asunto
debatido se centrd, tras abordar en forma prolija la diferencia entre los supuestos
de retraso y cancelacion de vuelos, en la reclamacion por dafios y perjuicios que el
actor ejercitd como consecuencia del retraso en la llegada de un vuelo, que le
supuso la pérdida de otro vuelo que le permitia llegar a su ciudad de origen; vy, la
defensa de la compafiia demandada, fundada principalmente en que no realizaba
trasbordos no conexiones entre vuelos y que tal circunstancia se advertia en el

condicionado general de sus contratos de transporte*®.

Esta situacion finalmente es reconocida por el juzgador sobre la base de la
libertad contractual y la libertad de empresa, lectura que no es correcta por cuanto
estas clausulas crearian un desequilibrio evidente de las prestaciones de las
partes e infringirian el régimen imperativo de responsabilidad del contrato de
transporte aéreo de personas legalmente previsto, principalmente en el
Reglamento (CE) n° 261/2004 y en el CM, ademas del hecho de que limitan los
derechos basicos del consumidor (art. 82.4 TRDCU), como es su derecho de
compensacion en caso de incumplimiento total o parcial o cumplimiento
defectuoso del contrato por parte del empresario (art. 86.1 TRDCU**®), por lo que

estas clausulas deberian considerarse nulas por abusivas*? .

10.- LA JURISDICCION EN EL CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO

3" GARCIA ALVAREZ, Belén, “Las clausulas punto a punto en el contrato de transporte aéreo low
cost”, en Profili giuridici del trasporto aereo low cost, AAVV (DEIANA, Massimo, coord.), Edizioni
AV, 2013, p.270

3% MARQUEZ LOBILLO, Patricia, “Contratacion del transporte aéreo low cost.”, op. cit. p.221

3% GARCIA ALVAREZ, Belén, “Las clausulas punto a punto en el contrato de transporte aéreo low
cost”, en Profili giuridici del trasporto aereo low cost, AAVV (DEIANA, Massimo, coord.), Edizioni
AV, 2013, p.283,

#9 [dem n° 426.
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CELEBRADO POR MEDIOS ELECTRONICOS

10.1.- Consideraciones generales

El transporte aéreo se caracteriza por una gran aceptacién de sus normas
en el concierto internacional®!, lo que hace que la cuestion de la legislacion
aplicable, sobre todo en materia de responsabilidad del transportador aéreo, tenga
una menor importancia que la dificultad que si representa determinar la

jurisdiccion competente frente a un caso particular**?.

Lo anterior se deriva del hecho insoslayable de que tanto el CV como el CM
establecen en el art. 28 y en el art. 33 respectivamente una pluralidad de

jurisdicciones posibles para accionar a eleccion del demandante**

, produciendo
dificultades acerca de codmo se interpretan y aplican correctamente algunas de

estas posibilidades.

Si a lo descrito afiadimos como elemento a considerar el hecho de que el
contrato de transporte aéreo se hubiera celebrado por medios electronicos, se
produce un problema de la determinacién del tribunal competente aun mayor que
el que pudiera desprenderse de la celebracidn por medios tradicionales, atendida

las particularidades propias de la contratacion telematica.

“1 o que se consiguié con la adopcién del Sistema de Varsovia, que dio lugar a la conformacion

de un sistema legal unificado, estable y predecible, que permitiera el florecimiento y desarrollo de
la incipiente industria aeronautica. LUONGO, NORBERTO, E.; PIERA ALEJANDRO, “La
Jurisdiccion en las Formas Modernas de Contrataciéon del Transporte”, en Revista de Derecho del
Transporte Terrestre, Maritimo, Aéreo y Multimodal n° 4, Marcial Pons, Madrid, 2010, p.1, Copia
Electrénica disponible en: http://ssrn.com/abstract=1640881

Aéreo Internacional de Pasajeros”

442 En efecto, de las pocas ocasiones en que el CV se remite a una ley nacional, lo hace a la ley del
tribunal que esta conociendo del asunto y si bien dicha técnica produce un efecto contrario a la
uniformidad, ha logrado producir una depuracion de la técnica empleada en la redaccién de los
Tratados que termina por eliminar dichas remisiones. GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; La
Responsabilidad Contractual del Porteador Aéreo en el Transporte de Pasajeros, op.cit., p.346.

43 | a existencia de foros alternativos demuestra un disefio especialmente preparado para proteger
al pasajero en cuanto parte débil del contrato. BALLESTEROS BARRADOS, ANGEL,
“‘Responsabilidad en el Transporte Aéreo Internacional de Pasajeros: Calificacion y Forum
Shopping”, en Cuestiones Actuales del Derecho Aéreo, AAVV (GUERRERO LEBRON, MARIA
JESUS, coord.), Marcial Pons, 2012, p.295.
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Centraremos nuestro analisis a partir las jurisdicciones establecidas en el
CV y en el CM ya que si el problema lo abordaramos solamente desde la
perspectiva del Derecho chileno, a priori no existirian grandes dificultades. En
concreto, en el ordenamiento chileno, el CA no establece norma alguna de
competencia para las acciones emanadas del contrato de transporte aéreo, salvo
las derivadas de la denegacion de embarque, cancelacion de vuelos o grandes
retrasos, que conforme lo dispone la nueva normativa sobre la materia contenida
en la ley 20.831, en concreto el art 133F CA, corresponde a los juzgados de
policia local***. No obstante lo anterior, no podemos soslayar que para el caso
que se entienda que el contrato de transporte aéreo se trata de un contrato de
consumidores, como en no pocos casos ha ocurrido a juicio de la jurisprudencia

nacional**®

, Y ante la situacion que el contrato se hubiere celebrado por medios
electronicos en que no sea posible determinar el domicilio que corresponda a la
comuna en que se hubiere celebrado el contrato respectivo, el domicilio en que se
hubiere cometido la infraccién, o el domicilio en que se haya dado inicio a su
ejecucion, sera igualmente competente, conforme lo establece el art. 50 inc. 2° de
la LPDC*®, el juez de policia local de aquella comuna en que resida el
consumidor. Pero como advertimos, esta norma de competencia solo sera

aplicada cuando se entienda que estamos ante un contrato de consumo**’.

4 Vid supra 2.2.2

“5 Vi, supra.3.1.1.1 de este trabajo

46 Articulo 50 A LPDC.- Los Jjueces de policia local conoceran de todas las acciones que emanan
de esta ley, siendo competente aquel que corresponda a la comuna en que se hubiera celebrado
el contrato respectivo, se hubiere cometido la infraccion o dado inicio a su ejecucion, a eleccion del
actor.

En el caso de contratos celebrados por medios electrénicos, en que no sea posible determinar lo
sefialado en el inciso anterior, sera juez competente aquel de la comuna en que resida el
consumidor.

Lo dispuesto en el inciso primero no se aplicara a las acciones mencionadas en la letra b) del
articulo 2° bis, emanadas de esta ley o de leyes especiales, incluidas las acciones de interés
colectivo o difuso derivadas de los articulos 16, 16 A y 16 B de la presente ley, en que seran
competentes los tribunales ordinarios de justicia, de acuerdo a las reglas generales.

a7 Segun Ballesteros (BALLESTEROS BARRADOS, ANGEL, “Responsabilidad en el Transporte
Aéreo Internacional de Pasajeros: Calificacion y Forum Shopping”, op. cit., p.302) si se calificare el
contrato de transporte de personas como un contrato de prestacion de servicio celebrado con
consumidores, seran competente los tribunales espafnoles conforme el art. 22.4 LOPJ, cuando la
publicidad del contrato hubiese sido precedida por oferta personal o de publicidad realizada en
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Sin perjuicio de lo indicado, y para otras acciones que puedan dirigirse en
contra del porteador, de alguna de las disposiciones del CA**® no queda sino
concluir que conforme a la regla general consagrada en el art. 134 del Cdédigo
Organico de Tribunales (COT)*°, es competente el juez del domicilio del

demandado.

En el caso del Ordenamiento espafol, cuando no resulte aplicable ningun
convenio internacional ni el régimen institucional de la Union Europea, la
competencia de los tribunales se determinara de acuerdo a las regla contenidas
en el art. 22 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), segun las cuales los
tribunales espanoles seran competentes: a) cuando las partes se hayan sometido
a ellas de forma expresa o tacita (art. 22.2 LOPJ); b)cuando el demandado tenga

su domicilio en Espana (art. 22.2 LOPJ); c) cuando las obligaciones del contrato

Espafa o el consumidor hubiera llevado a cabo en territorio espanol los actos necesarios para la
celebracién del contrato.

En el caso argentino, para Feldstein y Scotti, en materia de jurisdiccion directa en los contratos de
consumo, la doctrina ha brindado diversas soluciones: 1) debe aplicarse la jurisdiccion (y la ley) del
domicilio del oferente, porque con ello se contribuye al desarrollo del comercio electrénico, ya que
el juez y la ley del domicilio del consumidor obstaculizan excesivamente la actividad; 2) debe
aplicarse el juez (y la ley) mas favorable al consumidor, que es la del domicilio del oferente; 3)
debe aplicarse el juez (y la ley) del domicilio del consumidor, siendo ella mas favorable a sus
intereses. Esta ultima posicién es la mayoritaria. sin embargo, para que opere este ultimo

criterio en general se ha requerido acumulativamente la concurrencia de otros contactos para
admitir esa competencia, tales como: que la conclusién del contrato por el consumidor esté
vinculada a las actividades del comerciante en el estado de residencia del consumidor, o a la oferta
de negocio por medios publicitarios y que el consumidor haya obrado en ese estado lo necesario
para concluir el contrato, esta vez en resguardo de la empresa en internet. FELDSTEIN DE
CARDENAS, SARA L. Y SCOTTI, LUCIANA B. (2013), La jurisdiccién internacional en Los
contratos de consumo celebrados a través de internet a propésito de un caso de La jurisprudencia
Francesa: Séabastien Robert c. Société FAcebook inc en Ars Boni et Aequi (afo 9 n° 1) p. 275.
“Bart. 2°.- Las aeronaves, sean nacionales o extranjeras, que se encuentren en el territorio o en el
espacio aéreo chileno, y las personas o cosas a bordo de ellas, estan sometidas a las leyes y a la
Jurisdiccién de los tribunales y de las autoridades chilenas; art. 5° inc.1°.- Las aeronaves civiles y
de Estado chilenas, mientras se desplacen en el espacio aéreo no sujeto a la soberania de ningun
Estado, estan sometidas a la ley chilena; art. 181.- Corresponde a la autoridad aeronautica
investigar administrativamente los accidentes e incidentes

de aeronaves que se produzcan en el territorio nacional y los que ocurran a aeronaves chilenas en
aguas o territorios no sujetos a la soberania de otro Estado, sin perjuicio de las facultades que
corresponden a los tribunales competentes

“9 Art. 134 COT: En general, es juez competente para conocer de una demanda civil o para
intervenir en un acto no contencioso, el del domicilio del demandado o interesado, sin perjuicio de
las reglas establecidas en los articulos siguientes y de las demas excepciones legales.

228



hayan nacido o deban cumplirse en Espafa (art. 22.3 LOPJ) d) cuando el hecho
que deriva el dafio haya ocurrido en territorio espanol o el autor del dafio y la

victima tengan su residencia habitual comuin en Esparia (art.22.3 LOPJ)*°,

En el ambito de la Unién Europea, el régimen institucional interno se ve
determinado por lo dispuesto en el Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucidon de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil®', y por el ya citado Reglamento (CE) 261/2004 por el que se
establecen normas comunes sobre compensacion y asistencia a los pasajeros
aereos en caso de denegacion de embarque y de cancelacion o gran retraso de

los vuelos*?.

El art. 71.1 del Reglamento (UE) n° 1215/2012 establece la primacia de los
convenios multilaterales sobre materias especificas que contengan normas de
competencia judicial internacional al establecer que: “El presente Reglamento no
afectara a los convenios en que los Estados miembros sean parte y que, en
materias particulares, regulen la competencia judicial, el reconocimiento o la

1453

gjecucion de las resoluciones™, y agrega en el 71.2 que: 2. “Con el fin de

0 BALLESTEROS BARRADOS, ANGEL, “Responsabilidad en el Transporte Aéreo Internacional
de Pasajeros: Calificacion y Forum Shopping”, op. cit.p.302.

1 Que reemplaza al Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000.

No obstante, conforme lo dispone el art. 69.2 del Reglamento (UE) 1215/2012, el anterior
Reglamento (CE) no 44/2001, continuara aplicandose a las resoluciones dictadas a raiz de
acciones judiciales ejercitadas antes del 10 de enero de 2015, a los documentos publicos
formalizados o registrados oficialmente como tales antes de dicha fecha y a las transacciones
judiciales aprobadas o celebradas antes de dicha fecha, que se hallen incluidos en el ambito de
ag)licacic')n del Reglamento (UE) 1215/2012.

452 Al tratarse de supuestos de reclamacion excluidos en el CV y en el CM. En tal sentido STJUE,
09 de julio de 2009 que en el asunto PeteRehder c. Air Baltic Corporation argumenta la aplicacion
del art. 5° Reglamento (CE) 44/2001 para la determinacion de la competencia internacional al
tratarse de una reclamaciéon por cancelacién de vuelo basada en las disposiciones del
reg.261/2004 y no en el CM. BALLESTEROS BARRADOS, ANGEL, “Responsabilidad en el
Transporte Aéreo Internacional de Pasajeros: Calificacion y Forum Shopping”, op. cit. 298.

53 Esto no se cumplia claramente en el caso del CM a propdsito de la aplicacion del anterior
Reglamento (CE) 44/2001. El art. 71 del Reg. 44/2001 establecia la primacia de los convenios
multilaterales sobre materias especificas que contengan normas de competencia judicial
internacional siempre que fueran anteriores a la entrada en vigencia del referido reglamento. E| CM
data de 1999, y entré en vigencia con posterioridad al referido Reglamento 44/2001, lo que llevé en
su momento a defender la prevalencia de los foros de este por sobre los del CM. Sin perjuicio de lo
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asegurar su interpretacion uniforme, el apartado 1 se aplicara como sigue: a) el
presente Reglamento no impedira que un organo jurisdiccional de un Estado
miembro que sea parte en un convenio relativo a una materia particular pueda
fundamentar su competencia en dicho convenio, aunque el demandado esté
domiciliado en un Estado miembro que no sea parte en tal convenio. El 6rgano
jurisdiccional que conozca del asunto aplicara, en todo caso, el articulo 28 del

presente Reglamento”

Esta segunda condicion dispuesta por el art.71.2a) del reglamento, segun el
cual el tribunal que conociere del asunto aplicara en todo caso el art. 28, se refiere
al caso de que cuando una persona domiciliada en un Estado miembro fuere
demandada ante un tribunal de otro Estado miembro y no compareciere, dicho
tribunal se declarara de oficio incompetente si su competencia no estuviere
fundamentada en las disposiciones del presente Reglamento™ (art. 28.1
Reglamento [UE] 1215/2012).

La nueva normativa, establece la misma solucion que el anterior
Reglamento (CE) 44/2001, en cuanto cierra la puerta a cualquier intento de fijar la

competencia en el contrato de transporte aéreo por la via de entenderlos como un

4455

contrato de consumidores, ya que la seccion , en el art. 17.3, prescribe que la

anterior, y a partir del hecho de que la propia Comunidad Europea fuera parte de Montreal
(incluidos todos los Estado que eran parte del Reglamento 44/2001), y la remisién hecha por el
Reglamento (CE) 889/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de mayo de 2002 (por el
que se modifica el Reglamento (CE) n°® 2027/97 del consejo sobre la responsabilidad de las
compafiias aéreas en caso de accidente), en cuanto a la responsabilidad por accidente de una
compafia comunitaria, ya existian argumentos para sostener que los foros del CM se encontraban
incorporados al acervo comunitario. En tal sentido vid. BALLESTEROS BARRADOS, ANGEL,
“Responsabilidad en el Transporte Aéreo Internacional de Pasajeros: Calificacion y Forum
Shopping”, op. cit. 296-297

* ldéntica norma se encontraba en el antiguo Reglamento (CE) 44/2001 en el art. 26.1. Luego
aun mantiene vigencia entonces la opinion de Guerrero Lebrén, para quien en virtud de este
precepto, los demandados mediante su no comparecencia, pueden rechazar cualquier
competencia fijada en un tratado internacional que no fuera coincidente con las que resultaren de
aplicar las normas del Reglamento, lo que por via indirecta supone consagrar la primacia de sus
normas por sobre las de cualquier otro instrumento internacional instaurando lo que denomina un
“legitimo” cauce para incumplir tratados internacionales como el CV o el CM. GUERRERO
LEBRON, Maria Jesus; La Responsabilidad Contractual del Porteador Aéreo en el Transporte de
Pasajeros, op.cit. p.359
3 Que lleva por titulo: “Competencia en materia de contratos celebrados por los consumidores”
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competencia en materia de contratos celebrados por los consumidores, no se
aplicara al contrato de transporte salvo el caso de los que, por un precio global,

ofrecen una combinacion de viaje y alojamiento*®.

10.2.- La jurisdiccion en los Convenios Internacionales sobre transporte

aéreo

El CV se ocupa de regular en el art. 28*°" la competencia judicial de la que
dispone un pasajero. Segun esta disposicion resultan competentes para conocer
de una accion de responsabilidad derivada del contrato de transporte aéreo: los
tribunales del estado contratante en cuyo territorio tenga su domicilio el porteador
(primera jurisdiccion); los tribunales del Estado contratante en cuyo territorio tenga
su establecimiento principal el transportista (segunda jurisdiccién); los tribunales
del Estado contratante donde el porteador posea un establecimiento por cuyo
conducto haya sido celebrado el contrato (tercera jurisdiccion); los tribunales del

Estado contratante de destino (cuarta jurisdiccion).

De inmediato podemos notar que se excluye como foro posible el del lugar
de la ocurrencia del dafno. Esto obedece al caracter internacional del transporte
aéreo. En efecto, la actividad aérea se desarrolla sin que las fronteras de los
Estados le representen obstaculo alguno y en numerosas ocasiones, un unico
itinerario atraviesa varias jurisdicciones y paises distintos, los cuales en muchos

casos tienen muy poco en comun entre si.

Lo anterior trae como consecuencia que el atribuir una jurisdiccidon

utilizando el criterio del lugar de acaecimiento del suceso haria que debiese

% Art. 17. 3 Reglamento 1512/2012, “La presente seccién no se aplicara al contrato de transporte,
salvo el caso de los que, por un precio global, ofrecen una combinacion de viaje y alojamiento”.

47 Art. 28 CV: 1. La accién de responsabilidad debera suscitarse, a eleccién del demandante, en el
territorio de una de las Altas Partes Contratantes, ya ante el Tribunal del domicilio del porteador,
del domicilio principal de su explotacion o del lugar donde posea un establecimiento por cuyo
conducto haya sido ultimado el contrato, ya ante el Tribunal del lugar de destino.

2. El procedimiento se regulara por la Ley del Tribunal que entiende en el asunto.
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litigarse con frecuencia en lugares con respecto a los cuales ninguna de las partes

interesadas y ni siquiera el Estado subyacente tuviera un interés relevante.

A ello se agrega el problema de los dafios acaecidos en lugares no
sometidos a la jurisdiccién de ningtin Estado como por ejemplo en alta mar*® en
consecuencia, de aceptar como foro el lugar de la ocurrencia del hecho, se
perderia la uniformidad que subyace en la idea de adoptar estos instrumentos

internacionales.

El CM en el art. 33.1%° reitera las cuatro jurisdicciones del CV, pero
ademas incorpora una quinta jurisdiccion de la que ya hablaba el Protocolo de

Guatemala.

En concreto el art. 33.2 CM sefnala que: “Con respecto al dafio resultante de
la muerte o lesiones del pasajero, una accion podra iniciarse ante uno de los
tribunales mencionados en el parrafo 1 de este articulo, o en el territorio de un
Estado Parte en que el pasajero tiene su residencia principal y permanente en el
momento del accidente y hacia y desde el cual el transportista explota servicios de
fransporte aéreo de pasajeros en sus propias aeronaves o0 en las de otro
transportista con arreglo a un acuerdo comercial, y en que el transportista realiza
sus actividades de transporte aéreo de pasajeros desde locales arrendados o que
son de su propiedad o de otro transportista con el que tiene un acuerdo

comercial”.

Esta modificacion permitiria al demandante litigar en su pais de residencia,

pero soélo respecto a la indemnizacion del dafo resultante de la muerte o lesiones

458LUONGO, NORBERTO, E.; PIERA ALEJANDRO, “La Jurisdicciéon en las Formas Modernas de
ggntratacién del Transporte”, op.cit. p.2

Articulo 33CM. Jurisdicciéon. 1. Una accidon de indemnizacion de dafios debera iniciarse, a
eleccion del demandante, en el territorio de uno de los Estados Partes, sea ante el tribunal del
domicilio del transportista o de su oficina principal, o del lugar en que tiene una oficina por cuyo
conducto se ha celebrado el contrato, sea ante el tribunal del lugar de destino.
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del pasajero, por cuanto las restantes acciones de responsabilidad no se

incorporan a este quinto foro.

La posibilidad de arbitraje esta reservada tanto en el CV (art. 32) como en el
CM (art. 34.1) para el transporte de mercancias, excluyéndose a propdsito del
transporte de pasajeros, lo que podria explicarse por la consideracion de esta
clase de transporte como un contrato de consumo en que se debe proteger a la

parte mas débil de la relacion contractual, en este caso al pasajero*®.

En el caso Del derecho chileno la posibilidad de arbitraje no resulta de facil
aplicacién ni aun para el caso de calificar al transporte de pasajeros como un
contrato de consumo ya que segun lo establece el art 16 inc. 2° y 3°LPDC si en los
contratos de adhesion se designa arbitro, el consumidor podra recusarlo sin
necesidad de expresar causa y solicitar que se nombre otro por el juez letrado
competente. Si se hubiese designado mas de un arbitro, para actuar uno en
subsidio de otro, podra ejercer este derecho respecto de todos o parcialmente
respecto de algunos, en conformidad a las reglas del COT. En todo contrato de
adhesion en que se designe un arbitro, sera obligatorio incluir una clausula que
informe al consumidor de su derecho a recusarlo conforme a lo indicado, lo que se
entiende sin perjuicio del derecho que tiene el consumidor de recurrir siempre ante

el tribunal competente”.

“0Guerrero Lebrén sostiene que para estos fines hubiera bastado con utilizar la misma técnica con

la que se permite el arbitraje en transporte aéreo de carga, que no quebranta en caso alguno la
libertad de foro consagrada en las convenciones. En concreto la autora se refiere a que en el art.
32 CV se permite el arbitraje en transporte de mercancias siempre que “...el arbitraje deba
efectuarse en lugares de la competencia de los tribunales, previstos en el articulo 28 parrafo
primero” y al art. 34.2 CM el cual dispone que “El procedimiento de arbitraje se llevara a cabo, a
eleccién del reclamante, en una de la jurisdicciones mencionadas en el articulo 33”, luego la autora
demuestra su opinién favorable en cuanto a la admision del arbitraje para el transporte aéreo de
pasajeros atendida la tendencia de las instituciones comunitarias que recomiendan a las
compafias aéreas la adopcion de procedimientos sencillos y armonizados para la presentacion de
reclamaciones que tiendan finalmente a la implantacion de mecanismos de resolucién extrajudicial,
recomendando para el caso que la solucidon sea el arbitraje recurrir ante érganos especializados y
ya constituidos como la Corte Internacional de Arbitraje Aéreo y Espacial (CIAEE). GUERRERO
LEBRON, Maria Jesus, La Responsabilidad Contractual del Porteador Aéreo en el Transporte de
Pasajeros, op.cit., pp.361 a 365).
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Este marco juridico, que configura la posibilidad que tiene el demandante
de escoger la jurisdiccion aplicable conforme las posibilidades que le ofrezca la
normativa, da lugar al fenémeno del forum shopping en virtud del cual el actor

elegira la jurisdiccion que le resulte mas favorable*®’.

Con todo, las formas de entender las cuatros jurisdicciones tradicionales, la
dificultad practica y las limitaciones para hacer operar la quinta jurisdiccion del CM,
la imposibilidad de pactar arbitraje en el transporte aéreo de pasajeros y los art. 32
CV*? y 49 CM*®® que establecen la nulidad de las clausulas de sumision expresa
contenidas en los contratos de transporte aéreo o en acuerdos atributivos de
competencia que sean anteriores a la produccion del dafo*®*, implica que esta

aparente libre eleccién no sea absoluta.

“S1LYCK, PETER; DORNIC, BENJAMIN A., “Electronic Ticketing under the Warsaw Convention:
The Risk of “Going Ticketless on International Flights” en Air&Space Law, Vol XXIl, n° 1, 1997,
p.13 En el mismo sentido, GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; La Responsabilidad Contractual
del Porteador Aéreo en el Transporte de Pasajeros, op.cit., p.347, quien agrega que no sea de
extrafar que esta institucidon sirva para poner de manifiesto la absoluta preeminencia de los
tribunales norteamericanos que ejercen una potente atraccién sobre los litigios relativos a la
responsabilidad derivada del transporte aéreo.

52 Art. 32 CV: Seran nulas todas las clausulas del contrato de transporte y todos los Convenios
particulares anteriores al dafio por medio de los cuales las Partes derogasen las reglas del
presente Convenio, ya por determinacion de la ley aplicable, ya por una modificacién de las reglas
de competencia. Sin embargo, en el transporte de mercancias se admitirdn las clausulas de
arbitraje, dentro de los limites del presente Convenio, cuando el arbitraje deba efectuarse en
lugares de la competencia de los Tribunales previstos en el articulo 28, parrafo primero

“SArticulo 49 CM: Aplicacién obligatoria. Toda clausula del contrato de transporte y todos los
acuerdos particulares concertados antes de que ocurra el dafo, por los cuales las partes traten de
eludir la aplicacién de las reglas establecidas en el presente Convenio, sea decidiendo la ley que
habra de aplicarse, sea modificando las reglas relativas a la jurisdiccion, serdn nulos y de ningun
efecto.

Con todo, segun Ballesteros nada impide interpretar que se reconoce implicitamente a las partes
contratantes la posibilidad de designar al tribunal mediante una clausula de sumision expresa
posterior al surgimiento del dafio. BALLESTEROS BARRADOS, Angel, “Responsabilidad en el
Transporte Aéreo Internacional de Pasajeros: Calificacién y Forum Shopping”, op. cit. p. 296. Lo
establecido en los art. 32 CV y 49 CM a juicio de Guerrero Lebrén, guarda absoluta relacion con la
posibilidad de admitir el arbitraje en los contrato de consumo siempre que quede asegurada la
proteccion del consumidor lo que se refuerza con lo dispuesto en las normas comunitarias de
proteccion a los consumidores como la Directiva 93/13/CEE de Consejo de 5 de abril de 1993
sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores que considera abusivas
aquellas clausulas que supriman u obstaculicen el ejercicio de acciones judiciales o de recursos
por parte del consumidor cuando lo obliguen a dirigirse a una jurisdiccién arbitral no cubierta por
las disposiciones juridicas. GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; La Responsabilidad Contractual
del Porteador Aéreo en el Transporte de Pasajeros, op.cit, p.362.
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10.3.- Los problemas de las jurisdicciones del CV y el CM. Su relaciéon con

la contratacion electronica del transporte aéreo

Un primer problema que pudiera plantearse, guarda relacion con si la
jurisdiccion que se determina en virtud de los Convenios Internacionales
corresponde a la de un determinado pais o si esta implica identificar una concreta

jurisdiccion dentro de los limites nacionales.

A este respecto, existe jurisprudencia norteamericana®®® en que el tribunal
afirmd que la “unidad basica de referencia” del Derecho internacional, esta dada
por un determinado pais y no por las divisiones administrativas internas del
mismo, concluyendo que en el caso concreto la accion podia llevarse adelante

ante los tribunales de cualquier lugar dentro de Estados Unidos.

En Francia la regla es la contraria, toda vez que el articulo 28 del Convenio
de Varsovia debe ser interpretado como haciendo referencia a un determinado
lugar dentro del pais en cuestion. En tal sentido, existe la sentencia Liberator c. Air
France, de la Corte de Apelaciones de Paris, en donde se resolvié que el “punto
de destino” hace referencia concretamente al aeropuerto de llegada y no al lugar

de destino en general, si aquél se encuentra fuera de la jurisdiccién de éste*®®.

En el Ordenamiento chileno no existe norma alguna al respecto, luego la
referencia deberemos entenderla a las reglas generales de determinacion de
competencia COT ,esto es, el domicilio del demandado conforme lo prescribe el
art. 134 COT, en donde el factor territorio es susceptible de disposicién por las
partes mediante la prorroga de competencia que se puede estipular por medio de

clausulas expresas o bien tacitamente, si asi se desprende de la actitud de las

S Mertens v. Flying Tiger Lines en que se concedid la jurisdiccion a los tribunales americanos en
forma general incluida la ciudad de Nueva York - como se proponia -, aun cuando dicha urbe no
satisfacia ninguno de los requisitos de las cuatro jurisdicciones correspondientes al Convenio de
Varsovia. LUONGO, NORBERTO, E.; PIERA ALEJANDRO, “La Jurisdiccién en las Formas
Modernas de Contratacién del Transporte”, op.cit.p.3 y 4.

% El mismo principio se ha venido aplicando, en Suiza, Italia Brasil. Idem n°366
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partes, pero que solo opera tratandose de tribunales de igual jerarquia en casos
contenciosos civiles (art.182 COT)*’. Para el caso que se entienda el transporte
aereo como un contrato de consumo la norma de competencia aplicar sera la del
del art. 50A LPDC*®®,

De las distintas jurisdicciones posibles conforme a las normas del 28 CV y
33 CM, entendemos que en cuanto a la primera jurisdiccion el “domicilio del

transportista” quedara determinado por lo que indiquen sus estatutos.

Pudiera presentar alguna dificultad el factor de competencia de la segunda
jurisdiccion que alude al: “establecimiento principal el transportista”. A este
respecto la doctrina americana entiende que usualmente se refiere al lugar donde
el mismo posee su administracion central, el cual no necesariamente sera idéntico
al lugar de su domicilio, término que ha ganado amplia aceptacion y es utilizado
con suma frecuencia en los acuerdos de servicios aéreos bilaterales. En Estados
Unidos el concepto de “asiento principal del negocio” ha sido interpretado de
manera amplia, pudiendo incluir tanto a oficinas del propio transportista como

hasta a meros agentes de viajes que venden billetes de pasaje*®.

La que mayor cantidad de problemas se presenta y la que mas
inconvenientes puede generar es la tercera jurisdiccion, a propdsito de la
determinacién del “establecimiento del porteador por cuyo conducto haya sido
celebrado el contrato”. Dos son las principales dificultades que se observan, la

primera se refiere a si una agencia de viajes en la que se hubiera adquirido un

“" En el caso espafnol y ante la ausencia de jurisprudencia, para Guerrero (GUERRERO

LEBRON, Maria Jesus; La Responsabilidad Contractual del Porteador Aéreo en el Transporte de
Pasajeros, op.cit.,, p.351) no habria inconveniente en determinar la competencia conforme a las
reglas generales de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) las que al ser de naturaleza dispositiva
aceptan los pactos de sumisién expresa y tacita con la salvedad de los dispuesto en el art. 54.2
LEC conforme al cual “No sera valida la sumisién expresa contenida en contratos de adhesioén, o
que contengan condiciones generales impuestas por una de las partes, o que se hayan celebrado
con consumidores o usuarios”, norma que no existe en el ordenamiento Chileno

58 Vi, supra apartado 10 de este trabajo.

%9 LUONGO, NORBERTO, E.; PIERA ALEJANDRO, “La Jurisdiccion en las Formas Modernas de
Contratacién del Transporte”, op.cit. p.5
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pasaje puede entenderse como el establecimiento del porteador en donde se ha
celebrado el contrato y la segunda, a como se determina este supuesto de

aplicacion cuando el contrato se celebra telematicamente.

En cuanto al primer problema, las diferencias se originan porque en la
version original del CV en francés, établessiment, se entendia en forma estricta,
mientras que la version anglosajona, place of business, fue entendida de una
forma mucho mas amplia*®. Si a lo anterior afiadimos el hecho de que incluso las
versiones en inglés correspondiente a Estados Unidos utiliza la expresion: “has a
through which the contract has been made”, mientras que la versidon empleada en
el Reino Unido sefiala: “has an establishment by which the contract has been

made;;471

, entenderemos la dificultad que se presenta al respecto.

La designacion del lugar donde se encuentra ubicado el establecimiento a
través del cual se ha celebrado el contrato, ha sido generalmente interpretada
como haciendo referencia al lugar donde el pasajero adquirié el correspondiente
billete aéreo, lo que implica que dentro del concepto de “establecimiento” deban

incluirse las agencias de viajes.

Lo anterior obedece a una razén histérica que guarda relacién con la forma
de distribucion y contratacion atinente a los tiempos en que se dicté el CV, en que
la inmensa mayoria de los contratos se celebraban en forma presencial haciendo

posible identificar absolutamente al “establecimiento” de la compania con el lugar

“""GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; La Responsabilidad Contractual del Porteador Aéreo en el
Transporte de Pasajeros, op.cit., p.352.

" LUONGO, NORBERTO, E.; PIERA ALEJANDRO, “La Jurisdiccion en las Formas Modernas de
Contratacién del Transporte”, op.cit., p.7. La version chilena del CM habla del lugar en que (el
transportista) tiene una oficina por cuyo conducto se ha celebrado el contrato

Los referidos autores (op.cit. p.22 a 25) indagan mas alla e incluso analizan si por ejemplo una
venta telefénica o por medio de un kiosco situado en un aeropuerto cumple los requisitos para
configurar un establecimiento. Para las ventas telefénicas presentan dos opciones posibles. Para la
primera toman como elemento concluyente para determinar el lugar donde se celebrd la
transaccion el lugar en el que se encontraba el futuro pasajero al momento de haber realizado la
llamada telefénica que concluyé con la adquisicién del boleto, lo cual puede ser facilmente
precisable a su juicio. Para la segunda alternativa, estiman que la ubicacién de la central de
reservas seria el factor a tener en cuenta para establecer la jurisdiccién aplicable, sin perjuicio de
que esta ultima variante no estaria exenta de potenciales complicaciones.
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de adquisicion del boleto y al hecho de que al entenderlo de esta forma se estaria

protegiendo a las victimas*'2.

El segundo problema se refiere a la forma de entender este elemento de la
tercera jurisdiccion ante el supuesto de que la celebracion del contrato de
transporte aéreo se hubiere efectuado por medios electronicos. En concreto, cual
es el establecimiento u oficina del transportista por cuyo conducto se ha celebrado
el contrato teniendo por establecido que la celebracidn del contrato por esta via no
puede privar al pasajero del ejercicio de sus derechos, es decir, no puede dejarlo

sin la tercera jurisdiccion®”

, luego, habria que identificar como establecimiento el
lugar en que se encuentra el computador desde el que se ha accedido al sitio web
donde se hizo la compra o bien asimilarlo al lugar (host) donde se encuentra el

servidor de la aerolinea o de la agencia*™.

Para esta segunda doctrina, ante la ausencia de una oficina o
establecimiento, se podria considerar al servidor que alberga el sitio de Internet a
través del cual se procesa la transaccion como la “oficina” de la linea aérea,
siendo el lugar de su ubicacion el factor que determinaria la jurisdiccion aplicable,

ya que es este servidor el que almacena los datos de la transaccion*’.

72| a fuerza del argumento subyacente en la tendencia clasica a identificar el lugar de negocios del

transportista con el lugar donde se efectia la venta del pasaje puede apreciarse claramente en el
caso Gutierrez v. Avianca. donde, resulté que los boletos aéreos para un viaje Colombia-Estados
Unidos-Colombia fueron comprados por un amigo del pasajero en Nueva York, y materialmente
puestos a disposicidon del viajero en Bogota (Colombia) para iniciar el viaje Al serle sometido a
consideracion el asunto, la Corte de Nueva York determiné que efectivamente tenia competencia
para entender en el caso por cuanto el contrato habia sido celebrado en dicha ciudad
estadounidense. LUONGO, NORBERTO, E.; PIERA ALEJANDRO, “La Jurisdiccién en las Formas
Modernas de Contratacién del Transporte”, op.cit., p.8

73 Jurka Heinonen resume la idea al decir que: “las lineas aéreas no se encuentran en su etapa
naciente, y por ende no es necesario otorgar una proteccion especial que les permita esconderse
detras de los beneficios de los convenios, y al mismo tiempo usufructuar los beneficios de las
nuevas tecnologias sin asumir los riesgos que les son propios”, HEINONEN JURKA, “The Warsaw
Convention Jurisdiction and the Internet’, Journal of Law and Commerce, 2000, vol.65, p.492

4" GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; La Responsabilidad Contractual del Porteador Aéreo en el
Transporte de Pasajeros, op.cit., p.353

7S HEINONEN JURKA, “The Warsaw Convention Jurisdiction and the Internet”, Journal of Law and
Commerce, 2000, vol.65 p.485 y LUONGO, NORBERTO, E.; PIERA ALEJANDRO, “La Jurisdiccion
en las Formas Modernas de Contratacion del Transporte”, op.cit., p.30, quienes no obstante
compartir este criterio advierten que esta solucién no esta libre de reparos ya que la ubicacion del
servidor puede encontrarse en lugares absolutamente remotos, desprovistos
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Sobre el caso particular de la contratacion electronica del transporte aéreo y
la competencia del tribunal llamado a conocer del asunto por las reglas de la
tercera jurisdiccion, en el emblematico pronunciamiento dell caso Polanski v/s
KLM Royal Dutch Airlines donde se resolvid que el lugar de celebracion del
contrato, al tenor del art. 28CV, es aquel donde se realiza el ultimo acto esencial
para su conclusion, que en el caso de las contratos por internet, corresponde al
sitio donde el pasajero recibe la confirmacion de la compra o del canje de millas
acumuladas y que en la mayoria de los casos corresponde a la residencia del
comprador, aun cuando el soporte informatico de ventas por internet de la

compaiia pueda estar en otro pais.

La Corte también sostuvo que si el transportista es miembro de una alianza,
se entiende que tiene también un establecimiento mediante el cual se ha
perfeccionado el contrato si otro miembro de la alianza, que emite el billete a su
nombre, tiene un establecimiento por medio del cual se realiza la compra por

internet*’®.

La cuarta jurisdiccion permite demandar ante los tribunales del Estado parte
del CM que sea el lugar de destino del transporte aéreo. Con respecto a esta
jurisdiccion existe consenso en que la expresién “lugar de destino” hace referencia
al lugar correspondiente al punto final del viaje tomando en consideracion la
unidad total del mismo, descartando como posibles aquellos lugares donde
concluyen los tramos individuales que componen el conjunto del itinerario, es

decir, el alcance del término “destino” no debe ser interpretado en forma aislada*’’

siquiera de una minima conexién con la linea aérea, el itinerario del pasajero, el suceso que dio
origen al accidente, o el dafio reclamado pues obedece mas que nada a razones de costos y
conveniencia tecnolégica

7 TOMPKINS JR, GEORGE, N. “Internet Purchases and Article 28 of the Warsaw Convention”, en
Air & Space Law, Vol XXXI /1 (Febrero 2006), Pagina 79. Sobre el caso Polansky vid. LUONGO,
NORBERTO, E.; PIERA ALEJANDRO, “La Jurisdiccién en las Formas Modernas de Contratacién
del Transporte”, op.cit., pp.31 y sgts

47" Esto quiere decir que para el caso de los itinerarios de ida y vuelta, el lugar de destino coincidira
necesariamente con el punto de partida. De tal manera, por ejemplo, en un itinerario Nueva York-
Londres-Madrid-Roma-Nueva York, el Unico lugar de destino a los efectos de la aplicacion del
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La quinta jurisdiccion del 33.2CM viene a ampliar la gama de posibilidades
que tiene un demandante para iniciar una accion en contra del transportista, ya
que, en abstracto y cumpliendo las condiciones establecidas en la norma le
permitiria enderezar la accién ante su propio foro natural, es decir, el de su

domicilio.

No obstante esta aparente apertura del CM, son las condiciones impuestas
por la Convenciéon las que hacen que hayan surgido una serie de criticas en su
contra por la escasa utilidad que presenta en concreto*’®. En efecto, para que se
pueda utilizar esta jurisdiccion resulte habilitada se establecen ciertos requisitos
limitantes. Primero, es aplicable solamente a los dafos acaecidos a los pasajeros,
dejando fuera de su aplicacién todo lo referente a demora, dafos, destruccion y
pérdida del equipaje. Es decir, esta jurisdiccion no aplica para aquellas situaciones
en que sea necesario tramitar un reclamo que abarque a mas de uno de esos
items (lo que lo diferencia de la formula original prevista en el Protocolo de
Guatemala de 1971), produciendo eventualmente un grave problema al actor
quien debera demandar en mas de un foro, ni tampoco resulta aplicable a los
reclamos relacionados con danos y demora con respecto al contrato de transporte
aereo de carga; segundo, el “domicilio del pasajero” debe constituir su residencia
habitual y permanente al momento del accidente; En cuanto a la expresion
“‘residencia principal y permanente” del pasajero, debe entenderse su morada fija 'y
permanente, al momento del accidente cualquiera sea la nacionalidad del

pasajero; tercero, el tribunal ante el que se pretenda entablar la accion debe

sistema de responsabilidad internacional sera Nueva York, excluyéndose la posibilidad de ser
considerados destinos las ciudades de Londres, Madrid o Roma, aun cuando el accidente que
motive el reclamo haya tenido lugar en el tramo individual que finalizaba en alguna de ellas.
LUONGO, NORBERTO, E.; PIERA ALEJANDRO, ‘La Jurisdiccién en las Formas Modernas de
Contratacién del Transporte”, op.cit., pp.8y 9

8 En tal sentdo GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; La Responsabilidad Contractual del
Porteador Aéreo en el Transporte de Pasajeros, op.cit., p.353. Criticas que abarcan desde la
escasa utilidad practica que tendra, de lo complejo que resulta su formula normativa hasta que su
fin Ultimo solamente ha sido permitir que los pasajeros norteamericanos puedan litigar en su pais.
Esto ultimo por la sabida tendencia de estos tribunales a otorgar elevadas indemnizaciones. En tal
sentido, ZUNARELLI, STEFANO, COMENALE PINTO, MICHELE, “Manuale de Diritto Della
Navigazione e dei Trasporti, vol. 1, 2 edicion, CEDAM, 2013,p. 457.

GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; La Responsabilidad Contractual del Porteador Aéreo en el
Transporte de Pasajeros, op.cit., p.355
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encontrarse dentro de un Estado parte del CM y para habilitar su procedencia se
exige copulativamente que, sea un estado hacia o desde el cual el transportista
explote servicios de transporte aéreo de pasajeros en sus propias aeronaves o en
las de otro transportista con arreglo a un acuerdo comercial (como lo seria por
ejemplo un acuerdo de codigo compartido), y, ademas, debe tratarse de un Estado
en el cual el transportista realice sus actividades de transporte aéreo de pasajeros
desde locales arrendados, o que son de su propiedad, o que son de propiedad de

otro transportista con el cual mantenga un acuerdo comercial.

Como se puede observar la acumulacién de requisitos, nos hace suponer a

priori que la quinta jurisdiccion no tendra una importante aplicacion practica.

Con todo, y referido especialmente a la materia que no ocupa en la presente
investigacion, hay opiniones que creen que precisamente a partir de la utilizacion
de las nuevas tecnologias, en concreto internet como canal de distribucion directa
del contrato de transporte aéreo, la quinta jurisdiccidn estaria llamada a aliviar la
carga de definir el lugar a través del cual el contrato fue celebrado en aquellos

casos en los cuales el pasajero perfecciond la transaccion desde su domicilio*”®.

Sin perjuicio de todo el analisis previo que se deba hacer para configurar
algunas de las jurisdicciones que permiten el CV o el CM, una vez determinado

por cual de estas se querra accionar.

Particularmente en el caso del Ordenamiento chileno y para el supuesto de
transportes contratados electrénicamente, las reglas de competencia indicaran
que naturalmente sera competente el juez del domicilio del demandado (art. 134
COT) y para el caso que entendamos que estamos ante un contrato de consumo,
sera competente el juez de policia local de la comuna en que resida el consumidor

cuando no sea posible determinar el domicilio que corresponda a la comuna en

479 LUONGO, NORBERTO, E.; PIERA ALEJANDRO, “La Jurisdiccién en las Formas Modernas de
Contratacioén del Transporte”, op.cit., p36.
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que se hubiere celebrado el contrato respectivo, el domicilio en que se hubiere
cometido la infraccion o el domicilio en que se haya dado inicio a su ejecucion (art.
50Ainc. 2 LPDC)

CAPIiTULO IV

LA CONTRATACION ELECTRONICA Y SU ROL COMO FACILITADOR DE LA
INDUSTRIA DEL TRANSPORTE AEREO

11.- Consideraciones generales

Precisados en los capitulos anteriores los aspectos generales del contrato
de transporte aéreo y expuestos los efectos que para el vinculo contractual,
representa la utilizacion de la contratacion electronica, lo que pretendemos
abordar en este capitulo se refiere a como el uso de las nuevas tecnologias de la
informacién y la comunicacion impactan a la industria del transporte aéreo pero ya
no visto solamente desde la perspectiva del vinculo contractual en concreto, sino
que abarcando otros aspectos que si bien se relacionan directamente con el
contrato es necesario estudiar, ya sea porque se refiere a los derechos de los

pasajeros, constituyen el antecedente mas elemental del vinculo contractual, o
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bien porque son un efecto contrato que se produce a partr de su

perfeccionamiento.

En concreto nos referimos por ejemplo, al tratamiento de los datos
personales de los pasajeros; o a lo que ocurre si quien quiere contratar con una
aerolinea no cuenta con la informacioén debida que le brinde la compafiia aérea o
un agente de viajes, y eventualmente produzca que de ninguna forma quiera
celebrar el contrato de transporte aéreo, mientras no cuente en forma adecuada,
suficiente y con respeto a la normativa vigente (si es que esta existiere), toda la
informacién que se requiere al momento de contratar. Lo anterior implica que nos
debamos ocupar del anadlisis de como la telematica afecta directamente al
mercado de la distribucion, debiendo estudiar a este efecto la evolucion de la
industria desde los SIR hasta las mas modernas tendencias del mercado y la

industria.

Si el analisis ahora lo enfocamos a propdsito del transporte aéreo de carga,
nos encontraremos que el manejo de toda la informacién y toda la documentacién
que emana de este contrato especifico si no se hace en forma adecuada y veloz
puede impactar en la ralentizacion de la cadena del transporte, haciéndola menos
competitiva frente a otras alternativas. A este respecto analizaremos una iniciativa
de IATA que ha permitido desmaterializar la documentacion emanada del proceso

de envio de mercaderias en forma completa. Nos referiremos al proyecto e-freight.

Lo descrito, tanto para el contrato de carga como el de pasajeros nos lleva
a plantearnos y a analizar el rol que juega la utilizacion de la contratacion
electronica como un elemento que facilite los procesos atinentes a la industria

aeronautica.

12.- LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN EL CONTRATO DE
TRANSPORTE AEREO
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12.1.- Consideraciones Generales

El derecho a la proteccion de datos de caracter personal, es quizas uno de
los mas afectados como consecuencia del desarrollo de los avances tecnolégicos
y cientificos*®’. Se ha sostenido que frente a la utilidad y versatilidad de las nuevas
tecnologias, se alza una potencial accion destructora de los derechos mas
elementales del hombre, entre los que se encuentran, los derechos a la proteccion

de datos personales y la libertad informatica*®’.

Al celebrar un contrato de transporte aéreo se produce entre la compainia
aérea y quien contrata, un intercambio de los datos personales (partiendo de la
extrapolacion del concepto de dato personal a aquellos que son facilitados por el
pasajero a los efectos de concertar un contrato de pasaje o en cumplimiento de las
previsiones sobre aviacion civil internacional a fin de poder acceder a un

determinado territorio)*

, ya sea porque ello resulte imprescindible para dar
cumplimiento a la obligacion contractual que asumen, o bien porque la
recopilacion de informacién es ineludible a fin de poder cumplir con las exigencias
que imponen las normas especiales de Derecho aeronautico nacional o
internacional, como por ejemplo las menciones minimas que debe contener el
billete de pasaje o del talon de equipaje*®, y como este intercambio se produce al
dia de hoy en un entorno electronificado, esta materia debe ser objeto de nuestro
analisis, sin perjuicio de que ante la falta de regulacién en el Ordenamiento

chileno, sélo podamos hacerlo en referencia al Derecho comparado.

0 MARQUEZ LOBILLO, Patricia “Transporte aéreo y proteccion de datos personales: especial
consideracion a los passenger name record (PNR)”, p.2

81 BALLESTEROS MOFTA, L., “Hacia el dificil equilibrio entre la privacidad y la seguridad: la
conservacion de datos en las comunicaciones electrénicas y la transferencia de datos de pasajeros
por las compafias aéreas”, en Revista Espariola de Derecho Administrativo, n.° 137, 2008 (BIB
2008/56)

“IMARQUEZ LOBILLO, Patricia “Transporte aéreo y proteccion de datos personales”. op. cit. p. 8
83 Vid, supra 4.2 y 4.4.de este trabajo.
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El tiempo de perfeccion del vinculo contractual, resulta el momento
oportuno para proporcionar, especialmente a los pasajeros, la informacion relativa
al tratamiento que se va a dar a los datos personales solicitados para la prestacion
del servicio, con especial referencia a la finalidad para que la se recogen estos, e
indicando cuales son los posibles destinatarios de esa informacion; las
consecuencias de la obtencion de esos datos y de la negativa a su suministro; la
posibilidad de ejercitar los derechos de modificacion y cancelacion de los mismos
y el cauce (electrénico) que resulte apropiado al efecto, siendo imprescindible
ademas la mencion expresa de quien sea el responsable del tratamiento o de su

representante*®*.

El derecho a la proteccidn de datos de caracter personal, reconocido en el
articulo 8 de la Carta de Derecho fundamentales de la Uniéon Europea y en el
articulo 16 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea*®, tiene como
objetivo atribuir al ciudadano la facultad de controlar y la capacidad de disponer y
decidir sobre sus datos personales, y segun se ha estimado, posee una doble
vertiente negativa o pasiva, en cuanto determinacién por parte del interesado de
los datos que pueden ser objeto de suministro y ulterior tratamiento, con especial

atencion a los denominados datos sensibles; y, positiva o activa, intimamente

8 MARQUEZ LOBILLO, Patricia, “Contratacion del transporte aéreo low cost en internet’, op. cit.
p. 207.

*330bre la materia, el 25 de enero de 2012 la Comisién publicdé un amplio paquete legislativo
destinado a reformar la legislacion de la Uniéon en materia de proteccion de datos. La reforma
propuesta persigue salvaguardar los datos personales en todo el territorio de la Unién, aumentando
el control de los datos por parte de los usuarios y reduciendo los costes para las empresas. Los
avances tecnolégicos y la globalizacién han cambiado profundamente los métodos de recogida,
acceso y uso de los datos. Ademas, los 28 Estados miembros han aplicado las normas de 1995 de
manera distinta. Un Unico acto legislativo eliminara la fragmentacion actual y la onerosa carga
administrativa. Esta iniciativa se espera contribuya al aumento de la confianza de los consumidores
en los servicios en linea al proporcionar un impulso muy necesario para el crecimiento, el empleo y
la innovacién en Europa. El paquete incluye una Comunicacién sobre los principales objetivos
politicos de la reforma, una propuesta de Reglamento general para modernizar los principios
consagrados en la Directiva sobre proteccion de datos de 1995 (Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995 relativa a la proteccién de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos), una
propuesta de Directiva especifica sobre el tratamiento de los datos personales en el marco de la
cooperacion policial y judicial en materia penal, y un informe sobre la aplicacién de la Decision
Marco de 2008. El Parlamento y el Consejo estan estudiando en la actualidad las propuestas de la
Comisién. http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/es/displayFtu.htmI?ftuld=FTU_5.12.8.html,
visita del 28 de julio de 2015.
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relacionada con el tratamiento de la informacién, como condicionante de la
proteccion, y con la posibilidad de ejercitar frente al mismo los denominados
derechos ARCO (acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion). En efecto, como
cualquier otro sujeto que lleve a cabo la recopilacion y tratamiento de datos de
caracter personal, en los términos establecidos en la normativa reguladora de la
materia, las compafias aéreas estan obligadas a respetar los principios de
proteccion de datos y a asegurar el correcto tratamiento de los mismos. Esta
obligacion no solo resulta exigible cuando el manejo lo lleve a cabo por si misma,
sino también en aquellos casos en los que se efectue por medio de un encargado
y, también, cuando los ceda a entidades que colaboran con ella en el desarrollo de
su actividad empresarial, como pueden ser las empresas de reclamacion de
equipajes, o las de handling*®®.

Sin perjuicio que nos referiremos al trafico de datos personales que se
genera con ocasion de la celebracion de un contrato de transporte aéreo de
pasajeros, no podemos dejar de mencionar que sobre esta materia especial
importancia adquiere el anexo 13 del Convenio de Chicago y sus posteriores
enmiendas, que establecen normas y métodos internacionales recomendados
para la investigacidon de accidentes e incidentes de aviacion; y, el Reglamento
(UE) No 996/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de octubre de
2010 sobre investigacion y prevencion de accidentes e incidentes en la aviacion
civil, que derogo la Directiva 94/56/CE del Consejo, de 21 de noviembre de 1994,
por la que se establecian los principios fundamentales que rigen la investigacion

de los accidentes e incidentes de aviacion civil*®’ .

% Debe quedar clara, en este sentido, la diferencia entre el responsable del tratamiento de los

datos y del fichero, y el encargado de la realizacion de dicho tratamiento, en tanto este ultimo actua
por cuenta del primero y sobre la base de una relacion contractual pactada expresamente para el
desarrollo de dicha actividad. MARQUEZ LOBILLO, Patricia “Transporte aéreo y proteccién de
datos personales”, op. cit., p.2.

7 E| art. 20.1a) del referido reglamento establece que las compaiiias aéreas de la Unién que
operen vuelos con destino a, u origen en, un aeropuerto situado en los territorios de los Estados
miembros a los que se aplican los Tratados y las compafias aéreas de terceros paises que operen
vuelos con origen en tal aeropuerto instauraran procedimientos que permitan establecer: lo antes
posible, y a mas tardar en un plazo de dos horas desde la notificacién del suceso de un accidente
sufrido por una aeronave, una lista validada, basada en la mejor informacion disponible, de todas
las personas a bordo de ella. En el Derecho espafiol, las normas del Reglamento (UE) n°
996/2010, se ven complementadas, en cuanto a su aplicacién efectiva, por las disposiciones del
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Los atentados del 11 de septiembre de 2011 marcaron, provocaron que los
Estados adoptasen sistemas especiales a fin de elevar los niveles de seguridad
aérea. Ante esta situacion de controles de seguridad intensificados, surgieron
herramientas de facilitacion con la clara intencion de establecer mecanismos
modernos y eficaces que contribuyan a garantizar la seguridad de la aviacion civil
internacional*®. Entre los mecanismos establecidos destacan aquellos impulsados
por las autoridades estadounidenses cuya principal finalidad es la identificacion de
los pasajeros mediante procesos automatizados que, de alguna forma, pueden

afectar a la proteccion y al tratamiento de sus datos de caracter personal.

Entre los principales mecanismos se encuentran, los sistemas de
informacién anticipada sobre los pasajeros (API), que precisamente consisten en
la anticipacion de cruce de informacion con transferencia de los datos de los
pasajeros por las compaiias aéreas a las autoridades de inmigracidn, y mas
recientemente, los registros de nombres de pasajeros o passenger name record
(PNR), que surgen con el fin de obtener, por parte de la compania aérea
informacién adicional relativa a un pasajero, en la que se pueda basar una
decisién a su respecto cuando su nombre coincida con el que aparece en una

base de datos*® .

Real Decreto 632/2013, de 2 de agosto, de asistencia a las victimas de accidentes de la aviacion
civil y sus familiares (por el que se modifica el Real Decreto 389/1998, de 13 de marzo, por el que
se regula la investigacion de los accidentes e incidentes de aviacion civil). En concreto el art. 7° del
RD 632/2013, establece en la designacién de una persona de contacto con las victimas y sus
familiares, por parte de la compafiia aérea que debe “...informar a las victimas y sus familiares la
informacion sobre la lista de las personas a bordo de la aeronave accidentada y, en su caso, los
datos de la persona designada por los pasajeros de conformidad con lo previsto en el articulo 20
del Reglamento UE n.° 996/2010, de 20 de octubre” (art. 11.1 RD 632/2013).

8 MARQUEZ LOBILLO, Patricia, “Transporte aéreo y proteccion de datos personales”, op. cit. p.
4. Agrega la autora que, en el ambito de la Uniéon Europea destacan, los denominados SIS o
Sistemas de informacion de Schengen, cuyo objetivo es mantener la seguridad publica, incluida la
seguridad nacional; y los VIS o Sistemas de Informacion de Visados, cuyo objetivo es ayudar a
aplicar una politica de visados comun; asi como los sistemas APl o de informacion previa de
pasajeros. Todos ellos tienen como finalidad primordial la verificacion de la identidad de los
pasajeros, y la gestion de las fronteras.

9 DONATO, Marina, “Nuevas medidas de seguridad y facilitacién en la aviacién civil y sus
repercusiones en el turismo”, en ALADA en Cérdoba. XXXV Jornadas de Derecho Aeronautico y
Espacial, AAVV (FORD FERRER, Guillermo, coord.), Advpcatus, 2012, p. 364.
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A este respecto se ha afirmado de los PNR que constituyen una
herramienta de facilitacion bastante mas perfeccionada que los API y totalmente
diferenciable de los mismos. Los datos API son informacion biografica que figura
en la parte de lectura éptica del pasaporte y se refieren al nombre y apellidos, el
lugar de nacimiento, nacionalidad, numero de pasaporte y la fecha de expedicion,
mientras que, el grado de informacion que ofrece un PNR es mucho mas amplio.
Asi lo reconoce la Comision en la Exposicion de Motivos de la Propuesta de
Directiva sobre el PNR (Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a la utilizacion de datos del registro de datos del registro de
nombres de pasajeros para la prevencion deteccion, investigacion y enjuiciamiento
de delitos terroristas y delitos graves COM (2011) 32 final, de 2 de febrero de
2011, para justificar la importancia que, en orden a la prevencién del terrorismo y
de otros delitos que contempla, tiene el tratamiento de los datos mediante este tipo
de Registro. Ya el afio 2003, la Comision habia planteado la necesidad de
encontrar urgentemente una solucion a los problemas derivados de la solicitud de
datos de PNR, afirmando que cualquiera que se adoptase debia pasar por un
enfoque global en el que se ponderasen todos los elementos en juego, desde la
lucha antiterrorista, hasta las relaciones con los terceros paises, pasando como no
podia ser de otra forma de la tutela de los datos y de los demas derechos de los
pasajeros, asi fue reiterado en la Propuesta de Decision marco, del Consejo,
sobre utilizaciéon de los datos del registro de nombre de pasajeros con fines

represivos, de 6 de noviembre de 2007*°.

49| os elementos esenciales de la politica de la Unidn en esta materia fueron presentados en la

Comunicacion de la Comisién, de 21 de septiembre de 2010, COM (2010) 492 final “Sobre un
enfoque global de la transferencia de datos de los registros de nombres de los pasajeros (PNR) a
los terceros paises”. Se pone de manifiesto la dificil relacién entre el derecho a la proteccién de
datos y otros derechos, libertades o garantias que estan intimamente relacionadas con la
necesidad de proteger el espacio aéreo, o, con la presuncion de inocencia. El legislador europeo
entienden que la creacion de un registro de esta naturaleza es imprescindible para «prevenir,
detectar, investigar y enjuiciar eficazmente los delitos terroristas y los delitos graves y para mejorar,
en consecuencia, la seguridad interior. Otros organismos consideran que la Propuesta conculca los
principios del derecho a la proteccion de datos personales, por lo que no debiera salir adelante. La
contraposicion de intereses, la imposibilidad de acuerdo, ha provocado un importante freno en la
tramitacién de la norma, que ha estado paralizada practicamente hasta los actos terroristas de
enero de 2015 en Francia, hechos que han reavivado el debate sobre la necesidad de contar con
un registro de esta naturaleza a nivel europeo. La Propuesta analizada ha sido objeto de duras
criticas. El G29 emitié un Dictamen sobre la Propuesta de Directiva (Dictamen 10/2011, de 5 de
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12.2.- La colision entre la identificacion del pasajero y la proteccion de la
privacidad. El caso de cooperacion entre la Unién Europea y Estados

Unidos

El 28 de mayo del 2004 la Comunidad Europea y Estados Unidos firmaron
en Washington un Acuerdo por el que las companias aéreas que efectuasen
vuelos con origen o destino en territorio de los Estados Unidos, e incluso las que
realizasen una simple escala, deberian permitir a las autoridades norteamericanas
el acceso electronico a los datos contenidos en sus sistemas automatizados de
reserva y de control de salidas*'. El antecedente directo del acuerdo data de
noviembre de 2001, y se basa en la reacciéon inmediata de parte de Estados
Unidos a los ataques terroristas del 11 de septiembre, cuando adopt6 una serie de

normas legislativas con el objetivo de garantizar la seguridad nacional y de luchar

abril de 2011) en el que ponia en tela de juicio la adecuacion de la misma a los principios
imperantes en materia de proteccion de los datos de caracter personal. Asi, en concreto, de forma
resumida, cuestionaba la adecuacién de la misma a los principios de proporcionalidad y necesidad:
por entender que el legislador no precisaba de forma adecuada si el objetivo era combatir la
delincuencia grave, incluida el terrorismo, o si, por el contrario, pretendia combatir solo el
terrorismo y la delincuencia relacionada con el mismo; por no justificar adecuadamente la
necesidad en la que ha de fundarse la norma ; por entender que no se garantiza la seguridad ni se
evitan las lagunas creadas al eliminarse los controles en las fronteras interiores debido al Convenio
de Schengen; por no evaluar la eficacia de los sistemas en uso ni examinar si el conjunto
proporciona los instrumentos adecuados para el fin de perseguir el terrorismo y el crimen
organizado; por considerar que los datos que se recabaran son excesivos y no discriminan entre
sospechosos y no sospechosos, posibilitando el rastreo y la vigilancia de todos los viajeros ; por
entender que los objetivos generales del tratamiento, del articulo 1, no estan claramente
precisados y que la definicion de los delitos que incluye es excesivamente amplia; porque no basta
con el enmascaramiento de los datos de los no sospechosos, sino que es necesaria la supresion
de los mismos. MARQUEZ LOBILLO, Patricia, “Transporte aéreo y proteccion de datos
personales”, op. cit. pp. 5,17 y 19

¥ ORO MARTINEZ, Cristian, “La anulacién de la transferencia de datos personales de los
pasajeros aéreos a los Estados Unidos. Comentario de la Sentencia del TICE de 30 de mayo de
2006, C-317/04 y C-318/04, Parlamento Europeo contra Consejo de la Unién Europea y
Parlamento Europeo contra Comision de las Comunidades Europeas”, en Revista General de
Derecho Europeo, n.° 11 (Octubre 2006), p. 3
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contra el terrorismo. En ellas se incluia la obligacion de toda compaiia aérea que
operase vuelos con destino al territorio estadounidense a transferir a las
autoridades estadounidenses un acceso electronico y directo de datos personales
sobre los pasajeros y miembros de la tripulacion de los vuelos con origen, destino
o escala a territorio estadounidense (Titulo 49 del United States Code, seccion
44909(c)(3). En virtud de esta normativa, el Servicio de Aduanas y proteccion de
Fronteras Bureau of Customs and Border Protection (CBP), debia acceder de
forma directa al registro de datos personales que se genera cada vez que un
viajero efectua una reserva de vuelo con una compafia aérea. En caso contrario,
aquellas companias aéreas que no cumpliesen con estas condiciones podrian ser
sancionadas con multas ejemplares e incluso con medidas extremas, tales como
la pérdida de los derechos de aterrizaje en el territorio de Estados Unidos. Este
sistema coercitivo debia aplicarse a partir del 14 de noviembre de 2002, fecha en
que se producia la entrada en vigor de las normas internas de desarrollo

adoptadas por el Servicio de aduanas en junio de 20022,

Dicho Acuerdo, con entrada en vigor inmediata, establecio la obligacién de
las aerolineas de entregar a las autoridades norteamericanas hasta un total de 34
datos personales procedentes del PNR de vuelos que utilicen el espacio aéreo de
Estados Unidos. Los datos podrian ser conservados por las autoridades

estadounidenses durante tres afios y medio, periodo tras el cual se trasladaran a

“2Ya en ese momento la Comision de las CE puso en evidencia ante las autoridades

estadounidenses que, a pesar de compartir la necesidad de combatir el terrorismo con medidas
adecuadas y de entender la legitimidad de los intereses en juego por parte de Estados Unidos, la
adopcion de tales medidas unilaterales podia entrar en conflicto con la normativa comunitaria vy
con la de los Estados miembros relativa a la proteccién de datos y al empleo de los sistemas
informatizados de reservas. Por ello, tanto la Union Europea como EEUU debian iniciar
negociaciones con el fin de adoptar un acuerdo bilateral en el que se regulase el acceso a los
datos PNR de forma compatible con la normativa comunitaria, tal y como reclamaban el
Parlamento Europeo y GP29. Consciente de los problemas que la aplicacion de las medidas podia
comportar en el Derecho comunitario, la Comision propuso la total suspension de las medidas
estadounidenses hasta que el Acuerdo y las normas comunitarias pertinentes a efectos de la
Directiva 95/46/CE hubiesen sido aprobadas (Titulo 19 del Code of Federal Regulations, seccion
122.49b). ZAPATER DUQUE, Esther, “La cooperacion entre la unién europea y estados unidos en
materia de terrorismo: el acuerdo sobre el tratamiento y la transferencia de datos de pasajeros de
la Unién Europea en vuelos con origen o destino a EEUU”, en Revista General de Derecho
Europeo, n° 5 (Octubre 2004), p.2.
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un fichero de datos suprimidos que se conservara durante ocho afios

suplementarios, a fines de auditoria.

Ante su suscripcion, el Presidente del Parlamento Europeo, siguiendo el
informe de su Comision de Asuntos Juridicos, se dirigio el 25 de junio al Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea solicitando la anulacion del citado instrumento y
demas actos legislativos relacionados, por cuanto este acuerdo podria suponer un
menoscabo a los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos
comunitarios como se reconocen y protegen en el Derecho comunitario y, al
mismo tiempo, podria ser entendido por parte de los Estados miembros como una

forma de extraterritorialidad de las autoridades estadounidenses*®.

En concreto se trata de la Decision 2004/496/CE del Consejo, de 17 de
mayo de 2004, relativa a la celebracion de un Acuerdo entre la Comunidad
Europea y los Estados Unidos de América sobre el tratamiento y la transferencia
de los datos de los expedientes de los pasajeros por las compaiias aéreas al
Departamento de seguridad nacional, Oficina de aduanas y proteccion de
fronteras, de los Estados Unidos , y de la Decision 2004/535/CE de la Comisién,
de 14 de mayo de 2004, relativa al caracter adecuado de la proteccion de los
datos personales incluidos en los registros de nombres de los pasajeros que se
transfieren al Servicio de aduanas y protecciéon de fronteras de los Estados
Unidos. El Parlamento Europeo impugné estas Decisiones basandose en multiples
aspectos de fondo y de forma, aunque incidiendo de forma especial en la que
habia sido su preocupacién constante, reiteradamente expuesta desde el mismo
momento en que este asunto se incorpor6 a la agenda transatlantica Union
Europea—Estados Unidos, y a lo largo de todo el proceso de negociacion: el
peligro que para los derechos fundamentales de los ciudadanos comunitarios

podia derivarse de tal Acuerdo*®. Ocurria en efecto que frente al establecimiento

93 ZAPATER DUQUE, Esther, “La cooperacion entre la unioén europea y estados unidos en materia
de terrorismo”, op. cit. p.1.

49 ORO MARTINEZ, Cristian, “La anulacion de la transferencia de datos personales de los
pasajeros aéreos a los Estados Unidos”, op. cit. p.4. Aporta el autor que conforme al nuevo
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de normas de Derecho publico, de caracter minimo, aplicables en toda la Union
por imperativo de la DPD, en EEUU priman los sistemas de autorregulacion
empresarial, lo que dificulta enormemente que se proporcione un nivel de
proteccion equivalente al Europeo, requisito indispensable, para la licitud de la

transferencia internacional de datos de caracter personal*®.

Una de las cuestiones mas complejas era la prevision en el Acuerdo de un
sistema de acceso a los datos tipo “pull” en lugar del sistema tipo “push”. Dicho
aspecto era considerado como un elemento esencial en el marco de una politica
global de transferencia de datos. Con el animo de calibrar las consecuencias de
ambos sistemas, debe tenerse en cuenta que un sistema tipo “pull” permitiria un
acceso directo de las autoridades estadounidenses a la totalidad de los datos
contenidos en el PNR que generan las compafiias aéreas, sin posibilidad de filtro.
El Parlamento Europeo estimé que admitir tal posibilidad al gobierno de EEUU
implicaba reconocerle en la practica el ejercicio de un poder soberano en el
territorio comunitario, con todas las objeciones que desde el derecho internacional
publico puedan formularse al respecto. Por ello, un sistema tipo “push” permitiria
un acceso indirecto, y serian las propias companias de la Unién Europea quienes

facilitarian los datos previamente seleccionados segun los filtros apropiados*®.

El Tribunal en sentencia de 30 de mayo de 2006 anula las Decisiones a
partir de un mismo tipo de analisis, pero no en base a la problematica ligada a la
posible vulneracion de los derechos fundamentales, sino a la falta de competencia
de la Comunidad para regular esta materia. Tras examinar el contenido de la
Decision de adecuacion, concluye que el tratamiento de datos del que la misma se

ocupa tiene por objeto la seguridad publica y las actividades del Estado en materia

régimen aplicable tras la entrada en vigor el 1 de febrero de 2003 del Tratado de Niza, el
Parlamento Europeo ha pasado a tener legitimacion activa plena o privilegiada, al mismo nivel que
los Estados miembros, el Consejo y la Comisién, de modo que ya no necesita justificar un interés
especifico para poder acudir ante el TJCE en un recurso de este tipo, puesto que esta legitimado
para actuar en interés de la ley.

3 MARQUEZ LOBILLO, Patricia, “Transporte aéreo y proteccién de datos personales”, op. cit. p.
26.

46 ZAPATER DUQUE, Esther, “La cooperacidn entre la unién europea y estados unidos en materia
de terrorismo”, op. cit. p.8.
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penal, son dos de las materias expresamente excluidas del ambito de aplicacion
de la Directiva, y si esta norma de base excluye expresamente de su ambito de
aplicacion la materia de la que se ocupa la medida de ejecucion de la misma (la

Decision), resulta claro que ésta Gltima adolece de un vicio de legalidad*’.

Lo anterior originé que los operadores aéreos europeos se encontraran ante
la disyuntiva de incumplir bien la normativa europea o bien la norteamericana. Lo
que dio pie al inicio de negociaciones con que derivaron en la suscripcion de
Acuerdo provisional*®, sustituido en 2007, por un Acuerdo formado por dos
cuerpos®®, el Acuerdo en si y una Carta emitida por el Secretario del
Departamento de Seguridad del Territorio Nacional de los EE.UU, en la que se
explicaba la forma en la que se va a proceder al tratamiento de los datos PNR de
la Unidn Europea, que en todo caso no ha estado exento de criticas®®, y que se
ha traducido finalmente en que la Uniéon Europea y los Estados Unidos hayan

501

firmado un nuevo Acuerdo” ', que estara en vigor hasta 2017, salvo denuncia de

las partes.

12.3.- Referencia normativa al tratamiento de los derechos personales en el

Derecho Chileno

“7ORO MARTINEZ, Cristian, “La anulacion de la transferencia de datos personales de los
pasajeros aéreos a los Estados Unidos”, op. cit. pp.9y 10.
*® Decision 2006/729/PESC/JAI, del Consejo, de 16 de octubre de 2006
*%° Decision 2007/551/PESC/JAI, del Consejo, de 23 de julio de 2007
% Principalmente por parte del G29. A juicio de Marquez Lobillo, se observa que, en poco se
subsanaron los problemas que dieron lugar a la peticion de anulacién por parte del Parlamento.
Asi, se seguia remitiendo al Derecho Estadounidense el procedimiento para el tratamiento de los
datos y de los titulares , conforme a un principio de reciprocidad plasmado en el punto quinto del
Acuerdo y que implicaba que ningun Estado iba a pedir medidas mas restrictivas de las que
aplicaba a sus propios PNR; se consagraba, sobre la base de que la DHS ofrecia un nivel
adecuado de proteccion de los datos de PNR transferidos desde la UE, que ésta no interferiria por
motivo de proteccién de los mismos en las relaciones entre EEUU y terceros paises en lo que
respecta al intercambio de datos sobre pasajeros (apartado 6); Si bien el nimero de datos PNR era
mas reducido que en el Acuerdo anterior, seguia siendo igualmente desproporcionado; y, ademas,
inexistente, toda vez que, como puso de relieve el Parlamento Europeo, se trataba de una
reduccion cuantitativa y no cualitativa dado que la afectacién del derecho a la intimidad no era
menor por la variedad de los datos transmisibles. MARQUEZ LOBILLO, Patricia, “Transporte aéreo
¥0Proteccién de datos personales”, op. cit. pp. 27y 20

Decisién del Consejo de Europa de 26 de abril de 2012 (2012/472/UE), aprobada por el
Parlamento Europeo el 19 de abril de 2012
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Sin perjuicio de que la informacion facilitada por un pasajero, en el
momento de concertar un contrato de pasaje, tiene la consideracion de dato de
caracter personal, en el Derecho Chileno se producira la misma situacién que en

el ordenamiento espafiol®®

en cuanto a que no siempre la proteccién de los
mismos se va a producir mediante el recurso a los mecanismos que, a tal efecto,
se establecen en la normativa de proteccion de derechos personales. Debemos
agregar que no existe en nuestro Ordenamiento, alguna referencia normativa

relativa al tratamiento del PNR.

No obstante lo anterior creemos necesario mencionar que en el Derecho
chileno, el tratamiento a la proteccion de datos personales encuentra regulacion
en la Ley n° 19.628°% sobre proteccion de la vida privada (LPVP), la cual dispuso
que debia ajustarse a sus regulaciones, el tratamiento de los datos de caracter
personal en registros o bancos de datos por organismos publicos o por

particulares®®.

Esta Ley define a los datos personales como: aquellos relativos a cualquier
informacién concerniente a personas naturales, identificadas o identificables (art.
2f); datos sensibles, como aquellos datos personales que se refieren a las
caracteristicas fisicas o morales de las personas o0 a hechos o circunstancias de
su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, el origen racial, las
ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los
estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual (art. 2g); y, tratamiento de
datos, como cualquier operacion o complejo de operaciones o procedimientos

técnicos, de caracter automatizado o no, que permitan recolectar, almacenar,

92 MARQUEZ LOBILLO, Patricia, “Transporte aéreo y proteccién de datos personales”, op. cit. p. 9.
3% Diario Oficial de 28 de agosto de 1999

% En el Derecho espanol, la protecciéon de datos personales se encuentra regulada en la Ley
Organica 15/1999 de 13 de diciembre sobre Proteccion de datos de caracter personal (LOPD) y el
Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo
de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccidon de datos de caracter personal
(RLOPD).

254



grabar, organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar, interconectar, disociar,
comunicar, ceder, transferir, transmitir o cancelar datos de caracter personal, o

utilizarlos en cualquier otra forma(art. 20).

Conforme lo establece el art. 4° LPDP, todo tratamiento de datos
personales solo puede efectuarse cuando esta ley u otras disposiciones legales lo
autoricen o el titular consienta expresamente en ello. Para este efecto a
autorizacion del titular debe constar por escrito y puede ser libremente revocada,

siempre por escrito y sin que produzca efecto retroactivo.

La Ley impone la autorizacion previa y escrita del titular para cualquier
tratamiento de sus datos personales, y le otorga a dichos titulares una serie de
derechos y garantias (modificacion, bloqueo, eliminacion de los datos), haciendo
responsable a la persona natural o juridica que administra los datos de los dafios

materiales y morales que pudiese causar en caso de incumplimiento.

No requiere autorizacion previa el tratamiento de datos personales que:
provengan o que se recolecten de fuentes accesibles al publico, cuando sean de
caracter econémico, financiero, bancario o comercial; se contengan en listados
relativos a una categoria de personas que se limiten a indicar antecedentes tales
como la pertenencia del individuo a ese grupo, su profesion o actividad, sus titulos
educativos, direccion o fecha de nacimiento; o, sean necesarios para
comunicaciones comerciales de respuesta directa o comercializacion o venta

directa de bienes o servicios (art. 4 inc. 5° LPDP)°®.

%5 Actualmente se discute en el Congreso Chileno un Proyecto de Ley que tiene por objeto

modificar parte del marco regulatorio de la proteccién de datos personales (Boletin 9384-07) La
iniciativa pretende modificar el articulo 19 de la CPR, agregando dos incisos que establecen la
proteccion de los datos personales, el derecho a acceder a ellos y a obtener su rectificacion,
complementacion y cancelacién; el tratamiento, circulacion y traspaso de esos datos debera
realizarse en la forma y condiciones que fije la ley. Esta nueva regulacion permitiria que las
personas utilicen el recurso de proteccion frente a cualquier amenaza, perturbacién o vulneracion
de sus datos personales, lo que en la practica significa una tramitacion rapida, de bajo costo,
donde no se necesitaria de la asistencia letrada de un abogado. La reforma tiene por objeto elevar
los niveles de proteccién para los datos personales, por cuanto la normativa actual contemplada
en la LPDP no cumple con estandares internacionales, ni con una institucionalidad firme que
proteja debidamente a las personas.
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Conforme al art 10, no pueden ser objeto de tratamiento los datos
sensibles, salvo cuando la ley lo autorice, exista consentimiento del titular o sean
datos necesarios para la determinaciéon u otorgamiento de beneficios de salud que

correspondan a sus titulares.

13.- LOS SISTEMA INFORMATIZADOS DE RESERVA (SIR)

13.1.- Concepto, intervinientes y origen

Tal como indicamos al tratar la desmaterializacion de los instrumentos del
transporte aéreo, en la actualidad resultaria inimaginable el manejo de toda la
informacién y documentacion surgida de este contrato sin la ayuda de la
informatica, en efecto, no sélo basta el reconocimiento legal a una determinada
institucion juridica sino que es necesario ademas contar con la arquitectura técnica
que la respalde y le permita operar en forma adecuada y en respeto de la
normativa que la regule. Pues bien, ese es el rol que a nuestro juicio desempenan

los SIR al momento de vincular el transporte aéreo con las nuevas tecnologias®®.

Se trata de un sistema computarizado que contiene informacién, entre otras

cosas, sobre horarios de vuelo, plazas disponibles y tarifas de mas de una

Sin perjuicio de lo anterior. se ha criticado que la pretendida reforma s6lo se ocupe de modificar el
marco normativo constitucional y no ademas la LPDP, por cuanto en la medida que la proteccion
de los datos personales en la Ley siga siendo deficiente, el reconocimiento de su importancia en la
Constitucion pierde parte sustancial de su fuerza y propdsito, creando potenciales conflictos e
incertezas legales. CAMPUSANO, Rayen, “Proteccion de datos personales: ;compromiso real del
Gobierno?”, en https://www.derechosdigitales.org/8453/proteccion-de-datos-personales-en-chile-
buena-iniciativa-del-congreso-nacional-compromiso-real-del-gobierno.

206 Segun Folchi, las cuestiones juridicas que se originan a partir de los SIR, constituyen uno de los
sectores mas interesantes y apasionantes del derecho aeronautico. Su analisis y la posible
formulacién de una teoria juridica que los estudie, conforma a juicio del autor, “/a mas moderna de
las grandes instituciones del derecho aeronautico”. FOLCHI, MARIO O., “Nuevas perspectivas
Juridicas de los sistemas computarizados de reserva”, en Diritto dei Trasporti, 111/1992, p. 789, 790.
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compania aérea, con o sin medios para efectuar reservas y expedir billetes, en la

medida en que se ofrezcan todos o algunos de estos servicios a los abonados®”.

En doctrina, Guerrero Lebron®® los define como grandes bases de datos que
contienen una amplia gama de informacién relativa a los vuelos programados por
las companias aéreas, sus rutas, horarios, plazas disponibles, tarifas y otros

servicios afines. Para Petit Lavall®®

, se trata de grandes bases de datos
estructuradas en un conjunto de ordenadores que funcionan mediante
ordenadores principales y equipo periférico, esto es, la colocacién de terminales
de ordenador en agencias de viajes o similares y en las compafias aéreas, que
dan informacion actualizada sobre los horarios de los vuelos, las tarifas de los

mismos Yy la disponibilidad de los asientos.

Un sistema de este tipo que permite desplegar las tarifas existentes y
disponibles en los distintos vuelos para una determinada fecha en un cierto
mercado, informando ademas el tipo o modelo de aeronave en que realizara el
vuelo y las aerolineas (que pudiera ser la contratante o una linea aérea asociada)

en que se va a llevar a cabo el viaje, genera informacion que, como es de

7 Art. 2.4, Reglamento (CE) 80/2009 por el que se establece un cédigo de conducta para los

sistemas informatizados de reserva y por el que se deroga el Reglamento (CEE) 2299/89 del
Consejo.

El Cddigo de conducta para la regulacién y funcionamiento de los sistemas informaticos de
reservas (CRS), de OACI aprobado por el Consejo el 17 de diciembre de 1991, los define como: “e/
sistema computacional que proporciona pantallas de horarios, la disponibilidad de espacio y tarifas
de las compariias aéreas, y a través del cual pueden ser realizadas las reservas de los servicios de
transporte aéreo”.

508Agrega la autora que junto al servicio de transporte aéreo, ofrecen productos complementarios
relacionados con la industria turistica: hoteles, restaurantes, alquileres de coches, empresas
maritimas, floristerias, ferrocarriles, tarjetas de crédito, seguros, entradas de museos,
espectaculos, ademas de prestar otros servicios que se han ido incorporando a su elenco de
actividades. Estas bases de datos son gestionadas por empresas que se conocen como lo que
denomina «vendedores de sistemas», las cuales asumen su explotacién y comercializacion,
funcionando como distribuidores en el mercado del servicio del transporte aéreo, que fue la funcion
primordial para la que surgieron inicialmente. GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “Los Sistemas
Informatizados de Reserva: La aplicacion del Derecho de la Competencia al Mercado Liberalizado
del Transporte Aéreo”, en Estudios de Derecho de la competencia (PINO ABAD, Manuel; FONT
GALAN Juan Ignacio, coord.), 2005, op. cit., p.1)

5% PETIT LAVALL, Maria Victoria, “Los acuerdos entre compafiias aéreas en la normativa
comunitaria liberalizadora del sector aéreo, op. cit. p236.

257




suponer, puede constituirse en una herramienta importante para las politicas de

manejo de ingresos de cualquier compariia aérea.

Intervienen en un SIR*":un vendedor de sistemas, que es una entidad que
opera o comercializa un SIR; una compania aérea participante, que es la
compania aérea que utiliza uno o mas SIR para distribuir sus servicios de
transporte aéreo, ya sea como vendedor de sistemas o como resultado de un
acuerdo con el vendedor de sistemas; un suscriptor, que es una entidad (como un
agente de viajes) que utiliza un sistema informatizado de reserva bajo contrato con
un vendedor de sistemas para la venta de servicios de transporte aéreo al publico

en general.

Su origen histdrico se situa en Estados Unidos, donde en 1967 bajo el nombre
de AUTOMATIC RESERVATIONS SYSTEM (ATARS), se constituyé un joint
venture entre un grupo de agencias de viaje y de aerolineas que pretendia brindar
un sistema de reservas a toda la industria turistica, iniciativa que finalmente
fracasa al no obtener la antitrust inmunity’"". Sin perjuicio de lo anterior, a finales
de la década aparecen los primeros SIR desarrollados en forma independiente por
cada aerolinea, producto de ello nacen SABRE (American Airlines), APOLLO
(United Airlines), DATAS Il (Delta), SODA (Earsten), SYSTEM ONE (Texas Air).

10 Art. 20, Cadigo de Conducta OACI. Mismos conceptos que en general se encuentran en el
Reglamento (CE) 80/2009 (art. 2°), aunque este ultimo define, a diferencia del Codigo de OACI, a
la «compafia matriz» como: toda compafia aérea u operador de transporte ferroviario que, directa
o indirectamente, solo o0 en asociacion con otros, controle o participe en el capital con derechos o
representacion en el consejo de administracion, el consejo de supervisiéon u otro érgano directivo
de un vendedor de sistemas, asi como toda comparia aérea u operador de transporte ferroviario
que esté bajo su control; y a los «medios de distribucion» como los medios ofrecidos por un
vendedor de sistemas para proporcionar informacién sobre horarios de vuelo, plazas disponibles,
tarifas y servicios conexos de las compafiias aéreas y de los operadores de transporte ferroviario, y
ara efectuar reservas y/o expedir billetes y prestar otros servicios afines.
" GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; “Los Sistemas Informatizados de Reserva...”, op. cit,, p. 2
y 3.
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Con la politica desreguladora de la industria aérea llevada a cabo bajo la

0°'?2, se desencadena una

administracion del presidente Carter durante los afios 7
batalla entre las companias aéreas por mantener su cuota en el mercado, lo que
las llevo a desarrollar y perfeccionar a los SIR como un procedimiento informatico
que facilitara la reserva y emisién de billetes y al que pronto se incorporaron otros
servicios turisticos como hoteles, restaurantes, ferrocarriles, seguros, museos,
empresas navieras, que se podian ofrecer conjuntamente con el transporte aéreo

y ser vendidos por medio de ellos®™.

En Europa el nacimiento de los SIR también se origina en las propias
companias aéreas, sin embargo no tuvieron el mismo desarrollo explosivo que sus
pares americanos al encontrarse sujetos a limitaciones de orden geografico y de
los servicios que podian ofrecer, lo que originaba que las agencias de viajes

independientes prefirieran los sistemas americanos neutrales.

12 E| modelo regulador inicia su final tibiamente en Estados Unidos, concretandose en el ambito de

las cargas con la Air Cargo Desregulacion (1977) y en los viajeros con la Airline Desregulation Act
(1978), normas que eliminan progresivamente las restricciones, salvo las meramente técnicas,
para que las compafias pudieran establecer libremente sus rutas sin obstaculos a la competencia,
desaparecidos por completo desde 1983. MARTIN PABLO; MARTIN VICENTE, “Cielos abiertos
Unién Europea — Estados Unidos: Una nueva era en la aviacion mundial” en Revista Econémica,
Rio de Janeiro, v 12, n 2, dezembro 2010, p. 46.

Levine, aporta que el origen de la liberalizacién se origina de un hecho, cual fue el de la
combinacion del sistema federal Norteamericano y una peculiaridad en la manera en que se
redacto la ley federal del transporte aéreo. Si una aerolinea volaba dentro de un Estado, en
materia de seguridad se encontraba sujeta a la regulacién federal mientras que en materia
econdmica a la de cada Estado en particular. Lo anterior produjo un vacio en el esquema
regulatorio respecto a Estados lo suficientemente grandes como para tener pares de aeropuertos
con un gran namero de pasajeros que podian ser conectados por las companias sin necesidad de
abandonar las fronteras de ese Estado. Considerando que California y Texas (dos de los Estados
de mayor tamano), habian adoptado una politica de no limitar la entrada de compafias y de evitar
el establecimiento de pisos minimos para las tarifas, en la practica existia libre mercado de vuelos
entre ciudades que eran lo suficientemente grandes como para tener un servicio aéreo regular
entre ellas (Dallas, Houston y San Antonio en Texas; Los Angeles, San Francisco y San Diego en
California). Esto signific6 que cualquier aerolinea que cumpliese los estandares de seguridad
establecidos por la ley federal podia ofrecer servicios aéreos programados a precios no regulados.
Este escenario, unico Estados Unidos, fue la base para estudiar el comportamiento de un mercado
desregulado. LEVINE, MICHAEL E., “Fundamentos Econdmicos de las Aerolineas y Politica de
Competencia”’, en Nuevas Tendencias del Moderno Derecho Econémico AAVV (VALDES PRIETO,
DOMINGO, VASQUEZ DUQUE, Omar, coord.), Legal Publishing, Thompson Reuters, 2014, p. 56-
57.

*BPETIT LAVALL, Maria Victoria, Los acuerdos entre compariias aéreas...”, op. cit., p237 a 239.
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Es a causa de la entrada en el mercado europeo de SABRE en 1985 y debido
al alto costo que para las companias representaba el desarrollo de estos sistemas,
que las lineas aéreas europeas comienzan a defenderse sirviéndose para ello del
marco juridico que les proporcioné el primer paquete de medidas liberalizadoras

del sector’™

y, aunque al inicio se optdé por constituir un unico SIR europeo, el
sistema de exenciones permitié dar cobertura a los acuerdos alcanzados en 1987
para crear AMADEUS (Lufthansa, Air France, Sas e Iberia) y en 1988 APOLLO
(Bristish Airways, KLM y Swiss Air) que asociado con COVIA dio lugar a GALILEO

INTERNACIONAL®'.

13.2.- Los SIR como elemento de la competencia en la industria aeronautica

Los SIR constituyen una herramienta esencial para la distribucion y
comercializacion de los productos y servicios de cualquier compafia aérea
mejorando su eficiencia. Antes de su desarrollo toda la informacion relativa a
vuelos disponibles y tarifas se proporcionaba a través de listados impresos o por

via telefonica.

Sin lugar a dudas, su aparicidon en el mercado de la distribucién, es uno de los
elementos que mas han influido en el desarrollo del transporte aéreo y es por ello
que creemos que su regulacidn y régimen juridico aplicable merece nuestra
atencion, ya que por medio de estos sistemas se genera la informacion necesaria
y relativa al vinculo contractual (contrato de transporte aéreo), afectando
directamente el funcionamiento de la industria ya que su utilizacion puede
constituir una barrera de ingreso al mercado del transporte aéreo generando

problemas de competencia®'®.

" Vid infra 11.2 de este trabajo

*SGUERRERO LEBRON, Maria Jesus; “Los Sistemas Informatizados de Reserva...”, op.cit,, p. 3
y 4; PETIT LAVALL, Maria Victoria, Los acuerdos entre compafias aéreas...”, op. cit., p240.
Producto de las distintas operaciones de concentracion y cambio de titularidad de los SIR que
incluso lleva a cotizar sus acciones, actualmente se distingue la presencia de cuatro sistemas en
Europa y USA: AMADEUS, GALILEO, SABRE Y WORDLSPAN.

*6 Diversos estudios, desarrollados a partir de fines de los ochenta, han testeado la existencia de
poder de mercado en rutas aéreas por parte de aerolineas dominantes, intentando explicar sus
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Desde un punto de vista econémico, un elemento fundamental en el analisis es
la definicion de mercado. Una adecuada definicion de mercado debe considerar el
conjunto de bienes que presentan alta sustitucion, y excluir a los que respecto del

conjunto elegido, tienen baja sustitucion desde la perspectiva del consumidor.

En el caso de la industria aérea, una definicion en principio purista, es que
cada par de puntos, como por ejemplo laa que existe entre dos aeropuertos,
representa un mercado. Sin embargo, incluso esta definicion puede ser objetada,
pues la sustitucion entre dos aerolineas que cubren los mismos puntos puede

estar lejos de ser perfecta.

A modo de ejemplo, el par de puntos entre dos ciudades, se puede cubrir con
un vuelo directo o con uno que haga escala en una ciudad intermedia, lo que para
los pasajeros es diferente. Las diferencias en material de vuelo, horario, y récord
de seguridad, también son elementos diferenciadores a la hora de evaluar
sustitucion. Del mismo modo, la sustitucion entre rutas debido a las alternativas de
transporte terrestre y del tipo de destino (turistico o de negocios), varia entre

distintos pares de puntos. °'".

Especial importancia para el transporte aéreo tiene la definicion de mercado
relevante o de referencia por las distorsiones que pudieran generarse en el juego

competitivo entre los intervinientes.

causas. La habilidad de una linea aérea para fijar precios por sobre los costos en una ruta depende
positivamente de su presencia de la tanto en la ruta como en los aeropuertos conectados. Este
mayor margen relativo o markup, no es aprovechado por los competidores para obtener mayores
participaciones de mercado en dichas rutas. Los mecanismos de marketing como son los
programas de viajero frecuente, las comisiones de agentes de viaje y la publicidad, en conjunto con
los sistemas de reserva permitirian que las aerolineas dominantes gocen de un premium en
precios en comparacion con las empresas de menor participacion, otorgandole a aquellas un poder
de mercado. GONZALEZ ALDO, Barreras a la Entrada en el Mercado Aéreo, Serie Documentos de
Trabajo, n° 280, Departamento de Economia, Universidad de Chile,2008, disponible en
www.econ.uchile.cl/SDT, visita del 18 de septiembre de 2014.

> PAREDES M., RICARDO, Competencia en el Mercado Aéreo Doméstico en Chile, Documento
de Trabajo n°21, Departamento de Economia Facultad de Ciencias Econdmicas y Administrativas
Universidad de Chile, junio 2002, p.8, disponible en http://econ.uchile.cl/rparedes
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El mercado relevante se define en funcion del presunto abuso y consiste en
aquellos productos o servicios en los que se puede cometer este abuso. Cuando
este abuso se refiere a una actividad en concreto (como el mercado de la
distribucién en el caso que nos ocupa), la existencia de competencia respecto de
otras actividades o en otras actividades no resulta incongruente con la existencia
de una posicion dominante respecto de la actividad en cuestion, asi es posible que
una compania disfrute de una posicion dominante en una ruta particular siendo
mas pequefa que otras compainiias y estando expuesta a la competencia en otras

rutas®’®.

La idea mas comun de un proceso de competencia se centra en la rivalidad
de los agentes econdmicos que participen en el mercado. La competencia perfecta
es aquella estructura de mercado que garantiza a cada oferente y demandante un
completo conocimiento de todas las ofertas y demandas, permitiendo un libre
acceso a cualquiera de ellas y total libertad de los precios y cantidades por los
cuales puede negociarse. Resulta ser por lo tanto la descripciéon de aquel mercado
en donde ni oferentes, ni demandantes pueden influir aisladamente en el precio,
cantidad, calidad u otra variable de mercado de los bienes y servicios

transados®’®.

Dentro de las condiciones que deben concurrir para que estemos en presencia
de un mercado de competencia perfecta es la transparencia e informaciéon®®. Es
decir, tanto compradores como vendedores deben conocer perfectamente las
curvas de la demanda y de los costos y las de oferta y demanda del mercado. Por
medio de esta condicidén se aspira a que todos los agentes se movilicen con pleno

y cabal conocimiento de sus acciones.

*8ORTiz BLANCO, LUIS; VAN HOUTTE, BEN, “Las normas de competencia comunitarias en el
transporte, Fundacion Universidad-Empresa, Civitas, 1996, p.287

*19 VALDES PRIETO, Domingo. “Libre Competencia y Monopolio”, 1° Edicion, Editorial Juridica de
Chile, afio 2006, pag. 38.

20 | EROY MILLAR, Roger- E. MEINERS, Roger. Economia,3° pagina 25
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Se suele asumir que un operador existente en el mercado (incumbente), debe
conocer mejor la demanda que los nuevos entrantes, aunque ello depende de
cuanto dinero ha invertido en ello. Este eventual diferencial de conocimiento sobre
la demanda pudiera ser considerado como una fuente de barrera a la entrada,
pero solo en la medida que el operador existente haya tenido un menor costo de

acceder a esa informacion, lo que no es de modo alguno claro®?'.

La existencia de barreras a la entrada y las ventajas que ellas proporcionan a
quienes ya estan en el mercado no deben considerarse como un hecho
anticompetitivo per se, mas aun cuando estas se originan en la accién comercial
independiente de las empresas cuyo proposito es mejorar su oferta hacia los
consumidores, sin embargo, como principio sano de politica de competencia se
debe evitar que algunas practicas tengan como principal motivacidon y consecuente

efecto, el bloqueo del ingreso de competidores en el mercado.

De este modo, la identificacion y entendimiento de como las distintas barreras
a la entrada afectan la competencia en esta industria es util para implementar
intervenciones regulatorias concretas en el mercado aéreo. Dentro de tales
acciones de la autoridad estan el pronunciamiento sobre fusiones entre
aerolineas, la asignacion de slots, la aprobacion de alianzas entre lineas aéreas,
las restricciones al uso de programas de viajero frecuente y en lo que resulta de
nuestro interés, la regulacion de los SIR.

Uno de los componentes del costos de entrada que pudiera ser especialmente
relevante para los operadores aéreos tiene relacion con la adquisicion de
informacién de mercado sobre pasajeros, sus habitos, y, mas generalmente, sobre
la caracterizacién de sus demandas y también, sobre la capacidad de ser ubicado

y accedido por parte de los intermediarios.

La informacion producida por un SIR es sin duda una de las caracteristicas de

la industria, pues permite que todos los operadores e intermediarios tengan

21 PAREDES M., RICARDO, Competencia en el Mercado Aéreo Doméstico en Chile, op.cit., p.3.
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disponibilidad de los datos relevantes sobre la oferta de todos los competidores.
Es por ello que han sido mencionados como posibles mecanismos de obstruccidn
a la entrada en el mercado del transporte aéreo cuando son propiedad de lineas
aéreas dominantes, ya que tales sistemas pueden entregar informacion sesgada
en favor de las aerolineas propietarias a agencias de viajes y consumidores
acerca de opciones de vuelos, a pesar de la existencia de controles regulatorios

tendientes a evitar la entrega de informacion discriminatoria®?.

Lo anterior se vincula directamente con una materia abordada por la literatura
economica, que constantemente se ha preguntado si en el transporte aéreo se da
la existencia de un mercado competitivo, o, por el contrario, si hay espacio para
implementar algun tipo de politica publica que permita profundizar la competencia
entre los actore3523, siendo una de las areas relevantes de estas politicas el rol
que cumplen los SIR, por los potenciales efectos contra la competencia que puede
tener en la industria el que una aerolinea sea al mismo tiempo duefia de los

sistemas de reserva®®.

La propiedad o rol de los SIR, por lo tanto, puede influir en la estructura del
mercado, al promover los propios servicios a expensa de los competidores®®,
siendo utilizado por las compafias asociadas como barrera de entrada y

produciendo un comportamiento anticompetitivo en la industria.

Se reconocen dos formas de comportamiento anticompetitivo®®. La primera
deriva del hecho de las agencias de viajes se suscriben a un unico SIR que

naturalmente sera el que esté controlado por la compaiia aérea que tenga mayor

22 BORENSTEIN, S, “Hubs and high fares: dominance and market power in the US airline
industry”, Rand Journal of Economics, p. 344-65, 1989.

*BAGOSTINI, CLAUDIO A, “La organizacion industrial del transporte aéreo en Chile” en Revista
de Analisis Econémico, Vol. 23, N° 1, p. 36-3, Junio, 2008.

24 pAREDES RICARDO, Competencia en el Mercado Aéreo Domeéstico en Chile, op.cit. p.16

%25 pET|T LAVALL, Maria Victoria, Los acuerdos entre compariias aéreas...”, op. cit., p.246.

% GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; “Los Sistemas Informatizados de Reserva...”, op. cit., p. 5-
7
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cuota de mercado en la zona de influencia de la agencia respectiva®”’, la segunda
corresponde al display bias, y consiste en que cuando el empleado de la agencia
de viajes requiere informacion sobre un vuelo para una ruta determinada en una
fecha especifica, la informacion que le generara el sistema, arrojando el resultado
en su pantalla, situara en primer lugar los vuelos operados por la compafia que
controla el SIR en detrimento de los vuelos de otras companias, manipulando la

informacion a favor de la linea aérea controladora®?®.

Con todo, hay quienes opinan que en el caso de la industria aérea el costo de
acceder a informacion tan detallada como la que dispone cualquier operador
establecido es relativamente menor y facilmente cuantificable, ya que la
informacién histérica sobre el mercado, los competidores, y el comportamiento de
los consumidores esta disponible en cintas que se venden por grupos de rutas®®,
que permiten evaluar la posicion comparativa que tendra cualquier potencial
entrante y que no ha hundido inversiones en conocimiento sobre la demanda y los
mercados, lo que los lleva a afirmar que existe una cota perfectamente medible del
costo que tiene para un entrante acceder a la misma informacién de mercado que

dispone un operador establecido.

2 o que a juicio de la autora se acrecienta por la creencia de que la actualizaciéon de la

informacion sobre disponibilidad de plazas vy tarifas de la compafia que controla el SIR sera mucho
mas inmediata y los datos proporcionados mas fiables que los que se proporcionen acerca de las
compafiias competidoras, ademas del hecho de que los servicios ofrecidos pueden ser mayores
,como por ejemplo la eleccién del asiento en el avidn, y al hecho de que la compa#ia al controlar
un determinado sistema limita su presencia en otros SIR competidores. GUERRERO LEBRON,
Maria Jesus; “Los Sistemas Informatizados de Reserva...”, op. cit., p. 5

*2Eyisten estudios que demuestran que entre el 70 al 90% de las reservas se realizan en los
vuelos que aparecen en los primeros lugares. PETIT LAVALL, Maria Victoria, Los acuerdos entre
compafiias aéreas...”, op. cit., p.246.

29 PAREDES, RICARDO, “Competencia en el Mercado Aéreo Doméstico en Chile, op.cit.p.16.
Agrega el autor que su costo, para una historia de seis meses y para los mercados domésticos en
Chile, es del orden de US$ 54.000, lo que nuevamente sugiere que se trata de un monto menor en
relacion con los ingresos que incluso un solo avion puede generar. En cuanto a los sistemas de
informacion que permiten que los intermediarios vendan los pasajes disponibles en linea, ellos
también se venden y no son sujetos de ningun tipo de condicionamiento. Indica que sistemas,
como por ejemplo Amadeus ( el mas empleado en Chile al momento de sus investigacion), tienen
un costo de instalacion y de capacitacién de los operadores que se incurre por una sola vez del
orden de US$ 10.000. Ello hace, a su juicio, de la industria aérea una de las de mas amplia
informacion para operadores establecidos y potenciales, lo que permite que la entrada sea factible
en condiciones similares a la que tienen, en materia de informacion, los operadores establecidos.
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Sin perjuicio de esta posibilidad, uno de los aspectos en que precisamente se
presenta un potencial problema anticompetitivo es la comercializacién de los datos
que manejan los SIR, por lo que la regulaciéon que los norme debe comprender

esta materia.
13.2.- Regulacién de los SIR
13.2.1.- La experiencia en el Derecho comparado

En los afnos posteriores a la liberalizacion aérea en los Estados Unidos existia
la vision predominante de que el mercado aéreo tenia caracteristicas innatas que
lo acercaban al ideal del mercado competitivo y una de las razones de tal juicio era
la supuesta inexistencia de barreras a la entrada en la industria®®; sin precaver el
hecho de que en determinadas circunstancias las lineas aéreas podian ejercer
poder de mercado en algunas de las rutas que sirven debido a la existencia de
ventajas estratégicas no facilmente replicables por compafias potencialmente

competidoras.

Establecido que el comportamiento que observen los SIR puede originar
distorsiones competitivas, adquiere especial importancia la forma en que estos se
regulan. El tratamiento normativo de estos sistemas se vincula directamente con
su origen marcado por el proceso de liberalizacion del transporte aéreo iniciado en

Estados Unidos y que después se extendio al resto del mundo.

Procesar en forma automatica las reservas, permitir a las agencias de viajes el
acceso en tiempo real a los horarios, tarifas, disponibilidad de plazas, la
incorporacion de servicios turisticos conexos al transporte aéreo, impulsando la
evolucion de los SIR hacia los Global Distribution System GDS. Tal circunstanscia
supuso una verdadera revolucion en la comercializacion del transporte aéreo, en

la que solo aquellas aerolineas que pudieron destinar fondos a la inversién

%0 GONZALEZ, ALDO, Barreras a la Entrada en el Mercado Aéreo,op.cit., p.4.
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tecnoldgica, lograron desarrollar sistemas avanzados que mas tarde ofrecieron a

otras compafias.

Este proceso favorecid la concentracion de los sistemas de distribucion
originando un oligopolio y una posicién dominante en el mercado de la distribucion
a las propietarias de los sistemas que dificultaban el acceso a los sistemas para
las empresas competidoras, estableciendo ademas reglas contractuales abusivas
para con las agencias de viajes que se suscribian a los SIR*®'. Lo anterior
desembocd directamente en la dictacion de normas reguladoras denominadas

Cddigos de Conducta.

El primer Cddigo de Conducta de relevancia fue publicado en 1984 por el Civil
Aeronautic Board de USA, que dict6é el Carried Owned Computer Reservations
System disefiado con el propésito de eliminar el dafio que las practicas abusivas
de los SIR causaban a la competencia en el sector del transporte aéreo y de

terminar con su poder de mercado®*?.

No obstante, a pesar de la regulacién y
debido a quejas recibidas por parte de pequefos transportistas que abogaban por
una revision de las reglas, el Department of Transport (DOT), abrié un periodo de
consultas que dio lugar a una nueva normativa promulgada en 1992 y vuelta a

revisar en 1997°%,

La evolucion tecnoldgica, la expansion de las posibilidades técnicas de los
sistemas, el equilibrio de precios y condiciones de participacion de las aerolineas

impulsadas por la competencia y que les permitia presionar por un menor cobro de

¥ NATIELLO, ORLANDO EDUARDO, “Aspectos Juridicos de Derecho Privado en Turismo y
Transporte Aéreo”, en XXXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Aeronautico y Espacial,
AAVYV (Folchi, Mario; Comenale, Michele; LaTorre, Umberto; Morandi Francesco, Tranquilli-Leali,
Rita, coord.),CEDAM, 2010, p. 605.

*2GContenido en el Code of Federal Regulations, Title 14, part, 225, de 1984, revisado en 1990 y
1997, complementado por la Competition Enhancement Act y abolido finalmente en 2004.
GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; “Los Sistemas Informatizados de Reserva...”, op. cit. p.11'y
NATIELLO, ORLANDO EDUARDO, “Aspectos Juridicos de Derecho Privado en Turismo y
Transporte Aéreo”, op.cit. n°35.

%33 Cfr. 57, Federal Register 43780 (1992)-14 CFR part.255 y >** Cfr. 62, Federal Register 59784
(1997)-14 CFR part.255, GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; “Los Sistemas Informatizados de
Reserva...”, op. cit., p.11.
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la tarifa que se les cobraba llevando a los sistemas, a fin de mantener su
participacion en el mercado, a establecer acuerdos con las agencias de viajes que
les permitieran garantizar su eficiencia, pero por sobre todo, la nueva realidad que
implico la penetracion de internet en el mercado de la distribucién del transporte
aereo, origind una desinversion que produjo que las lineas aéreas comenzaran a

desprenderse de la titularidad de los SIR.

La situacion descrita, llevdé al DOT a una nueva revision de las normas
regulatorias. Para ello, en junio de 2003 se llevo a cabo una audiencia con
participacion de todos los actores involucrados, en la cual, pese a una inicial
reticencia, los agentes de viajes norteamericanos terminaron por aceptar la
desregulacion de los sistemas lo que ocurrié finalmente el 31 de julio de 2004, sin
perjuicio de que el DOT, mas otros organismos reguladores seguirian siendo la

autoridad de aplicacién contra el comportamiento anticompetitivo®**.

En la actualidad, la Ley Federal de Aviacion de USA, contiene disposiciones
sobre competencia que son exclusivas del sector del transporte aéreo.
Amparandose en esta Ley, el DOT tiene el poder para permitir una ‘practica ilegal
0 engafiosa o un meétodo de competencia desleal” tanto nacional como
internacionalmente, si opina que una evaluacion tal podria ser de interés publico.
De ahi que, los actos de competencia ilegales pueden ser legalizados por el DOT,
en los términos y condiciones que el organismo establece, sin perjuicio de su
derecho a elaborar y publicar reglamentos de conformidad con esta ley y regular la

conducta de los SIR%®,

En Europa se reconoce que el desarrollo normativo de los SIR va de la mano

de los paquetes de medidas liberalizadoras®® y que se originan con motivo de las

%% NATIELLO, ORLANDO Eduardo, “Aspectos Juridicos de Derecho Privado en Turismo y
Transporte Aéreo”, op.cit., p.607.
535http://www.oecd.org/officialdocuments/public:displaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/LACF%282
011%299&docLanguage=Es

%% Sobre el particular vid. GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; “Los Sistemas Informatizados de

”

Reserva...”, op. cit,, p 12-13; PETIT LAVALL, Maria Victoria, Los acuerdos entre compafiias
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exenciones en bloque que se concedieron a los acuerdos celebrados entre
compaiias aéreas para la adquisicidn, desarrollo y explotacion conjunta de los
S|R537

El establecimiento del mercado comun y la unién econdmica que persigue la
Comunidad Europea exigia un régimen que garantizara una competencia real y
efectiva, es por este motivo que se incluyeron el Tratado Constitutivo de la Unidn
Europea (TCE) normas sobre la disciplina mercantil, en concreto, los articulos 81 a
89 del Tratado, en que se prohiben determinados acuerdos y practicas
empresariales contrarias al juego de la competencia, asi como el otorgamiento de
ayudas publicas que puedan falsearla, normas que junto a los reglamentos,
directivas y decisiones comunitarias dictados para su aplicacion o desarrollo,

componen el Derecho Comunitario de la competencia.

Si bien la aplicabilidad de estas normas generales fue puesta inicialmente en
duda para el sector del transporte aéreo, la confirmacion por parte de la
jurisprudencia comunitaria (Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
Nouvelles Frontrieres de 30 de abril de 1986 y Saeed y Silverline de 11 de abril de
1989), mas el desarrollo de normas especificas para el sector confirmaron que
éste quedara sujeto a la normas de competencia comunitarias®®®, pero favorecido
por el régimen de excepciones consagrado en el art. 81.3 (ex art. 85.3) del TCE en
virtud del cual se puede autorizar algunas conductas de forma singular o genérica
cuando contribuyan a mejorar la produccion o distribucion de los productos o a
fomentar el progreso técnico o econdmico y reserven al mismo tiempo a los

usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante®®.

aéreas...”, op. cit.,, p,241 y sgts; GOMEZ PUENTE, Marco, Derecho Administrativo Aeronautico.
Régimen de la Aviacién y el Transporte Aéreo. IUSTEL, 2006, p.393 y sgts.; ORTIZ BLANCO,
Luis; VAN HOUTTE, Ben, “Las normas de competencia comunitarias en el transporte, op. cit., p.
241y sgts.

%" GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; “Los Sistemas Informatizados de Reserva...”, op. cit.,, p
12

%% GOMEZ PUENTE, MARCO, Derecho Administrativo Aeronéutico, op. cit., p.684.

%9 Asi la regulacion de los SIR corresponde a una exencion por categoria permitida en virtud del
Reglamento 3975/1987 CEE que otorgd a la Comisidn la facultad de exceptuar en bloque otras
categorias de acuerdos decisiones o practicas concertadas de caracter restrictivo, lo que se
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No obstante lo anterior, las instituciones comunitarias (el Consejo y la
Comisién), fueron conscientes de que los acuerdos entre las compafias aéreas
sobre los SIR podian restringir la competencia afectando el comercio entre los
Estados miembros. Ademas, la cooperacion entre las compafias para desarrollar
los sistemas podia otorgar ventajas a aquellas asociadas al sistema frente a las
compaiias participantes del mismo principalmente en lo relativo al acceso y
neutralidad de los anuncios sin por ello soslayar la necesidad de los SIR y las

ventajas que otorgaban®*.

Es por lo anterior que dentro de lo que se distingue como el primer paquete
liberalizador™*', se dicté el Reglamento (CEE) 2672/88, de la Comisién, de 26 de
julio de 1988, relativo a determinadas categorias de acuerdos entre empresas
sobre sistemas informatizados de reserva para servicios de transporte aéreo, con
lo que se materializaba la exencién a la prohibiciéon del art. 85 TCE para los

acuerdos sobre esta materia.

materializé con la dictacién del Reglamento 3976/1987 CEE de 14 de diciembre por la cual la
Comision declaré exenta en el art. 2° la adquisicidn, desarrollo y explotacién conjunta de sistemas
informatizados de reserva y emisién de billetes, siempre que las compafias aéreas comunitarias
tuvieran acceso a ellos en condiciones de igualdad, que la informacidon se mostrara en forma no
discriminatoria y que cualquiera de los participantes pudiera retirarse del sistema con un preaviso
razonable. El Reglamento 3976/1987 CEE fue modificado por el reglamento 2344/1900 CEE de 24
de julio, por el Reglamento 2411/1992/CEE de 23 de julio y por el Reglamento 411/2004/CEE
411/2004/CE de 26 de febrero, pero aun en su redaccion vigente, la Comisiéon puede dictar
reglamentos. declarando exentos los acuerdos, decisiones o practicas que tengan por objeto
(art.2°): la adquisicién, desarrollo y explotacion conjunta de sistemas informatizados de reserva y
emisién de billetes de transporte aéreo, garantizando el respeto del codigo comunitario de
conducta al efecto existente.

0 PET|T LAVALL, Maria Victoria, Los acuerdos entre comparfiias aéreas...”, op. cit., p,241

*1 Sucedido por los reglamentos 83/91 CEE de 05 de diciembre de 1990 que corresponde al
segundo paquete liberalizador y que principalmente se ocupé de coordinar este reglamento con las
normas del Cddigo de Conducta vigente (Reglamento 2289/89CEE). El tercer paquete de medidas
corresponde a los Reglamentos 3618/92 CEE de 15 de diciembre y 1618/93 CEE de 25 de junio
que prorrogaron la vigencia del Reglamento 83/91 CEE hasta el 31 de diciembre de 1993 y que no
ofreci6 cambio alguno a la regulacion de los SIR. Posteriormente la Comisién adopté el
Reglamento 3652/93 CEE de 22 de diciembre, vigente hasta el 30 de junio de 1998 cuando
volvieron a quedar sometidos a la prohibicién general del TCE los acuerdos o practicas sobre los
SIR.
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La intencidn de esta regulacion era favorecer la cooperacién entre las
compaiias para la implantacion y desarrollo de estos sistemas, que eran muy
costosos vy dificiles de establecer y mantener individualmente por cada aerolinea,
pero buscando evitar que esta cooperacion tuviera efectos indeseados para la
competencia como la discriminacion entre las compafias asociadas a un sistema

y aquellas que sdlo participaran de éI°*.

Lo anterior, inspird la aprobacion del Reglamento 2299/1989 (CEE) de 24 de
julio de 1989, por el que se establecié un codigo de conducta para los SIR y otros
medios de distribucidon que se ofreciesen o utilizaren en la Comunidad, en el que
se estableci6 un procedimiento de denuncia, investigacion y cumplimiento

obligatorio de las reglas contenidas en éI°**.

El Cédigo fue dictado a fin de evitar abusos por parte de los SIR que pudieren
consistir en denegar o restringir el acceso a los sistemas (prohibiéndoles
suministrar, almacenar o presentar los datos contenidos en ellos de forma
discriminatoria y obligando a los SIR a otorgar un tratamiento neutral de la
informacién), e imponer a los participantes o abonados condiciones que pudieran
perjudicar a las companias aéreas, agencias de viajes o consumidores (en lo
relativo a politicas de tarificacion y comercializacion de los datos estadisticos por

ejemplo)>*.

2 GOMEZ PUENTE, MARCO, Derecho Administrativo Aeronéutico, op. cit.,, p.701

*3 Modificado por los reglamentos, reg.CEE 3089/93 del Consejo, de 29 de octubre de 1993 y por
el reglamento CE 323/99 del Consejo de 8 de febrero de 1999. Este ultimo incorpord a su ambito
de aplicacion productos de transporte ferroviario. Fue recurrido por parte de Galileo y Amadeus
argumentando que la regulacion vulneraba sus intereses y no merecia la calificaciéon de un acto
normativo al afectarles en forma individual. Desechado el recurso en primera instancia e
interpuesta casacion por parte de los recurrentes ante TJCE, este tribunal finalmente en sentencia
de 15 de abril de 2002 desecha la casacion argumentando que la posibilidad de determinar el
numero o incluso la identidad de los sujetos de derecho a los cuales se les aplica una medida no
implica en absoluto que se les debiera considerar individualmente afectados al establecer que la
aplicacién a su respecto se efectuaba en virtud de una situacion objetiva de Derecho o definida por
el acto de que se trate (GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; “Los Sistemas Informatizados de
Reserva...”, op. cit., p 13). En efecto, la industria de los SIR termina caracterizandose por su alta
concentracién, con muy pocos actores involucrados.

*4 GOMEZ PUENTE, MARCO, Derecho Administrativo Aeronéutico, op. cit.,, p.842. Sobre la
regulacién particular en concreto vid. GUERRERO LEBRON, Maria JesUs; “Los Sistemas
Informatizados de Reserva...”, op. cit., pp. 13-26;
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Sin perjuicio de que la regulacion fue necesaria, estaba pensada para la
industria en un momento determinado de su evolucion. Con el paso del tiempo se
fueron produciendo importantes cambios al igual que en USA, en efecto, las
companias aéreas se fueron desprendiendo de la propiedad de los SIR vy la
irrupcion de nuevos sistemas de distribucion como internet (promovido por el
explosivo aumento de las lineas aéreas low cost), llevaron a que el modelo de

negocios de los SIR sufriera importantes alteraciones.

Mientras en Europa, la regulacidon de los codigos de conducta imponia un trato
igualitario por parte de los sistemas a todas las compafiias, lo que atentaba contra
la pretensién de éstas de obtener tarifas mas econdmicas, Estados Unidos

desregulaba los SIR beneficiando la competencia.

En este escenario, a principios de 2007, la Comision de Energia y Transportes
de la Unién Europea, efectué una consulta publica relacionada con la posible
revision del coédigo de conducta de los SIR, que contenia nueve preguntas que
giraban principalmente en torno a la conveniencia de derogar o reformar el cédigo
de conducta vigente, la eliminacién de normas que regulaban los precios a percibir
de las aerolineas y los abonados, el mantenimiento de las restricciones impuestas
a los duenos de los sistemas y el del manejo del tratamiento y comercializacién de
los datos estadisticos®*°.

Si bien todo parecia encaminado en avanzar hacia la desregulacion®®,
finalmente y considerando principalmente que una parte importante de las

R547

reservas en el transporte aéreo se sigue haciendo mediante SI y que en el

contexto de mercado actual seguia siendo necesario mantener algunas

%5 va a finales de 2005 las asociaciones de agencias de viajes habian advertido a las autoridades

europeas acerca de la utilizacion y venta de estos datos por parte de los SIR. NATIELLO, Orlando,
“Aspectos Juridicos de Derecho Privado en Turismo y Transporte Aéreo”, op.cit. pp.608-609.

%6 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus; “Los Sistemas Informatizados de Reserva...”, op. cit.p.30.
Aporta la autora que ya en diciembre de 2002, la Direccién General de Energia y Transportes de la
Comision Europea habia abierto un periodo de consultas con los operadores del sector con miras a
revisar la regulacion. op. cit. p. 28.

%7 Considerando 2° Reglamento (CE) 80/2009
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disposiciones sobre los SIR en la medida en que contienen productos de
transporte, a fin de evitar los abusos que atenten contra la competencia y
garantizar el suministro de informacién neutral a los consumidores®®, se opt6 por
reformar el codigo de conducta SIR a través de la dictacion del Reglamento (CE)
80/2009 de 14 de enero de 2009, por el que se establece un codigo de conducta
para los sistemas informatizados de reserva y por el que se deroga el Reglamento

(CEE) 2299/89 del Consejo y que tiene por principales aspectos:

* regular las normas de conducta para los vendedores de sistemas,
prohibiéndoles determinadas conductas atentatorias contra la
competencia (art.3.1)°*, prescribiéndoles la forma en que almacenan y
procesan los datos facilitados por la compafiias participantes (art. 3.2),
estableciendo la obligatoriedad de hacer publica su participacion en un
operador de transporte aéreo o ferroviario o en otro SIR (art. 3.3),
regulando los medios de distribucion de la informacién (art. 4°) y la
forma en que esta se presenta la de que debera ser neutral y completa
sin discriminacién o parcialidad alguna (art. 5°)°°°, normando sus
relaciones con los abonados a los SIR (art.6°), la forma en que divulgan,
comercializan y utilizan las cintas de datos informaticos comerciales (art.

7°), abogando por un trato equivalente en terceros paises construido

%8 Considerando 4° Reglamento (CE) 80/2009

9 Art. 3.1 Reglamento (CE) 80/2009: “Los vendedores de sistemas no podran: a) incluir
condiciones injustas y/o injustificadas en cualquier contrato con una compania participante ni exigir
la aceptaciéon de condiciones suplementarias que, por su naturaleza o de acuerdo con los usos
comerciales, no guarden relacién con la participacién en su SIR; b) supeditar la participaciéon en su
SIR a la condicién de que la compania participante no forme parte al mismo tiempo de otro sistema
0 que la compania participante no pueda utilizar libremente sistemas de reservas alternativos tales
como su propio sistema de reservas de Internet y centros de llamada

*0Art. 5.1° Reglamento (CE) 80/2009: “Los vendedores de sistemas facilitaran una o mas
presentaciones principales para cada transaccion individual a través de su SIR, en las que incluiran
los datos suministrados por las comparfiias participantes, de manera neutral y completa, sin
discriminacién o parcialidad alguna. Los criterios de ordenacion de la informacioén no se basaran en
ningun factor directa o indirectamente relacionado con la identidad de las companias y se aplicaran
de manera no discriminatoria a todas las comparnias participantes. La presentacién principal no
inducira a error al consumidor, sera de facil acceso y se ajustara a las normas que figuran en el
anexo I” (relativo a las normas aplicables a las presentaciones principales)
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sobre la base del principio de la reciprocidad del derecho internacional
privado (art. 8°)*" ;

* regular las normas de conducta para los prestadores de servicios de
transporte en lo relativo a: la informacion que proporcionan las
compainias participantes a los sistemas (art. 9°) y prescribiendo normas
especificas para la compafias matrices (art. 10°);

* regular la proteccidon de los datos personales en cuanto al tratamiento,
acceso y almacenamiento de estos ( art. 11°);

* establecer un régimen de infracciones, facultades de investigacion,
multas y procedimientos aplicables (seccion sexta, arts. 13° a 16°); y
finalmente

* sancionar la derogacion del anterior codigo de conducta (reglamento
CEE 2299/89) y establecer un régimen de revisién (art. 18°)°%2 .

13.3.2.- La regulacion de los SIR en Chile.

13.3.2.1.- La politica aerocomercial Chilena como cuestion previa

1 Art. 8°Reglamento (CE) 80/2009, “1. Sin perjuicio de los acuerdos internacionales en que sean
Partes la Comunidad o los Estados miembros, si el trato dado a las compafias aéreas
comunitarias por un vendedor de sistemas activo en un tercer pais no es equivalente al trato dado
a las companias participantes de dicho pais, en cualquiera de las materias contenidas en el
presente Reglamento, la Comisién podra exigir de todos los vendedores de sistemas activos en la
Comunidad que traten a las compafias aéreas de dicho tercer pais de forma equivalente al trato
que reciben las compariias aéreas comunitarias en dicho tercer pais; 2. La Comisién observara si,
en los terceros paises, los vendedores de sistemas tratan a las companias aéreas comunitarias de
manera discriminatoria o no equivalente. A peticién de un Estado miembro o por iniciativa propia, la
Comisién investigara los posibles casos de discriminacion ejercida contra companias aéreas
comunitarias en los SIR de terceros paises. Cuando se constate tal discriminacioén, la Comision,
antes de tomar una decision, informara a los Estados miembros y a las partes interesadas y
solicitara sus observaciones, incluso organizando una reunién con los expertos competentes de los
Estados miembros”.

%52 Art. 18°Reglamento (CE) 80/2009, “1. La Comisién controlara periédicamente la aplicacion del
presente Reglamento, en caso de ser necesario con la ayuda de auditorias especificas tal y como
se establece en el articulo 14. En particular, examinara la eficacia del presente Reglamento a la
hora de garantizar la no discriminacion y la competencia leal en el mercado de servicios de los
SIR.; 2. En su caso, la Comisién informara al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién
del articulo 8 relativo al trato equivalente

en terceros paises y propondra toda medida apropiada susceptible de reducir las condiciones
discriminatorias, incluida la celebraciéon o la modificacién de acuerdos bilaterales en materia de
transporte aéreo entre la Comunidad y terceros paises; 3. A mas tardar el 29 de marzo de 2013, la
Comisién elaborara un informe sobre su aplicacion en el que se evaluard la necesidad de
mantener, modificar o derogar el presente Reglamento’.
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Un aspecto que caracteriza la regulacién de los SIR en el ordenamiento
chileno paradéjicamente es la falta de una normativa especifica al respecto. Lo
obedece directamente a las particularidades que presenta el sector aeronautico en
este pais y que dan cuenta de un marco legal atomizado en que no existe una
regulacion organica mas alla de algunos textos legales sobre la materia®® vy

marcado fuertemente por una agresiva politica de cielos abiertos®*, propiciada

*3Entre los que distinguimos por su importancia, sin perjuicio de los ya indicados en el capitulo

primero de nuestro trabajo, el Decreto con Fuerza de Ley N° 221 de 30 de mayo de 1931 del
Ministerio del Interior sobre navegacion aérea, el Decreto con Fuerza de Ley N° 241 (Hacienda)
publicado en el Diario Oficial de 6 de Abril de 1960 y sus modificaciones posteriores, insertado en
el Apéndice del CA y por el que establece el Estatuto Organico de la Junta de Aeronautica Civil,
érgano responsable de fijar la politica de aviacion comercial en Chile; el Decreto Ley N° 2.564
(Transportes) publicado en el Diario Oficial de 22 de Junio de 1979 y sus modificaciones
posteriores conocida coloquialmente como la ley de navegacion comercial Chilena; la ya referida
ley N° 18.916 publicada el 8 de Febrero de 1990 y sus modificaciones posteriores aprueba el CA.
En el ambito internacional, Chile suscribié y ratificd el Convenio de Aviacion Civil Internacional de
la OACI, suscrito en Chicago el 7 de Diciembre de 1944de Chicago, que se incorporé como ley de
la republica por medio del decreto 509 bis del Ministerio de Relaciones Internacionales, publicado
el 06 de diciembre de 1957

**os acuerdos de cielos abiertos, open skies en la terminologia anglosajona, constituyen una
férmula de flexibilizacion del modelo de regulacién existente en la aviacion comercial desde finales
de la segunda guerra mundial y hasta los afios setenta que, llevados a sus ultimas consecuencias,
permiten a cualquier compania prestar servicios internacionales sin restriccion alguna, salvo las
puramente técnicas. El origen de estos acuerdos ha de buscarse en la ftraslacion de la
desregulacion doméstica en los Estados Unidos al ambito internacional contra el modelo de
acuerdos bilaterales surgidos de la Convencion de Chicago de 1944 que todavia constituyen hoy el
marco juridico de referencia para el transporte aéreo internacional. En las actas de aquella
Convencion se definieron cinco libertades para la aviacion civil: dos de caracter técnico referidas al
derecho de sobrevolar el territorio de un estado firmante y el de realizar una escala técnica en el
mismo, y otras tres de caracter comercial concretadas en el derecho acordado entre dos estados
miembros a desembarcar pasajeros o mercancias en el territorio de uno de ellos, el derecho a
embarcarlos y finalmente, el derecho acordado entre dos estados a realizar una escala comercial
adicional a la ruta principal entre ellos en territorio de un tercero. No obstante, mientras que las
libertades de caracter técnico fueron objeto de un acuerdo internacional, no ocurrié lo mismo con
las libertades comerciales lo que implicé la necesidad de negociar acuerdos comerciales bilaterales
entre pares de gobiernos bajo el principio de reciprocidad donde se intercambian de forma
igualitaria derechos sobre capacidad, tarifas y frecuencia para rutas concretas. El reconocimiento
de la soberania de los estados sobre su propio espacio aéreo que implicaban las libertades
técnicas, propicio la intervencion de los gobiernos en el sector de aviacion civil al que se conferira
un caracter estratégico vinculado a objetivos econdmicos, de politica exterior y defensa (desarrollo
regional, obligaciones de servicio publico, seguridad, comercio exterior, industria aeronautica, 1+D,
turismo, etc. MARTIN PABLO; MARTIN VICENTE, “Cielos abiertos Unién Europea — Estados
Unidos: Una nueva era en la aviacién mundial” en Revista Econémica, Rio de Janeiro, v 12, n 2,
dezembro 2010, p. 45. Como manifestacion patente de este principio encontramos que Chile ha
celebrado una serie de acuerdos bilaterales sobre la materia los que van desde las mas basica de
las libertades (primera) hasta las mas amplias (novena libertad). En concreto a este momento
existen acuerdos bilaterales con 44 naciones que abarcan desde las terceras y cuartas libertades
hasta la posibilidad de que compafias aéreas extranjeras presten servicios de cabotaje en el pais
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desde hace mas de tres décadas por la Junta Aeronautica Civil Chilena (JAC) que
sanciona dentro de sus principios que “la politica aerocomercial chilena se basa en
normas estables y claras, y otorga maxima libertad a las lineas aéreas para

disefiar sus servicios aéreos™®.

Se trata entonces de un sector econdmico caracterizado por un libre ingreso
a los mercados. En efecto, los servicios de transporte aéreo sean de cabotaje o
internacionales, pueden realizarse por las empresas nacionales o extranjeras que
hayan cumplido con los requisitos de orden técnico y de seguros establecidos por
las autoridades aeronauticas competentes y la normativa dispuesta en la ley de
navegacion comercial. La autoridad no limita el niumero de vuelos ni puntos en que
se puede operar, por lo que las rutas internas como las internacionales estan
completamente abiertas para el trafico de lineas aéreas nacionales o extranjeras.
A las empresas extranjeras que operen rutas internacionales se les puede exigir
reciprocidad, pero si ésta no se verifica, la autoridad chilena carece de
atribuciones para limitar o impedir los servicios de esas empresas; en que existe
libertad para fijar los de precios, por cuanto las empresas aéreas establecen
libremente las tarifas que aplicaran, debiendo solamente registrarlas ante la JAC.
La autoridad carece de atribuciones al respecto y excepcionalmente se pueden
fijar tarifas internacionales en las rutas que por disposiciéon de otro Estado no

exista libertad tarifaria; con una minima intervencion de la autoridad. La actividad

sin estar sujetos a reciprocidad. Para detalle de los acuerdos vid. http://www.jac-chile.cl/politica-
aerocomercial/grado-de-apertura, visita del 01 de octubre de 2014. Lo anterior se basa en un
marco juridico donde destacan:

e el articulo 1° inciso primero del decreto ley N° 2.564, que consagra el principio general del
libre acceso al mercado aéreo, senalando que los servicios de transporte aéreo, sean de
cabotaje o internacionales y toda otra clase de servicios de aeronavegaciéon comercial,
pueden realizarse por las empresas nacionales o extranjeras que hayan cumplido con los
requisitos de orden técnico y de seguros establecidos por las autoridades aeronauticas
competentes;

e el articulo 2° inciso 5° del DL N° 2.564, que establece que la facultad de la JAC, para que
por resolucion fundada, pueda terminar, suspender o limitar los servicios de cabotaje u otra
clase de servicios de aeronavegacion comercial, que se realicen exclusivamente dentro del
territorio nacional por empresas o aeronaves extranjeras, si en su pais de origen no se
otorga o reconoce efectivamente el derecho a igual trato a las empresas o aeronaves
chilenas. De la resolucion anterior, el interesado podra pedir reposicion ante la misma
Junta de Aeronautica Civil, acompafiando nuevos antecedentes;

http://www.jac-chile.cl/politica-aerocomercial.html, visita del 30 de septiembre de 2014
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aerocomercial se rige por las reglas del mercado y de la libre competencia,
quedando limitada la intervencidon por parte de la autoridad, de esta forma, se
pretende reducir los requisitos de indole administrativo en beneficio de la eficiencia

del mercado y el bienestar social.

En Chile no existen restricciones legales a la constitucion de una empresa
aérea chilena, tanto en materia de capital (propiedad) ya que este puede ser
parcial o totalmente extranjero, como en materia de administracion, la que puede
estar parcial o totalmente en manos de extranjeros. En el mismo sentido, no se les
exige a las empresas aéreas extranjeras para operar en el pais que su capital y/o

su administracion se encuentre en manos de nacionales del pais que la designa.

No obstante esta apertura y muestra de liberalizacién absoluta, en el mercado
aéreo nacional en la practica se reconoce una marcada dificultad de ingreso para
nuevos actores. Este aspecto, que ha sido ampliamente discutido principalmente a
fines de los noventa y en especial a propdsito de la fusién entre Lan y Ladeco®® y
mas recientemente del caso LAN-TAM®>®’, se demuestra por el hecho que de
existen pocos operadores consolidados y por la continua entrada y salida de

diversas lineas aéreas.

No ayuda a este respecto o que ya hemos enunciado en torno a la escasa
regulacion, en efecto, no obstante la importancia que tiene para nuestro pais el
desarrollo de la industria aérea, esta no cuenta con una legislacion propiamente

acabada y completa con cuerpos legales especificos y omnicomprensivos de

556 Ejecutada el afio 1993,cuando Lan Chile tenia una participacién de un 46,4 % y Ladeco de un

38,7% del mercado. En los afios siguientes a la fecha de la fusién con Ladeco, LAN fue objeto de
reiteradas denuncias de conductas anticompetitivas ejecutadas entre 1993 y 2004. El Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (TDLC) conocié 14 causas que involucraban a la industria aérea
nacional, y en la que Lan figuraba involucrada, en alguna de ellas, Lan fue absuelta por falta de
causa o por falta de pruebas (resoluciones de la Comision Resolutiva n°s 479, 484, 493 y 575), en
otras, la aerolinea fue condenada por practicas anticompetitivas (resoluciones de la Comisién
Resolutiva n°s 618 y 723, sentencia TDLC 55/2007)

%7 Con fecha 21 de septiembre del 2011, en virtud de un procedimiento no contencioso, el TDLC
se pronuncia respecto de la consulta hecha por la Corporacion Nacional de Defensa de los
Consumidores y Usuarios (Conadecus) el 27 de enero del mismo afno.
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todos los aspectos, sino que por el contrario existen diversos textos normativos

dispersos que deben ser constantemente complementados.

Destacamos por su importancia a nivel regional latinoamericano el fallo LAN-
TAM. La sentencia (Rol N° 388-11)°® es bastante particular, atin para la realidad
del sistema juridico chileno, pues comienza dando un glosario con los conceptos y
palabras claves del mercado aéreo en general, que a juicio del tribunal “ tiene
utilidad no soélo para comprender el objeto del tema en cuestion sino que resulta
ser bibliografia y ayuda obligada para cualquier duda o consulta sobre algun
término que se desconozca’, lo que a nuestro juicio so6lo demuestra el incipiente

grado de discusion cientifica sobre la materia. .

En la parte expositiva la sentencia incluye los argumentos esgrimidos por las
partes de la operacién, ocasion en que tanto LAN como TAM, justifican la
combinacién de sus compainias, sefialando que la fusién no atenta contra la libre
Competencia. En la parte considerativa, se hace un analisis de como es el

escenario actual del mercado aéreo tanto a nivel nacional como internacional.

Ahondando en aspectos, como la presencia dominante de LAN tanto en Chile y
en el extranjero, concluyendo que sus competidores mas cercanos no estan en los
niveles de participacion que ésta ostenta, con cifras que revelan que el 78,2 % de
los vuelos nacionales en el 2010 fueron a través de LAN y un 51% de los vuelos
internacionales desde Chile y analizando los efecto que tendria la fusién en cuanto

a las barreras de entrada (entre las que no se pronuncia respecto a los SIR).

Finalmente el Tribunal resuelve no oponerse a la operacion consultada, puesto
que ésta soélo seguiria la tendencia actual y natural de una industria con estas
caracteristicas previniendo que: “La operacion de concentracion analizada, si bien
implica importantes amenazas a la competencia en el mercado aerocomercial

internacional para el trafico desde y hacia Chile, es un avance significativo en la

558 Disponible en http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Resolucion_37_Corte_Suprema.pdf

278



conectividad desde Chile hacia destinos dentro y fuera de la regién. Sin embargo,
es importante destacar que es justamente esta ventaja competitiva que tendra la
empresa fusionada al ofrecer una red mas amplia y densa, la que conlleva los

riesgos a la competencia que se han analizado™.

El Tribunal sostiene que esta consciente de que como consecuencia de la
fusidon, existira un riesgo claro. Dicho riesgo radica en que los beneficios y
eficiencias en el transporte de carga y de pasajeros, no sean traspasados a los
consumidores sino que, por el contrario, incrementen la capacidad de la empresa
fusionada para extraer rentas a los viajeros, afectando también el desarrollo de
otras industrias o inversiones que requieren servicios aerocomerciales para sus

intercambios.

Ante este escenario, para aprobar la operacion, el TDLC considerd
imprescindible disefar y establecer condiciones y medidas que mitiguen los
efectos de la concentracién en el corto plazo y que permitan la entrada de otras
redes en el mediano plazo con posibilidades de participar, compitiendo, en la

conectividad aérea de Chile con la region y con el resto del mundo

La institucionalidad aérea esta determinada por politicas publicas y por la
fiscalizacion de organismos administrativos como la JAC, quien en los hechos es

1°%° o anterior,

la Unica responsable de llevar adelante una politica aerocomercia
no deja de llamar nuestra atencion pues estamos hablando de una industria que

no solo tiene relevancia a nivel econdmica, sino que también adquiere valor

> Considerando 293 del fallo.

%0 | o anterior quedod absolutamente demostrado con la dictacion por parte de esta reparticion de la
Resolucién n° 63 de 21 de enero de 2012, por la que la JAC reafirmando la politica aerocomercial
chilena en relaciéon al cabotaje, que permite a una empresa extranjera el libre acceso sin
reciprocidad, declaré que no se consideraria la reciprocidad para determinar el eventual término,
suspension o limitacién de los servicios de cabotaje que preste una empresa extranjera, decidiendo
otorgar todas las facilidades a las empresas extranjeras que soliciten realizar cabotaje en Chile, en
igualdad de condiciones con las empresas nacionales, es decir consagré una politica de cielos
abiertos unilateral, fundada en el plan: Impulso Competitivo del Ministerio de Economia, de mayo
de 2011, que tuvo como propédsito fundamental vigorizar el crecimiento econémico y

aumentar la competencia en el transporte aéreo de carga y pasajeros dentro de Chile.
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estratégico a nivel de comunicaciones y de conectividad con territorios de la
nacion en los que solo es posible llegar por este medio atendida la particular
situacion geografica del pais, flanqueado por el océano de un lado y un corddn

montanoso del otro.

13.3.2.2.- Régimen juridico de los SIR en el Ordenamiento chileno

En un marco de liberalizacion absoluta, no era de extrafar que los SIR no
encontraran una regulacion especifica en el Ordenamiento interno chileno, mas sin
perjuicio de ello, no se puede soslayar que en un mercado altamente concentrado,
de pocos actores seria necesaria una preocupacidon mayor por uno de los

elementos mas importantes de la industria, el mercado de la distribucion.

La industria aeronautica es compleja y presenta varios elementos en este
sentido, entre lo que se encuentran: alto costo en la fabricaciéon del material de
vuelo; distintas formas contractuales (transporte de pasajeros y de carga);
necesidad de otros servicios anexos al transporte. Dentro de estos ultimos
ubicamos al mercado de la distribucién el cual reviste gran interés por cuanto aun
viéndose afectado por la tendencia hoy generalizada de las aerolineas de vender
Sus servicios por sus canales directos como sus propios locales o sus sitios por
internet (en Chile aun es desconocido el low cost), para un importante sector de la
industria como la gran mayoria de las agencias de viaje, los SIR constituyen la

arquitectura técnica que les suministra la informacion necesaria para operar.
Descrito lo anterior, precisemos que aunque no existan en Chile cuerpos

normativos como los Codigos de Conducta, ello no significa una carencia absoluta

de regulacién aun cuando no sea una normativa especifica.
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En tal sentido, Chile es Miembro de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) desde su fundacion el 1 de enero de 1995°®" y anteriormente fue miembro
fundador del Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio en 1947
(GATT 1947). Ademas suscribié los anexos del acuerdo entre los que se
encuentra el 1B o Acuerdo General sobre el Comercio de Servicio (AGGS), que en
su art. XXIX sanciona los anexos especificos al acuerdo que forman parte
integrante del mismo, dentro de los destaca el Anexo Sobre Servicios de
Transporte Aéreo, que en su parrafo. 3c establece que, “El Acuerdo se aplicara a
las medidas que afecten: c) a los servicios de sistemas de reserva informatizados
(SRI)*%.

Un intento de regulacion especifica que podria ser aplicable para el

Ordenamiento Chieno, es el que llevé a cabo la Comisién Latinoamericana de

%1 Decreto 16, Ministerio de Relaciones Internacionales de 17 de mayo de 1995 que se promulga

el "Acuerdo de Marrakech", por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio. La
OMC nace como institucion el 1 de enero de 1995, y como resultado de negociaciones de la Ronda
de Uruguay. Recogié y actualizé los acuerdos relativos a bienes, provenientes del GATT de 1947,
ademas de incorporar nuevas normas en materias como los servicios, la propiedad intelectual, la
solucion de diferencias y los examenes de politica comercial. Al tratarse de un acuerdo multilateral,
donde en el cual no se permite, prima facie, la discriminacion entre Miembros, el sistema se
sustenta en la liberalizacion progresiva del comercio mediante rondas de negociaciones. El fin
ultimo de OMC es la eliminacion total de las barreras al comercio en las distintas formas y temas
que ellas puedan adquirir. Estas mismas caracteristicas que originalmente fueron sefialadas como
fortalezas para el sistema multilateral, hoy han demostrado ser la piedra de tope para avanzar en
las negociaciones; de hecho, las conversaciones han incorporado variables politicas muy distintas
a las comerciales lo que siembra dudas respecto a la sustentabilidad del sistema en el largo plazo.
Con todo, en el marco de la OMC las inversiones quedan reguladas por las normas del AGCS en
cuanto a su componente de servicios; mientras que el Acuerdo sobre las Medidas en Materia de
Inversiones Relacionadas con el Comercio (MICs), regula algunos aspectos de las medidas sobre
inversiones que pudieran distorsionar y afectar el comercio de bienes. EI AGCS esta estructurado
en dos grandes areas: obligaciones y disciplinas generales y compromisos especificos. Respecto a
los primeros, los Miembros estan obligados a cumplirlos aun cuando no hayan consignado
compromisos especificos en los distintos sectores de servicios. En cuanto a los segundos, los
Miembros se obligan solo si asumieron compromisos en una serie de sectores que listan
voluntariamente (no obstante que una vez realizado existen pocas posibilidades de retirar un
compromiso).GONZALEZ MUNOZ, RAIMUNDO; ROJO RODRIGO, “Acuerdos internacionales en
materia de inversion: las implicancias para la soberania nacional”, en Nomos, Universidad de Vifa
del Mar, Chile, n° 1, 2008, p. 114

%2 Conforme lo establece el parrafo 1°, el Anexo se aplica a las medidas que afecten al comercio
de servicios de transporte aéreo, sean o no regulares, y a los servicios auxiliares. Se confirma que
ningin compromiso especifico u obligacidon asumidos en virtud del Acuerdo reduciran o afectaran
las obligaciones resultantes para un miembro de acuerdos bilaterales o multilaterales vigentes en
la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC. En el parrafo 2, consagra las materia que
se exceptuan de su aplicacion (incluido su procedimiento de solucion de diferencias), estas son:
a)a los derechos de trafico, sea cual fuere la forma en que se hayan otorgado; o b)a los servicios
directamente relacionados con el ejercicio de los derechos de trafico, con la salvedad de lo
establecido en el parrafo 3 del Anexo, en las que se incluyen en la letra c) a los SIR.
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Aviacién Civil (CLAC) por medio de su Comité Ejecutivo y el Grupo de Expertos
en asuntos Politicos, Econdmicos y Juridicos del Transporte Aéreo (GEPEJTA),
que desde hace algunos afios viene manifestando su preocupacion por la

ausencia de regulacion de los SIR en el concierto latinoamericano

El Comité Ejecutivo de la CLAC en reunién celebrada en Santiago de Chile el
22 de marzo de 2010, invitd al GEPEJTA para que en su vigésimo cuarta reunion
(GEPEJTA 24)*® pudiera analizar y considerar la aplicacion del Codigo de
Conducta OACI y adoptar las medidas que estimare pertinentes para someterlas a

consideraciéon del Comité Ejecutivo.

Esta propuesta fue discutida e informada en la GEPEJTA 25°** donde se dio
cuenta que del analisis realizado sobre las trece respuestas recibidas a la
encuesta circulada entre los Estados miembros (formulada en virtud del acuerdo
alcanzado en GEPEJTA 24), se llegé a la conclusion que estos no disponian de
una normativa especifica que regule el uso de los SIR, ni tampoco habian
adoptado las recomendaciones del Coédigo de Conducta de la OACI para
reglamentar estos sistemas. Se aprob6 entonces para este fin, la propuesta
formulada por el representante de Panama, de solicitar a los Estados que
notificare su situacion actual y que se adhirieran al Codigo de Conducta SRC de la
OACI.

En GEPEJTA 28°% se dio cuenta del fracaso de la iniciativa al constatar que a

ese momento no existia informacion adicional que aportara nuevos elementos al

*3Celebrada en Lima, Pert, del 27 al 29 de abrii de 2010, informe disponible en

http://clacsec.lima.icao.int/2013-reuniones/GEPEJTA.htm#

*“Celebrada en Buenos Aires Argentina, del 4al 6 de agosto de 2010, Informe disponible en
http://clacsec.lima.icao.int/2013-reuniones/GEPEJTA.htm#. Reunién en la cual el representante de
la Asociaciéon Latinoamericana de Derecho Aeronautico y Espacial (ALADA), formuldé la
recomendacion de adoptar el Cédigo de Conducta OACI y que los Estados pudieran regular el
funcionamiento de estos sistemas que.no sélo afectaba a las lineas aéreas sino también a usuarios
individualmente

%5 Celebrada en Santo Domingo, Republica Dominicana, del 13 al 15 de marzo de 2012. Informe
disponible en http://clacsec.lima.icao.int/2013-reuniones/GEPEJTA.htm#
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tema, por lo que se determiné dar por concluida la tarea toda vez que los Estados
eran potestativos de adoptar el Cédigo de Conducta SIR de OACI para la
reglamentacion y explotacion de estos sistemas. Ademas del hecho de que se
encontraba a su disposicién la Resoluciéon A18-01 sobre “Criterios y Directrices en
materia de politica de transporte aéreo” de la CLAC, donde en el tema de

aspectos comerciales de los SIR se aprobaron directrices tales como que:

* los Estados miembros podian utilizar el codigo de conducta de la OACI e
incluir la clausula modelo para los SIR en los acuerdos bilaterales y
multilaterales del transporte aéreo;

* |os cddigos a aplicarse deberian considerar los principios de transparencia,
accesibilidad y no discriminacion;

* |os Estados miembros deberian continuar analizando la adopcion de nuevos
reglamentos que incluyesen la distribucién de los productos de las lineas
aéreas por medio de internet, en el marco de la reglamentacion de los SIR,

las leyes de proteccion al consumidor y las leyes que rigen la competencia.

De lo anterior, se puede observar entonces que los SIR carecen de una
reglamentaciéon especifica en el Ordenamiento chileno mas alla de la referencia
que se pueda hacer al Anexo Sobre Servicios de Transporte Aéreo del AGCS y de
la posible adopcioén en el futuro del Codigo de Conducta OACI, sin que deje de
llamar la atencidbn que en los ultimos procesos de relevancia para el mercado
aeronautico nacional como la fusién LATAM o la decision de la JAC de abrir
unilateralmente y sin reciprocidad los cielos para los servicios de cabotaje, no se
haya hecho mencién en especifico a la necesidad de regular en forma especifica a
los SIR.

14.- EL MERCADO DE LA DISTRIBUCION DEL TRANSPORTE AEREO
FRENTE LAS NUEVAS TECNOLOGICAS

14.1.- Problemas actuales
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La preocupacion de la industria acerca de la regulacion normativa de los
SIR era necesaria en un momento determinado de la actividad aeronautica

posterior a la liberalizacion.

Sin perjuicio de la importancia que al dia de hoy estos sistemas siguen
representando para la industria, no se puede soslayar los cambios que ha
experimentado el mercado de la distribucion en los ultimos afios principalmente a
partir de la explosion del fendmeno de las companias low cost o de bajo coste,
que han implantado un modelo de comercializacion basado en sus propios
canales de distribucion ofrecidos en linea, otorgandole una serie de ventajas
competitivas respecto de sus competidores al recurrir en forma constante al uso
de las nuevas tecnologias®®; o por el comportamiento mismo de los consumidores
que ultimamente han dejado de lado el mecanismo de reserva a través de
agencias online prefierendo reservar directamente en la aerolinea que dirigirse a
agentes en linea lo que se deberia a que los viajeros prefieren ciertas
comodidades, como embarque preferente, o asiento con mas espacio, lo que no

siempre se puede conseguir a través de agencias online.

%6 por ejemplo, Vueling ha anunciado recientemente el lanzamiento de una aplicacion tecnolégica

que permite la posibilidad de cambiar el vuelo por otro que salga antes ese mismo dia, en forma
totalmente gratuita para aquellos pasajeros que hayan comprado sus billetes determinadas tarifas.
el servicio mostrara los vuelos disponibles en las siguientes 4 horas con respecto a la hora en que
el cliente esté realizando la consulta. Para llevar a cabo la operacion solo sera necesario que el
usuario abra una aplicaciéon en un smartphone, consulte cual es el vuelo que mas le conviene y lo
cambie con un solo click. http://vuelingnews.com/2015/01/19/un-nuevo-servicio-permite-a-los-
usuarios-de-vueling-adelantar-sus-vuelos-a-traves-de-la-app/, visita del 22 de enero de 2015.

En materia transporte de equipajes esta aerolinea se encuentra implementando el sistema del Self
Bag Drop (SBD), que permite a los clientes de la aerolinea realizar la facturacién y posterior
entrega del equipaje en una misma maquina por sus propios medios y sin asistencia previa. Los
pasajeros podran facturar su equipaje legitimandose con su tarjeta de embarque o bien con su
codigo de reserva de su billete, a continuacion, validara el peso del equipaje con la bascula que
incorpora el sistema e imprimira y adherira la etiqueta al equipaje. Una vez confirmada la
facturacion, la maleta pasara al sistema automatizado de ftratamiento de equipajes.
http://vuelingnews.com/2015/02/20/vueling-primera-aerolinea-en-ofrecer-el-servicio-de
autofacturacion-de-maletas-en-la-t1-del-aeropuerto-de-barcelona-el-prat. Visita del 22 de febrero
de 2015.
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Las aerolineas han invertido en sus paginas web para que sus clientes
puedan personalizar sus compras, eligiendo sus preferencias, como aumento de

equipaje, o0 acceso a wi-fiP®’ .

El sistema de compra On-line también se ha visto potenciado por las
herramientas de busqueda tales como “Google Flight Search” o “Google Hotel
Finder”, “Hipmunk” y “Hooper’, todos los cuales hacen muy facil comparar los
precios de las diferentes marcas. Es por ello que no es novedad que los viajeros
actualmente estén utilizando las agencias en linea simplemente para hacerse una
idea de la comparacion de precios entre las diversas marcas y no para comprar,
ya que la compra directa es mucho mas beneficiosa. Sin embargo, esto no implica
la desaparicion de las agencias de viaje en linea. Por ejemplo, las rebajas de
ultimo minuto de estas agencias resultan ser mucho mas baratas que las ofrecidas
directamente por las aerolineas. Ademas, en algunos casos, los clientes de estas
agencias seran mucho mejor atendidos que si compraran directamente, por

ejemplo.

Sin embargo esto es un arma de doble filo, ya que reservar a través de un
tercero puede significar que si quieres hacer cambio en tu vuelo estando en el
aeropuerto, probablemente la aerolinea no lo pueda solucionar (lo mismo con la

reserva de hoteles). El publico al que apuntan las agencias de viaje online es a

%7 Como por ejemplo la llevada adelante por Korean Air, que en conjunto con CyberSource han

desarrollado un nuevo sistema de servicios a pasajeros que simplifica y asegura la reserva de
pasajes aéreos en 45 paises. Este programa busca sistematizar el pago y adquisiciéon de servicios.
La implementacién de esta solucién, permitira a Korean Air aceptar una amplia gama de métodos
de pago, incluyendo tarjetas de débito y crédito, y otras formas alternativas, a través de todos sus
canales de pago creando una alianza en armonia con el gobierno Sur Koreano en orden a cefiir el
comercio electronico a las leyes y regulaciones, incluyendo las de proteccion al consumidor y
pagos electronicos De esta forma, la aerolinea busca mejorar el servicio de reserva a sus clientes a
un siguiente nivel, asociandolo a un sistema de manejo de fraudes, implementado también por
CyberSource. En http://news.thomasnet.com/companystory/south-korea-s-national-carrier-korean-
air-creates-new-customer-experience-with-cybersource-payment-services-20041895, visita del 25
de marzo de 2015.
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aquel viajero que no sabe muy bien como viajar, ni donde quedarse, asi, los

paquetes ofrecidos son mucho mas convenientes®®.

Lo anterior, sin dudas ha afectado el modelo de negocios de las lineas
aeéreas tradicionales y de las agencias de viajes algunas de las cuales incluso,
explorando nuevas formas de mantenerse en el mercado, comenzaron a operar

sin estar vinculado a un SIR®®.

La politica de distribucion de una compaiia low cost, como elemento
definitorio de esta nueva etapa del mercado de la distribucién de los servicios
aereos se caracteriza por la venta directa de sus pasajes, principalmente a través
de internet, evitando de esta forma el pago de comisiones a gentes de viajes y la

utilizaciéon de los SIR.

Se ha afirmado que este sistema de distribucion ademas de la disminucion

de costos que implica para las companias aéreas también beneficiaria a los

568

Booking Flights and Hotels: Online Agents or Direct?
http://www.nytimes.com/2015/03/01/travel/booking-flights-and-hotels-online-agents-or-direct.html,
visita del 03 de marzo de 2015.

69 | perfil de estas agencias sin SIR difiere sustancialmente del resto de las empresas del sector.
Se trata de organizaciones micro, con menor nimero de establecimientos y empleados, y mas
orientadas al turismo receptivo y vacacional. Su actividad se centra en la comercializacion de
paquetes turisticos y, en ellas, el peso del producto aéreo es mucho menor que en una agencia
con SIR. “Primer estudio estratégico de las agencias de viaje espafolas”, ACAV y AMADEUS
ESPANA, 2009, p.9. Disponible en
http:///C:/Users/Usuario/Downloads/PrimerinformeEstrategicoAAVV_AmadeusACAV%20(3).pdf.
Concluye el estudio (p.45 y sgts) que al tiempo de su realizacion un 74,9% de las agencias de
espanolas disponian de un SIR y al compararlas con aquellas agencias que afirmaban disponer de
SIR, una de las primeras diferencias que se aprecian es el tamafo. Las agencias de viajes sin SIR
cuentan con menor numero de establecimientos (el 85,6%tiene una unica oficina, mientras que el
31% de las que disponen si lo poseen cuenta con dos o mas puntos de venta). Otra diferencia se
refiere al nUmero de trabajadores en una y otra, la que no tienen SIR tienen uno o dos empleados
en el 68% de los casos, mientras que el 30% de las que usan estos sistemas cuentan con tres o
cuatro trabajadores y el 38%, con mas de cuatro. Respecto al perfil de negocio, las agencias sin un
sistema de distribucion tienen un marcado perfil vacacional: un 43,3% se dedica al segmento de
los viajes de ocio, porcentaje que casi dobla al registrado entre las agencias que si disponen de
SIR. En ambos tipos de empresa predomina el negocio mixto—52% y 71%, respectivamente—; sin
embargo, ninguna de las dos se inclina decididamente, en exclusiva, por el publico de empresa.
Los productos mas vendidos, sin embargo, difieren sustancialmente en funcién de la disponibilidad
o no de SIR. Asi, aunque para ambas el producto mas vendido es el paquete vacacional, el billete
aéreo representa un porcentaje mucho mas alto en las agencias que disponen de sistema global
de distribucion.
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pasajeros en términos de seguridad y especialmente en ahorro de tiempo®°, no
obstante que el éxito del sistema se encuentra en relacion directamente
proporcional con el nivel de conectividad a internet existente ya que, como es
I6gico suponer, a mayor penetracion de internet, mayor posibilidad de implementar

iniciativas de comercio electrénico®’".

La companias tradicionales por su parte, en su afan de reducir los costos de

572

distribucion, comienzan un proceso de comercializacion directo®“ a través de sus

b°", a la vez que las agencias de viajes entran al comercio

propios servicios we
electronico bajo la forma de agencias on line o bien diversificando su oferta y

estableciendo canales de venta en la red.

*"Con todo, mas de un problema se ha planteado en torno a la politica de estas companias de

impedir al pasajero la posibilidad de efectuar el check in en el aeropuerto, obligandolo a proveerse
de la tarjeta de embarque previamente y estableciendo penalizaciones a este respecto. Sobre el
particular vid COMENALE, PINTO, MICHELE, “Le nuove formule di commercializzazione dei servizi
di trasporto aerteo e el agenzie di viaggio” en ALADA en Cordoba, XXXV Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Aeronautico y Espacial, ADVOCATUS, 2012, p.305.

1 PIERA, Alejandro José; LUONGO, Norberto Ezequiel, “El billete electrénico en el transporte
aéreo internacional de pasajeros. Antecedentes, aspectos, practicos y cuestiones juridicas”, op.cit.
p.314. Al tiempo de la investigacion de los autores (2009), su estudio daba cuenta que a pesar del
progreso que habia experimentado el grado de penetracién de internet, la brecha entre los paises
desarrollados y los paises en desarrollo continuaba siendo abismal. El promedio en las economias
desarrolladas rondaba en el orden del 58%, mientras que para las economias en desarrollo tan
solo alcanzaba solo el 9,7%. Ademas, si se comparaba el costo del servicio de banda ancha en
estos paises con relacién a la variable "salario minimo", ya sea en términos nominales o
porcentuales, el mismo continuaba siendo extremadamente alto.

Seis afos después el escenario descrito es diametralmente opuesto, en efecto y de acuerdo al
estudio titulado “Quinta encuesta sobre acceso, usos, usuarios y disposicion de pago por internet
en zonas urbanas y rurales de Chile”,
(http://www.subtel.gob.cl/attachments/article/5411/Informe_Final SUBTEL UdeChile.pdf),un 66%
de la poblacién chilena cuenta con una conexiéon permanente a internet. Lo anterior equivale a un
12% menos que el promedio de la OCDE y a un 27% mas que el promedio de Sudamérica.

2 Tema que es abordado por Natiello en su articulo, “El fenémeno de la desintermediacién en el
transporte aéreo comercial, en Liber Amicorun en honor al Dr. Enrique Mapelli, AAVV, FOLCHI,
MARIO, coord.), Buenos Aires, 2007.

*3 Si bien no existen cifras oficiales, en el caso de LAN y segun datos informados por la propia
empresa, desde 2009 a 2012 Lan.com aumentd sus ventas un 106%”, lo que constata cémo la
comercializaciéon online de la aerolinea habia crecido incluso por sobre los demas canales de
ventas. Las razones se atribuyeron al desarrollo de este canal de venta y al hecho de que el
cliente tiende hacia el autoservicio. En 2009, Lan.com representaba 18,9% de las ventas de todos
los canales de LAN (los que incluyen, ademas, contac center, aeropuerto y oficinas comerciales),
mientras que a junio de 2013 se estimaba que equivalia un a 20% del total. Diario La Tercera,
edicion del 04 de junio de 2013, entrevista a Fernando Fumagalli, Gerente Senior de Lan.com.
Disponible en: http://diario.latercera.com/2013/06/04/01/contenido/negocios/10-138370-9-lancom-
elevo-106-sus-ventas-en-ultimos-tres-anos.shtml
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Incluso los propios SIR intervienen en el mercado de las agencias on line
mediante la formacion de empresas vinculadas, lo que origina que surjan en el
mercado agencias compiladoras de datos (data agregators) que son
organizaciones que se dedican a compilar o acumular cantidades de informacion
(mas o menos homogénea, segun las necesidades) a partir de determinadas
bases de datos, publicas o privadas, a los fines de poner el resultado asi obtenido
a disposicidon de los usuarios a cambio de una retribucion, generalmente
expresada en términos econdmicos®* y que se materializa mediante la

celebracion de un contrato de licencia que celebran con las aerolineas.

La sustitucion de los canales tradicionales de distribucion y en particular el
uso que del sitio web de las empresas de bajo costo puedan hacer las agencias de
viajes (en linea principalmente), a fin de efectuar reservar y adquirir pasajes
aéreos para los vuelos efectuados por éstas, sirviendo de intermediario entre la

linea aérea y los pasajeros, ha producido no pocos conflictos.

En concreto, lo que busca una compaiia low cost es interactuar
directamente con quienes quieran comprar sus servicios (de hecho prescinden de

la utilizacion de SIR), impidiendo a las agencias de viajes realizar esta labor de

*pPIERA, Alejandro José; LUONGO, Norberto Ezequiel, “El billete electrénico en el transporte
aéreo internacional de pasajeros. Antecedentes, aspectos, practicos y cuestiones juridicas”, op.cit.
p.312. Agregan estos autores que los data agregators ofrecen en pantalla simultaneamente todas
las ofertas que su base de datos arroja con referencia a las diversas empresas aéreas que cubren
el itinerario solicitado por el usuario en la fecha deseada lo que significa para el futuro pasajero un
considerable ahorro en su tiempo de busqueda, y fundamentalmente le permite cotejar
simultaneamente las diversas ofertas v servicios disponibles en tiempo real, lo que lo beneficia ya
que como indican, las tarifas del servicio aéreo (quizas mas que ninguna otra), se encuentran
sujetas a los vaivenes de la competencia y de la relacién existente entre oferta y demanda, y por
ende experimentan variaciones constantemente.
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intermediacion®’®. La situacién descrita condujo a que las lineas de bajo costo y

algunas agencias de viajes on line iniciaran una serie de pleitos®’.

En julio de 2008 Ryanair obtuvo, por medio de la decision del tribunal
Regional de Hamburgo, impedir a VTours GmbH, acceder a su sitio web para
ofrecer vuelos para la venta de sus clientes sobre la base del fundamento de que
las condiciones de su sitio limitaban su uso a fines privados y no comerciales.
Distinta suerte corrié la compania en su litigio contra Cheaptickets BV cuando el
Tribunal de Apelacién de Frankfurt confirmo la sentencia que obligaba a Ryanair a
aceptar los billetes adquiridos a través de cualquier sitio web de comparacion de
precios, que comprara tarifas de vuelos y reservas de billetes de avion en nombre

del pasajero.

En Espafa, en la causa Ryanair con Agencia Atrapalo, resuelta en primera
instancia por el Juzgado Mercantil n°2 de Barcelona de 21 de enero de 2009
resolvid que si la compafiia aérea habia optado por aprovecharse de las ventajas
de internet para vender sus productos mediante un sistema de libre acceso y
gratuito, también debia soportar sus inconvenientes, como por ejemplo cierta
pérdida de control de los canales de comercializacion, sin que pueda discriminar
segun quien sea el usuario o segun cual sea la finalidad perseguida por quien
accede a su sitio web ya que la ley no le atribuye este poder de exclusion ni le

permite controlar el uso de una informacion que se ha hecho publica®”.

"> Fenomeno que se denomina screen scraping o “raspado de pantalla” y que consiste en el uso

de un programa informatico para extraer datos de un sitio web para mostrarlos en otro diferente.
GARCIA VIDAL, ANGEL, Screen scraping: Condiciones generales de la contratacién, bases de
datos y competencia desleal en el conflicto entre Ryanair y las agencias de viaje, Centro de
Estudios de Consumo, UCML,
http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/29/Documento%20Clientes.pdf, visita del 02 de
diciembre de 2014

S NATIELLO, ORLANDO EDUARDO, “Aspectos Juridicos de Derecho Privado en Turismo y
Transporte Aéreo”, op.cit.,, p.610-612, para quien si bien no existe una resolucion definitiva, la
tendencia era a considerar que la actividad de las agencias on line al ofrecer distintas opciones a
favor de los usuarios no es mas que el normal desempefio de su actividad mercantil de
intermediacion

SEn general en todas estas causas como por ejemplo, Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccién 152 nam. 429/2009 de 17 de diciembre de 2009 (AC\2010\1849) Ryanair contra Edreams;
Sentencia del Juzgado de lo Mercantil num. 5 de Madrid, de 30 de noviembre de 2010 ; Audiencia
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Con iguales fundamentos se decidid por el mismo juzgado®® la causa
Ryanair con E-dreams de 11 de febrero de 2009, que resuelta en segunda
instancia por la Audiencia Provincial de Barcelona (17 de febrero de 2009)

“

establece que “...cuando la agencia de viajes on line recibe una determinada
solicitud de vuelos y dirige esta consulta a la pagina web de Ryanair le contesta,
esta habiendo el mismo uso que cualquier particular haria al solicitar directamente
informacioén sobre vuelos, de tal forma, que, ademas, la activacion de esa
busqueda servira para su finalidad esencial, pues si fruto de esa busqueda existe
un vuelo de Ryanair que se adecua mejor a los intereses del cliente que ha
formulado su peticion a la agencia on line, este podra optar por contratar este
vuelo y lo hara directamente con Ryanair, aunque bajo la asistencia de la agencia
de viajes. De tal forma que el precio del billete sera el que haya determinado la
propia Ryanair, a través de su especial software, y lo cobrara directamente del
cliente dicha compania, sin perjuicio de que, ademas y de forma separada, la
agencia pueda cobrar sus servicios, que indudablemente existen y ademas son

licitos y merecedores de una comision”°"®.

Provincial de Madrid ,Seccion 282 num. 111/2012 de 30 de marzo (AC\2010\824) en el caso
Ryanair contra Red Universal de Marketing y Booking online; Juzgado de lo Mercantil num. 2 de
Barcelona de 21 de enero de 2009; Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 152) de 15 de
diciembre de 2009 (AC\2010\1848) en el caso Ryanair contra Atrapalo), Ryanair alega la existencia
de un incumplimiento contractual por parte de las agencias de viajes on line, sefialando al respecto
la existencia de un contrato que se perfeccionaria por el mecanismo conocido como browse
wrapping, esto es, por el mero hecho de navegar por el sitio web No obstante, esta pretensiéon no
ha encontrado acogida en las sentencias mencionadas. En efecto, tanto el Juzgado de lo Mercantil
num. 2 de Barcelona, como la Seccion 152 de la Audiencia Provincial de Barcelona entienden que
aunque las agencias de viajes on line han infringido las condiciones de uso del sitio web, no se
produce ningun tipo de infraccion contractual, porque entre la aerolinea de bajo coste y las
agencias de viaje on line no media relaciéon contractual alguna. Segun los referidos tribunales, la
agencia de viajes no contrata directamente con la aerolinea, por lo que no puede quedar vinculada
por unas condiciones generales que nunca ha aceptado. GARCIA VIDAL, ANGEL, Screen
scraping: Condiciones generales de la contratacién, bases de datos y competencia desleal en el
conflicto entre Ryanair y las agencias de viaje, op.cit. p.2 'y 3.

378 Juzgado Mercantil n® 2 de Barcelona

*"Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 152, ndm. 429/2009 de 17 de diciembre de 2009
(AC\2010\1849) Ryanair contra Edreams. Considerando citado por NATIELLO, ORLANDO
EDUARDO, “Aspectos Juridicos de Derecho Privado en Turismo y Transporte Aéreo”, op.cit. p.612.
Texto completo de la sentencia en www.jurisprudencia.vlex.es
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En otra cuestion relativa a los SIR, un reciente fallo del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea®®, se pronuncia acerca del modo de presentacion de
las tarifas por parte de las compafias aéreas en el marco de un sistema de

reserva electronica.

Se trata de una peticion de decision prejudicial planteada por el
Bundesgerichtschof de Alemania en que solicita al TJICE que interprete la segunda
frase del art. 23, apartado 1°, del Reglamento (CE) n° 1008/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de septiembre de 2008, sobre normas comunes

para la explotacién de servicios aéreos en la Comunidad.

El considerando 16 del Reglamento n°1008/2008, establece que: “Los
clientes deben poder comparar realmente entre compariias aéreas los precios por
servicios aéreos. Por consiguiente, se debe indicar [siempre] el precio definitivo
que debe pagar el cliente por viajes que tengan su origen en la Comunidad, con
inclusion de todos los impuestos, tasas y canones. También se anima a las
companiias aéreas comunitarias a indicar los precios definitivos de sus servicios
aereos cuando se trate de servicios que tengan como origen terceros paises y

como destino la Comunidad”

El articulo 23 del referido reglamento, que lleva por titulo “Informacién y no
discriminacion”, prevé en su articulo 1 que (el subrayado es nuestro): “Las tarifas y
fletes aéreos ofrecidos o publicados bajo cualquier forma, incluso en Internet, para
servicios aéreos con origen en un aeropuerto situado en el territorio de un Estado
miembro al que se aplique el Tratado disponibles para el publico en general

incluiran las condiciones aplicables. Se indicara en todo momento el precio final

que deba pagarse, que incluird la tarifa o flete aplicable asi como todos los

impuestos aplicables y los canones, recarqos y derechos que sean obligatorios y

%0 Asunto C-573/13, disponible en http://curia.europa.eu/icms/upload/docs/application/pdf/2015-
01/cp150004es.pdf, visita del 19 de enero de 2015.
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previsibles en el momento de su publicacion. Ademas de la indicacion del precio

final, se precisara al menos lo siguiente:
a) la tarifa o flete;
b) los impuestos;
c) las tasas de aeropuerto, y
d) otros canones, recargos o derechos, tales como los relacionados con la
sequridad extrinseca o el combustible, cuando se hayan anadido a la tarifa
o flete los conceptos contemplados en las letras b), c) y d).

Los suplementos opcionales de precio se comunicaran de una manera clara,

transparente y sin ambiqliedades al comienzo de cualquier proceso de reserva, y

Su aceptacion por el pasajero se realizara sobre una base de opcion de inclusion”.

La peticion se presenta en el marco de un litigio entre Air Berlin y la Unién
federal de las centrales y asociaciones de consumidores, Bundesverband, quien
ejercitd una accién en contra de la compania aérea, exigiéndole cesara la forma
en presentaba los precios en sus sistema de reserva®' y reembolsara las costas

que ocasionara el procedimiento.

1 Hasta finales del afio 2008 el sistema de reserva de Air Berlin estaba concebido de modo que,

tras seleccionar un trayecto y una fecha, el cliente accedia, en un segundo paso, a una tabla con
las posibles conexiones aéreas para el dia elegido, en la que figuraban las horas de salida y
llegada junto a dos tarifas para cada vuelo. Bajo la tabla, en un cuadro aparte, se indicaban los
impuestos y tasas aplicables al servicio aéreo elegido, ademas del recargo por combustible, y se
mostraba el “precio por persona” resultante, destacado con un recuadro. Tras el mencionado
cuadro figuraba una nota con dos asteriscos mediante la cual se hacia referencia, en relacion con
las condiciones aplicables, a la posibilidad de cobro de una comision de gestidn («service charge»)
que no se incluia aun en el precio final. Después de que el cliente introdujese en un tercer paso del
proceso de reserva los datos personales necesarios, en un cuarto paso se le indicaba el precio
final del viaje, incluida la comision de gestién. A raiz de la entrada en vigor del Reglamento n°
1008/2008 el 1 de noviembre de 2008, Air Berlin modificé el segundo paso de su sistema de
reserva de manera que desde ese momento en la tabla con las horas de salida y llegada se
indicaba ademas la tarifa del servicio aéreo elegido, asi como, separadamente, los impuestos y
tasas aplicables, el recargo por carburante, y la suma de todos esos importes mencionados por
separado. Una casilla que figuraba en la misma tabla indicaba el precio calculado a partir de esos
datos, las comisiones de gestion y, en la parte inferior, el precio final por persona para el vuelo
seleccionado. Disponible  en http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2015-
01/cp150004es.pdf,
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El tribunal de primera instancia que conocio del asunto, acogi6 la demanda
del Bundesverband. La sentencia fue confirmada por el tribunal de apelacion®?,
quien al igual que el tribunal de primera instancia, dedujo del tenor literal de las
frases segunda y cuarta del articulo 23, apartado 1, del Reglamento n°® 1008/2008
que el precio final de los servicios aéreos debe mencionarse sistematicamente o
en cada indicacion de precios, de modo que, en un sistema de reservas
estructurado en varios pasos, el precio final debe indicarse desde la primera vez
que se muestren precios de vuelos y en todas las paginas que contengan una
indicacion de los precios. En este caso, el precio final habria debido indicarse no
s6lo respecto de los servicios aéreos preseleccionados por Air Berlin o elegidos
por el cliente en la pantalla, sino también respecto de cada servicio aéreo

mostrado en la tabla.

Air Berlin presento6 recurso de casacion ante el Bundesgerichtschof, quien
considerando que era posible una interpretacion menos estricta de la segunda
frase del articulo 23, apartado 1, del Reglamento n® 1008/2008, conforme a la cual
la indicacion del precio final en un momento temprano y no al término del proceso
de reserva, como Air Berlin propone para todo servicio aéreo concretamente
seleccionado, permitiria también garantizar una comparacion real con los precios
de otras compafias aéreas y, por lo tanto, de esa forma se responderia a la
necesidad de proteccion de los consumidores, aun cuando tal comparacion

pudiera resultar menos sencilla para el consumidor.

En ese orden de ideas el Bundesgerichtschof decidié suspender el
procedimiento y plantear al TJCE dos cuestiones prejudiciales. En primer lugar,

consultar acerca de si la segunda frase del articulo 23, apartado 1, del

%2 Quien estimo que dada la forma en que Air Berlin indica el precio de los vuelos en su sistema de

reserva, infringié el articulo 23, apartado 1, segunda frase, del Reglamento n° 1008/2008. En
efecto, a juicio del tribunal de apelacion esa disposicion, que prevé que el precio final que debe
pagarse se indicara “en todo momento”, debia de entenderse en el sentido de que el precio final
debe aparecer cada vez que se indique un precio. Asi pues, el tribunal de apelacién consider6 que
este requisito no concurre cuando una tabla se limita a indicar el precio de los diferentes vuelos
con arreglo a los criterios de seleccion introducidos por el cliente, sin incluir las comisiones de
gestion o indicando dichas comisiones por separado.
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Reglamento n° 1008/2008 debe interpretarse en el sentido de que, en el marco de
un sistema de reserva electronica, el precio final que deba pagarse por los
servicios aéreos se ha de precisar en el momento en que se indique por primera
vez el precio de dichos servicios; y, en segundo lugar, plantear ante el TJCE, si
acaso la segunda frase del articulo 23, apartado 1, del Reglamento n® 1008/2008
debe interpretarse en el sentido de que, en el marco de un sistema de reserva
electronica, el precio final que deba pagarse se ha de precisar unicamente
respecto del servicio aéreo seleccionado por el cliente o también respecto de

cualquier otro servicio aéreo que aparezca en pantalla.

A juicio de Air Berlin, la respuesta a la primera cuestion prejudicial
dependia de la interpretacion de los términos “en todo momento”, que figuran en la
segunda frase del articulo 23, apartado 1, del Reglamento n° 1008/2008. La
compania alegd que esos términos no exigen que el precio final que debe pagarse
se precise al indicarse por primera vez el precio de los servicios aéreos, sino
unicamente que se precise después de la seleccion por el cliente de un vuelo
determinado y antes de formalizar definitivamente la reserva, precisando que en la
tabla que aparece en pantalla en el segundo paso del proceso de reserva
electronica que ha puesto a disposicidon de los clientes, se preselecciona
automaticamente la conexidn menos cara y entonces el sistema indica el precio
final en el sentido del articulo 23, apartado 1, del Reglamento n® 1008/2008, que
incluye el precio del vuelto seleccionado, los impuestos y las tasas, el recargo por
combustible y las comisiones de gestidon. Segun la linea aérea, si el cliente elige
una conexion alternativa, por definicion mas cara, el sistema indica entonces el

precio final correspondiente a ésta.

El Bundesverband por su parte estima que la segunda frase del articulo 23,
apartado 1, del Reglamento n° 1008/2008 dispone que se indicara en todo
momento el precio final que deba pagarse, que incluira la tarifa o flete aplicable asi
como todos los impuestos aplicables y los canones, recargos y derechos que sean

obligatorios y previsibles en el momento de su publicacion.
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El respuesta a la primera cuestion prejudicial, la Sala Quinta del TJCE,
establecié que segun el considerando 16 del Reglamento n° 1008/2008, los
clientes deben poder comparar realmente entre compafrias aéreas los precios de
los servicios aéreos y, por consiguiente, se debe indicar siempre el precio
definitivo que ha de pagar el cliente por servicios aéreos que tengan su origen en
un aeropuerto situado en el territorio de la Union, con inclusion de todos los
impuestos, tasas y canones. Ademas, indica que a este respecto, el Tribunal ya
habia tenido ocasién de precisar que®®, tanto del titulo del articulo 23 del
Reglamento n°® 1008/2008 como de los términos del apartado 1 de dicho articulo,
se desprende claramente que esta disposicion tiene por objeto garantizar la
informacién y la transparencia de los precios de los servicios aéreos y que, por lo
tanto, contribuye a salvaguardar la proteccion del cliente que recurre a esos
servicios, luego, del considerando 16 del Reglamento n°® 1008/2008, resulta que la
obligacion impuesta a la compania aérea de indicar “siempre” el precio final que
debe pagarse, es necesaria para permitir a los clientes comparar realmente los
precios de los servicios aéreos prestados por las diferentes companias aéreas,
habida cuenta del objetivo de poder comparar en forma real los precios de los
servicios aéreos, objetivo que persigue el articulo 23, apartado 1, de ese
Reglamento, entonces a juicio del TJCE y en respuesta a la primera cuestiéon
prejudicial, la segunda frase del articulo 23, apartado 1, del Reglamento n°
1008/2008 debe interpretarse en el sentido de que, en el marco de un sistema de
reserva electronica como el controvertido en el litigio principal, el precio final que
deba pagarse se ha de precisar cada vez que se indiquen los precios de los

servicios aéreos, incluida la primera vez que aparezcan en pantalla®*.

En cuanto a la segunda cuestion prejudicial, Air Berlin sostuvo que la
segunda frase del articulo 23, apartado 1, del Reglamento n° 1008/2008 no exige

que se indique el precio final respecto de cada vuelo que aparezca en pantalla,

%83 Sentencia sebookers.com Deutschland,EU:C:2012:487, apartado 13, y Vueling Airlines,

C487/12, EU:C:2014:2232, apartado 32.
%84 Considerandos 32 a 35 fallo TICE, asunto C-573/13

295



sino soélo que se indique el precio final correspondiente al vuelo seleccionado por
el cliente. Segun la compania, una comparacion real, en el sentido del
considerando 16 de ese Reglamento, sélo es posible cuando el cliente ha
seleccionado un vuelo determinado, que enlace el aeropuerto de salida con el de
llegada en un horario preciso, por lo tanto, a su juicio, la obligacion de indicar el
precio final, establecida en la segunda frase del articulo 23, apartado 1, del
Reglamento n° 1008/2008, sélo es aplicable cuando el cliente ha seleccionado un

vuelo determinado, y unicamente para ese vuelo.

El Bundesverband alegé que la segunda frase del articulo 23, apartado 1,
del Reglamento n°® 1008/2008 de indicar “en todo momento” el precio final se
aplica a cualquier forma de publicaciéon de tarifas aéreas, incluidas las tarifas
propuestas para una serie de servicios aéreos presentadas en forma de tabla. Por
consiguiente, limitarse a indicar el precio final del vuelo seleccionado no es

suficiente para cumplir la obligacidn establecida por dicha disposicion®®.

En respuesta a la segunda cuestion prejudicial, el TIJCE estimé que la
obligacion de indicar el precio final que debe pagarse por cada uno de los vuelos
que aparecen en pantalla, establecida en la segunda frase del mismo articulo 23,
apartado 1, no entrafla en modo alguno la prohibicion de indicar la tarifa o el flete
aéreo respecto de cada uno de esos vuelos en las condiciones fijadas en la
tercera frase de esa disposicion. Por el contrario, a juicio del tribunal, del propio
tenor de la tercera frase del articulo 23, apartado 1, del Reglamento n° 1008/2008
resulta que la obligacién de precisar por lo menos la tarifa o flete, los impuestos,
las tasas de aeropuerto y los demas canones, recargos o derechos cuando esos
componentes se hayan sumado a la tarifa o flete, viene a anadirse la obligacion de
indicar el precio final que resulta de la segunda frase de ese apartado 1, para

finalmente responder que la segunda frase del articulo 23, apartado 1, del

285 Segun Air Berlin, tal interpretacién de la segunda frase del citado articulo 23, apartado 1, en el

sentido de que el precio final que deba pagarse se ha de indicar respecto de cada vuelo que
aparezca en pantalla, llevaria a que Uunicamente pudiera indicarse el precio final y, por lo tanto, a la
prohibicion general de indicar el precio del vuelo en si, sin perjuicio de que la tercera frase de esa
disposicion exige que el precio del vuelo en si figure claramente junto al precio final.
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Reglamento n°® 1008/2008 debia interpretarse en el sentido de que, en el marco de
un sistema de reserva electronica como el controvertido en el litigio principal, el
precio final que deba pagarse se ha de precisar no sélo respecto del servicio
aereo seleccionado por el cliente, sino también respecto de cada servicio aéreo

cuya tarifa aparezca en pantalla®®.

14.2.- El New Distribution Capability (NDC)

Como hemos podido dar por establecido, el mercado del transporte aéreo
no puede permanecer ajeno a la evolucion que experimente la actividad y en la
cual el uso de las herramientas que proporciona la contratacién electronica ocupa

un papel primordial.

Cada cierto tiempo se producen fendbmenos que afectan a toda la industria,
en efecto, al tiempo de desarrollar nuestro trabajo surgié una iniciativa de la IATA
por la cual se busca que sean las propias compafias quienes lideren nuevamente
el mercado de la distribucion, tal como lo fue en la época en que surgieron los
SIR.

El 11 de marzo de 2013, la IATA presentd su Resolucion N°787°% para la
aprobacion por parte del Departamento de Transporte (DOT) de Estados Unidos,
del Proyecto NDC por el cual se establece una iniciativa para definir un nuevo
estandar de mensajeria entre las companias aéreas y las agencias de viajes que
permitiria una mayor transparencia y eleccién para los consumidores a la hora de
adquirir un billete de pasaje aéreo, pues a este momento existe un clara diferencia

entre la cantidad de informacion proporcionada a los consumidores a través del

%% Considerandos 43 a 45 fallo TICE, asunto C-573/13.
287 Adoptada en la 342 reunion de la Conferencia de Servicios de Pasajeros (PSC) en Abu Dhabi,
18-19 de octubre de 2012
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canal directo de compra (la web de las aerolineas), en comparacion a los canales

indirectos (SIR y agencias de viajes)’®.

En la fundamentacion de la Resoluciéon N°787, IATA sefial6®®® que durante
décadas, la venta de tickets por parte de las lineas aéreas se ha basado en dos
factores: horario y precio, (utilizando los motores de busqueda sdlo para encontrar
una tarifa mejor), pero la dependencia exclusiva de estos factores ha erosionado

algunas ventajas adicionales que pudieran existir®.

llustré que, por ejemplo,
actualmente dos viajeros que comparten un vuelo, sentados uno al lado del otro,
han pagado tarifas diferentes, pero esa diferenciacion ha dependido solamente del

mix tarifario y de las condiciones de cada tarifa.

La idea de la IATA es exacerbar la personalizacion para que cada pasajero

» 591

pague por un viaje “a medida” *®', sumando a la tarifa base distintos servicios que

588 http://www.dot.gov/airconsumer/iata-resolution-787-order-show-cause, visita del 01 de diciembre

de 2014

289 Disponible en http://www.dot.gov/sites/dot.gov/files/docs/IATA_Res_787 _showcause.pdf

0| a presentar el NDC ante el DOT, la IATA por medio de un comunicado difundido por el CEOy
director general de la entidad, Tony Tyler, indicé que: “Los consumidores de hoy que acuden a una
agencia de viajes o a un sitio web no tienen facil acceso a todas las opciones para agregar valor a
sus planes de viajes. Esto es porque el canal de ventas indirecto permanece en gran medida
dependiente de las normas de mensajeria anteriores a Internet. Hoy los agentes de viajes no
pueden acceder a ver caracteristicas importantes del producto, informacion que ya esta disponible
en los websites de las aerolineas. El NDC cambiara eso’.

1 Conscientes de la necesidad de mejorar en este ambito, aerolineas y aeropuertos se han
comprometido a mejorar y personalizar la experiencia de los pasajeros para el afo 2017. En
efecto, SITA, a través de sus reportes indica que seremos capaces de pasar menos tiempo
chequeandonos, y tener mas tiempo en salas de descanso y tiendas, tener mayor informacion del
estado de nuestros vuelos, y usar aplicaciones para hacer cambios en nuestras reservas. Se busca
mejorar la disponibilidad de Wifi y conectividad durante el vuelo, asi como mejorar los vuelos
cancelados y demorados. A juicio de la consultora, actualmente hay un muy buen desempefio de
las aerolineas en cuanto a la entrega de billetes electrénicos a través de teléfonos moviles y la
entrega de informacién veridica respecto al estado de los vuelos. Con todo, se advierte que el
ambito de la demora y cancelacion de vuelos probablemente no podra ser superado para el afo
2017. Grading Airports and Airlines on Passenger Personalization Progress — Skift, en
http://skift.com/2015/02/24/grading-airports-and-airlines-on-passenger-personalization-progress/#.
Visita del 27 de febrero de 2015.

Ademas, la misma consultora en su “Reporte de Futuro de Personal 2015”, que califica las
aerolineas y aeropuertos segun como manejan las experiencias de sus pasajeros, e intentan
predecir que aspectos se pueden mejorar para el ano 2017 evalud los siguientes items: a)
informacion a los pasajeros b) conectividad y entretenimiento c) Manejo de interrupciones o
problemas durante el viaje d) Mejoras en la experiencia del pasajero. De los aeropuertos y
aerolineas estudiadas, las areas que mayor mejoria necesitaban eran las de acceso a wifi,
conectividad y entretenimiento en vuelo. Airports, airlines hope to offer scarily personalized service
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ha elegido y que hoy se ofrecen por separado, desagregados del precio

(conocidos como ancillaries revenues).

Los SIR vy la tecnologia actual (internet) han apuntado histéricamente hacia
la facilitacion y homogeneizacion del producto evitando la enorme dificultad que
resultaria ofrecer y manejar un producto a medida para millones de consumidores

anuales.

Esa personalizacidn para la IATA es posible gracias al empleo del lenguaje
binario XML*? que se complementara con el existente (EDIFACT) estandar
utilizado por las comparfias aéreas. De acuerdo lo presentd IATA, lo que se
pretende es tratar de incorporar una via mas y de mayor amplitud al mercado de la

distribucion, integrandose a los mecanismos existentes sin sustituirlos.

Dese luego, la presentacion de la iniciativa causo la preocupacion de los
otros intervinientes como los SIR y las agencias de viajes, quienes vieron en la
implementacion del NDC un impacto negativo, ya que estarian dadas las
condiciones para que las grandes lineas aéreas amplien su participacion en el
ambito de la distribucién con lo cual el principio de transparencia que protege el
sistema actual estaria condicionado a los intereses de una de las partes, en este

caso, las grandes companiias aéreas.

by 2017, en http://roadwarriorvoices.com/2015/02/24/airports-airlines-hope-to-offer-scarily-
personalized-service-by-2017/. Visita del 27 de febrero.

*2XML son las siglas correspondientes a Extensible Markup Language, o Lenguaje de Marcas
Extensibles, se trata de un nuevo lenguaje de Internet. Hasta ahora la red de redes estaba
dominada por el HTML. La innovacién viene de la mano de que el XML soporta bases de datos y
es muy Uutil y eficiente cuando varias aplicaciones se deben comunicar entre si e integrar
informacion. Por otra parte, el nuevo lenguaje excede la web y permite el intercambio entre
distintas plataformas. El origen se remonta a los afios 70 cuando IBM cre6é un lenguaje
denominado GML, Generalized Markup Lenguage. El organismo internacional de estandarizacion
ISO adopto el lenguaje rebautizandolo SGML, (Standard Generalized Markup Lenguage) El primer
“hijo” fue el HTML, y el segundo, el XML. Esta suerte de facilidad de comunicaciones del nuevo
lenguaje que permite comunicacién fluida entre diversas plataformas, distintas bases de datos y
diferentes programas, es la llave para que el XML sea la piedra angular del NDC de la IATA. La
propuesta establece ademas ciertos objetivos asociados al uso de la nueva norma técnica,
incluyendo la capacidad para proporcionar informacion personalizada de precios a quienes quieran
adquirir un billete de pasaje aéreo. http://www.ladevi.info/index.php/actualidad-internacional/13-
actualidad-internacional/412-la-iata-desato-la-polemica-con-su-nuevo-sistema-de-distribucion, vista
del 10 de diciembre de 2014.
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Por ejemplo el Foro Latinoamericano de Asociaciones Gremiales de
Agencias de Viajes y Tour Operadores realiz6 una declaracion oficial donde
manifestd el absoluto rechazo al NDC, destacando el trabajo de los SIR que deben
cumplir en forma rigurosa con un sistema transparente, garantizando entre otros
aspectos, el acceso amplio y libre de las lineas aéreas interesadas en ofrecer su
inventario por este sistema, para que sea distribuido globalmente a quienes

forman parte de este canal.>®.

Por su parte el Grupo Europeo de Proteccién de Datos del Articulo 29
(GT29) °*** inicié una evaluacion de los posibles impactos del NDC en términos de
privacidad y proteccion de datos, ya que a juicio de este érgano la nueva iniciativa
parece tener el potencial de cambio de varias maneras de los procesos
comunmente utilizados para ofrecer y vender billetes de avién a viajeros, incluido
el desarrollo de nuevas formas de procesamiento de los datos personales. Como
parte de este esfuerzo, se envidé un cuestionario a la IATA en diciembre de 2013,
el que sirvid de base para la reunion con las fronteras, Viajes y Aplicacion de la

Ley (BTLE) subgrupo del Grupo de Trabajo que tuvo lugar el 15 de mayo. Las

593 http://www.ladevi.info/index.php/actualidad-internacional/13-actualidad-internacional/412-la-iata-

desato-la-polemica-con-su-nuevo-sistema-de-distribucion, vista del 10 de diciembre de 2014.

3% http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-29/index_en.htm, visita del 20 de diciembre de
2014. ElI GT29 fue creado por la Directiva 95/46/CE, es un 6rgano consultivo independiente
integrado por las Autoridades de Proteccion de Datos de todos los Estados miembros, el
Supervisor Europeo de Proteccion de Datos y la Comisién Europea - que realiza funciones de
secretariado-. Las autoridades de los estados candidatos a ser miembros de la Unién y los paises
del EEE asisten a sus reuniones como observadores. El GT29 cuenta con un presidente y dos
vicepresidentes, elegidos de entre sus miembros por periodos de dos afios, renovables. Se relne
en plenarios con una periodicidad bimensual y organiza sus trabajos a través de diversos
subgrupos tematicos, que preparan las decisiones del plenario. Las funciones del GT29
reconocidas por la Directiva incluyen estudiar toda cuestion relativa a la aplicacion de las
disposiciones nacionales tomadas para la aplicacion de la Directiva, emitir dictamenes sobre el
nivel de proteccion existente dentro de la Comunidad y en paises terceros, asesorar a la Comision
sobre cualquier proyecto de modificacion de la Directiva, y formular recomendaciones sobre
cualquier asunto relacionado con la proteccién de datos en la Unién Europea. EI GT29 se
pronuncia a través de Dictamenes, Documentos de Trabajo, Informes o Recomendaciones, aunque
también manifiesta su posicién en cartas o comunicados de prensa. Las decisiones del Grupo no
son juridicamente vinculantes, pero tienen un importante valor doctrinal y son frecuentemente
utilizados y citados por los legisladores y Ilos ftribunales nacionales y europeos.
http://www.agpd.es/portalwebAGPD/internacional/Europa/grupo_29 europeo/index-ides-idphp.php,
visita del 20 diciembre de 2014.
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respuestas enviadas por la IATA, asi como sus declaraciones publicas sobre el
tema se basan en la idea de que el proyecto NDC esta sélo dirigido a desarrollar
una forma estandar para el software de la industria que podria ser utilizado
durante el proceso de compra y reserva de billetes de avion. En ese sentido, la
respuesta de IATA insiste en que la norma como tal, no esta directamente
afectada por la proteccion de datos y las regulaciones de privacidad, al tiempo que
reconoce que las especificaciones de los datos incluidos puede permitir otras
partes interesadas para recoger datos de caracter personal. Sin perjuicio de lo
anterior IATA también ha sefalado que cualquier desarrollo en base a la nueva

norma debe respetar el marco juridico de proteccion de datos aplicable.

Una vez presentada a tramitacion ante el DOT y ante la critica del sector, en
enero de 2014 la IATA informaba la flexibilizacién del NDC. La asociacion
presenté una mocion a la Resolucion 787, por la que en la que introducia algunas
novedades que hacian mas flexible el sistema y que consistian en el compromiso
de la no adopcién de un estandar especifico para la transmision de datos por parte
de las aerolineas de la IATA, proponiendo al efecto el uso de un estandar abierto
que permitiera de ese modo la utilizacion de los estandares actuales y se
comprometiera, de otro lado, a que no existiria ninguna restriccion sobre la
utilizacion de ningun canal de distribucién y a que los datos de los pasajeros
estaran protegidos, al tiempo que no se les obligaria a facilitar datos de caracter

personal.

Para los SIR (Amadeus en concreto) estas modificaciones fueron un paso
importante, pues daban respuesta a preocupaciones relativas a la obligatoriedad
de la Resolucion 787. La propiedad de los datos y de las cuestiones de privacidad,
asi como la compatibilidad con versiones anteriores, permiten asentar un entorno

de colaboracion entre los actores®®.

595http://www.apaai.orq/portaIN/index2.;:)h;:)?o;:)tion=c:om content&do pdf=1&id=813, visita del 02

de diciembre de 2014;
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El 21 de mayo de 2014, el DOT aprobd de forma provisoria la resolucién®®
787 de la IATA, dando su parecer favorable al NDC, reconociendo que las normas
y protocolos innovadores que propuso la asociacion serian favorables a la

competencia de interés publico.

La autoridad americana se refirié favorablemente sobre los mecanismos de
transparencia, por los cuales la IATA se comprometié a garantizar que no se
requerira que los pasajeros proporcionen informacién personal para recibir una
oferta de tarifas. Con todo, se dispuso que la norma siga siendo voluntaria y que
cada compaiia sea libre de elegir sus propias metodologias de intercambio de

datos®’.

*%0rder 2014-5-7, Action on IATA Agreement Issued by the Department of Transportation on the

21st day of May 2014; Agreement among Member Carriers of the International Air Transport
Association concerning an agreement (Resolution 787) of the Passenger Services Conference

%7 De acuerdo con el DOT, la resolucion 787 "creara normas técnicas en toda la industria moderna
y protocolos para la transmision de datos a lo largo de la cadena de distribucion, la promocién de la
eficiencia, el ahorro de costes y la innovaciéon a través de un intercambio en tiempo real de los
precios y el servicio de informacién entre los operadores, agentes de viajes, clientes y otras partes,
como los agregadores basados en web". Asimismo sefiald que "el uso de normas técnicas
comunes podria facilitar el desarrollo del mercado de las practicas de distribuciéon y canales que
hacen que sea mas facil para los consumidores comparar las tarifas aéreas de la competencia y de
los productos auxiliares a través de mdltiples canales de distribuciéon”. Ademas, manifesté que a
juicio de la autoridad este modelo "hace la compra mas conveniente, permite a los operadores
personalizar servicios y comodidades ofertas, y aumenta la transparencia, la eficiencia y la
competencia".http://www.reportenlinea.com/index.php?option=com_content&view=article&id=2201
3:estados-unidos-dio-el-visto-bueno-al-ndctransporte-aerocomercialus&catid=58 &ltemid=88

En Europa. G29 inicié una evaluacién de los posibles impactos del NDC en términos de privacidad
y proteccion de datos, ya que a juicio de este érgano la nueva iniciativa parece tener el potencial
de cambio de varias maneras de los procesos comunmente utilizados para ofrecer y vender billetes
de avién a viajeros, incluido el desarrollo de nuevas formas de procesamiento de los datos
personales. Como parte de este esfuerzo, se envié un cuestionario a la IATA en diciembre de
2013, el que sirvié de base para la reunién con las fronteras, Viajes y Aplicacion de la Ley (BTLE)
subgrupo del Grupo de Trabajo que tuvo lugar el 15 de mayo. Las respuestas enviadas por la
IATA, asi como sus declaraciones publicas sobre el tema se basan en la idea de que el proyecto
NDC esta solo dirigido a desarrollar una forma estandar para el software de la industria que podria
ser utilizado durante el proceso de compra y reserva de billetes de avion. En ese sentido, la
respuesta de IATA insiste en que la norma como tal, no esta directamente afectada por la
proteccion de datos y las regulaciones de privacidad, al tiempo que reconoce que las
especificaciones de los datos incluidos puede permitir otras partes interesadas para recoger datos
de caracter personal. Sin perjuicio de lo anterior IATA también ha sefalado que cualquier
desarrollo en base a la nueva norma debe respetar el marco juridico de protecciéon de datos
aplicable. http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-29/index_en.htm
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En Junio de 2014, IATA anuncid que pondria en marcha un programa piloto
para probar el NDC que se iniciaria con un primer test en el que participaran tres
aerolineas: Aeroflot, Aer Lingus y Qatar Airways, mientras que JR Technologies
(JRT) conducira un segundo programa piloto con miras a tener operativo el

sistema a nivel mundial en 2016.

15.- LA APLICACION DE LA CONTRATACION ELECTRONICA EN LA
INDUSTRIA DEL TRANSPORTE AEREO DE MERCANCIAS. EL
PROYECTO E-FREIGHT DE LA |ATA

La fortaleza del transporte aéreo de mercancias, como una posible alternativa
al empleo de otros medios de transporte como el maritimo o el terrestre, radica en
que por la via aérea es posible poner en contacto paises y sujetos muy distantes

uno de los otros en tiempos muy reducidos.

Desde los inicios de la aviacidon comercial, se ha procurado utilizar las rutas
mas rapidas de conexidén y comunicacion recurriendo en la medida que la época

de que se tratase lo permitiese, las tecnologias de la informacion.

Consciente de la necesidad de avanzar hacia la modernizacion del transporte
aereo de mercancias y luego colaborar con éxito en la implantacién de la
distribucion y documentacién electronica de los servicios de transporte de
pasajeros, la IATA promovio la eliminacion total del papel en los procesos de

transporte internacional de mercancias.

A estos efectos lanzo el afio 2005 el IATA e-freight project®, que de inmediato
signific6 un nuevo e importante reto para el sector pero con implicaciones
diferentes a la de la implementacién del e-tickect en el transporte de pasajeros ya

que la documentacion producida en las operaciones de transporte de mercancias

8 En cuanto al cronograma original y los plazos fijados para la sustitucion de los soportes

documentales, estaba previsto, para fines de 2009, reemplazar dieciséis documentos fisicos por
mensajes electronicos y cuatro documentos adicionales serian reemplazados en 2010..
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es mucho mas numerosa que la necesaria en el pasaje y de mas variada
naturaleza, a causa del diferente y mas complejo régimen administrativo que pesa
sobre el porteador en cuanto a los documentos que se deben emitir para

transportar las mercaderias.

En concreto se trata de una iniciativa destinada a la cadena de suministro de la
carga aérea, la cual involucra a los transportistas, expedidores de carga,
manipuladores en tierra, compradores, agentes de aduanas y autoridades

aduaneras.

El objetivo del proyecto es claro. Se busca reemplazar los documentos en
papel producidos en diferentes momentos a lo largo de la cadena, esto es, en el
momento de la entrega por el cargador al intermediario, en el acto de recepcion de
la mercancia por el porteador aéreo de manos del intermediario, en el momento de
cruzar aduanas en el pais de origen, y en los sucesivos actos que se deben llevar
a cabo en el pais receptor, suponiendo que no haya mas personas implicadas en
la operacidon y que no sea necesario, por los motivos que sean, fraccionar el envio

de esta documentacion.

Se pretende transitar, en forma absoluta, de la documentaciéon en soporte
papel al envio de mensajes electronicos, a fin de reducir costos y mejorar los

tiempos de transito, la exactitud y la competitividad del transporte de carga aérea.

La exigencia de cambio se identifica con la necesidad de adaptacion de la
industria en un entorno en el que la electronificacion estaba siendo demandada
por los usuarios. En efecto, grandes compafias importadoras que ya contaban
con soluciones para la gestion de sus stocks basadas en el tratamiento electronico
de toda la informacién generada, requerian de transportistas o intermediarios que

contaran con la infraestructura y procedimientos necesarios que permitieran el
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empleo de los sefalados métodos sin ruptura en la cadena de transmision de

informacion por medios y en forma electrénicos®®®.

Para lograr el objetivo, la IATA tiene a su cargo el disefio de las e-AWB. El
funcionamiento del sistema requiere de cambios en las regulaciones y en el
marco legal de los Estados, pues deberan ser digitales los documentos que
acompafan al e-freight en cuanto sistema y al e-AWB como documento

fundamental®®.

Si bien la instrumentacion electronica de la carta de porte aérea en transporte
internacional tiene la facilidad de contar con un ordenamiento juridico vigente que
las habilita, cual es el CM de 1999°°", el problema para la implementacion viene
dado puesto por la necesaria adaptacion de normas legales y reglamentarias de
cada uno de los Estados signatarios, de hecho se ha estimado que va a resultar

dificil que el transporte aéreo de mercancias sea totalmente electronificado®?.

Sin soslayar que no obstante lo beneficioso que puede llegar a resultar el
proyecto, se pueden mencionar otras dificultades que pueden frenarlo o retrasarlo,
como la resistencia en el seno de la propia industria aérea, fruto de las distintas
culturas empresariales (lo que exige la mentalizacion de los mas reticentes acerca
de las ventajas e incluso de la necesidad de su implantacion);la ausencia de una

postura uniforme entre las autoridades que han de promover el proyecto dada la

%9 ALBA FERNANDEZ, Manuel, GARCIA MANDALONIZ, Marta, RODRIGUEZ DE LAS HERAS
BALLEL, Teresa, “Electronificacion de Instrumentos de Transporte Aéreo de Mercancias”, op. cit.,
p.3; GUERRERO LEBRON, Maria Jesls, “La Carta de Porte Aéreo Electrénica. Una Realidad”,
ob. cit., p 209.

690 para el e-freight. 1. factura, 2. packing list, 3. certificado de origen, 4. declaracién de bienes de
exportacion, 5. liberacion de aduana de exportacidon, 6. declaracidon exportaciéon de carga, 7.
declaracion importacion de carga, 8. declaracion de importacién de mercaderias, 9. liberacion de
aduana de importacion; para el e-AWB:1. master awb, 2. house awb, 3. house manifiest, 4.
manifiesto de carga/vuelo. VASSALLO, CARLOS MARIA, “Resolucién IATA 672. Comentarios
sobre la e-freight internacional”’, Publicado en Suplemento de Derecho Maritimo y Transporte,
Buenos Aires, ElI Dial, 13 de junio de 2013 (elDial.com - DC1AAF), disponible en
http://cedaeonline.com.ar/2013/06/14/resolucion-iata-672-comentarios-sobre-la-e-freight-
internacional/

1 Vid. 9.2 de este trabajo.

92 PET|T LAVALL, Maria, “El contrato de transporte aéreo de mercancias”, op. cit. 5435
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falta de fuerza vinculante de los instrumentos que tienen a su alcance las
organizaciones intergubernamentales que las agrupan (de ello son un ejemplo
evidente las recomendaciones que formula la OMC patrocinando la
electronificacion de los procesos que controlan las autoridades de aduanas); y
finalmente la falta de estandarizacion de las infraestructuras tecnolégicas, ya que
la convergencia de los procesos de documentacion y comunicacion va a exigir un
elevado nivel de inversiones y recursos, coste que las empresas y autoridades
tienen que estar dispuestas a asumir y que puede resultar dificil de justificar sobre
todo si en el momento actual ya manejan tecnologias que aun no han terminado

de amortizar®®,

A fin de salvar este ultimo inconveniente de caracter técnico, la IATA ha
dictado, en su Conferencia de Servicios de Carga, la Resolucion 672 del 10 de
marzo de 2013, poniendo esta herramienta en manos de sus miembros para
documentar y ejecutar acuerdos para el transporte de mercancias con la carta
electronica en lugar de la carta de porte aérea impresa, es decir, materializa los
dispuesto en el art.4,2 CM, en virtud del cual: “...cualquier otro medio en que
quede constancia del transporte que deba efectuarse podra sustituir a la

expedicion de la carta de porte aéreo....”.

La Resolucion IATA 672 no es de adopcion obligatoria para los transportistas
miembros de IATA, pues en muchos casos el transporte se realiza entre paises en
los cuales no todos ellos son parte del Convenio de Montreal de 1999, o bien,
siendo parte, todavia lo impiden los recaudos de las legislaciones internas de los
Estados o la falta de implementacion global entre las companfias aéreas (tal como
paso6 con los e-tickets en donde las transportadoras fueron avanzando en forma
gradual). No obstante lo anterior, este instrumento sera vital para la

implementacion final del e-freight pues regula un Acuerdo Multilateral para el e-

%3ALBA FERNANDEZ, Manuel, GARCIA MANDALONIZ, Marta, RODRIGUEZ DE LAS HERAS
BALLEL, Teresa, “Electronificaciéon de Instrumentos de Transporte Aéreo de Mercancias”, ob. cit.,
p. 6 y 7; GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La Carta de Porte Aéreo Electrénica. Una
Realidad”, ob. cit., p 210.
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AWB, (el cual empezo6 a regir desde el 18 de abril de 2013) y proporciona un unico
modelo estandar de contrato que las lineas aéreas y agentes de carga firmaran
por unica vez con IATA, para comenzar a emitir el e-AWB, con todas las demas

compaiiias que forman parte del contrato®®*.

En Chile, la implementacion del proyecto se inici6 en mayo de 2009. Fue
en el tercer pais en Latinoamérica que adhirié al proyecto después de Brasil y
Peru, para ya en junio de 2010 alcanzar el objetivo del despacho de carga aérea
en un entorno electronificado y ser sancionado de esa forma por IATA, que
anuncié en su oportunidad que el e-freight project se encontraba operativo en el
Aeropuerto Internacional Arturo Merino Benitez de Santiago de Chile (SCL), lo que
convirti6 a este terminal aéreo en el primer aeropuerto latinoamericano en
implementar satisfactoriamente esta iniciativa. Sin perjuicio de lo anterior no se
puede soslayar el hecho de que esta primera experiencia resultd exitosa en gran
medida porque se escogioé un embarque (salmoénidos), a un destino para el cual el
mercado chileno no requiere mayor cantidad de documentos (Estados Unidos) y
en que el organismo que participo en él (que en este caso fue el Servicio Nacional
de Aduanas) tuvo desde un comienzo la disposicién de colaborar activamente en
el desarrollo de este proyecto. Con todo, se estima que este hito marco el inicio de

una nueva era en la cadena de abastecimiento de la industria de carga aérea en

% Para lograrlo, esta resolucion incluye, en su “Anexo A”, un Acuerdo Multilateral Tipo, del que

seran parte las Lineas Aéreas -Carriers-, los aeropuertos aceptables incluidos en su “Anexo B” y
los “Agentes de Cargas” o Freight Forwarder, listados en su “Anexo C” (listados de Carriers y
Agentes en www.iata.org / e-AWB multilateral).El EDI (regulado por la Practica Recomendada de
IATA n° 1670)abarcara, ademas de la e-AWB, los datos comerciales, administrativos y de
transporte sobre un formato o “mensaje estandar” establecido por la IATA 670. La transferencia de
datos sera entre los ordenadores, quedando asentado como prueba del contrato un “registro de
envio”, “recibo de carga” y “registro de embarque”. El Acuerdo Multilateral entrara en vigor entre el
Carrier y el Agente de Cargas una vez que el cargador particular sea notificado por el Carrier que
ha cumplido con todos los requisitos de la comunicacion electronica en el marco del Acuerdo IATA
672, esta Resolucion no modifica la IATA 600i (sobre condiciones particulares del a contratacion
en el transporte aéreo de carga) ni las condiciones particulares de los Carriers, fletes aplicables, y
condiciones de “listo para el transporte”. Sobre el analisis del Acuerdo e-AWB Multilateral en
cuanto a su activacion, régimen juridico para los intervinientes, extincion del Acuerdo y
operaciones y responsabilidadque de éste se deriva vid.VASSALLO, CARLOS MARIA, “Resolucién
IATA 672. Comentarios sobre la e-freight internacional”, op.cit.

307



Chile y transformé al pais en un referente en el desarrollo del e- freight a nivel

latinoamericano®®.

El proyecto e-freight constituye una verdadera revolucion de la cadena del
transporte que no solo afecta al AWB, sino a todos los documentos emitidos por
cualquiera de los intervinientes en el proceso del transporte aéreo ya que para su
implementacion exitosa no basta con un esfuerzo unilateral de la industria del
transporte aéreo sino que requiere necesariamente la colaboracion de otros
agentes como la Organizacion Mundial de Aduanas (World Customs
Organizations, WCOQO), las Naciones Unidas a través de UN/CEFACT (United
Nations Centre for Facilitation and Electronic Business) y UNECE (United Nations

Economic Comisién for Europe)®.

%95 Casi cinco afios después de esa experiencia el programa aun se encuentra en marcha blanca y

comenzara a ser incorporado gradualmente ya que no es posible al dia de hoy utilizarlo en todos
los casos, puesto que deben existir protocolos de acuerdo entre las autoridades gubernamentales
de cada pais con el objeto de permitir y autorizar documentos via electrénica y no electrénica, por
ejemplo muchos paises exigen los certificados consulares, de origen y fitosanitarios originales. El
caso del envio de salmén a Estados Unidos desde Chile es puntual, porque no exige estos
certificados. Sin embargo, para masificar el sistema aun falta camino por recorrer principalmente a
nivel de administracién electronica. En tal sentido y como una muestra de la cooperacién y ayuda
que debe brindar el estado a la hora de promover la facilitacion de la industria podemos mencionar
la labor del Servicio Nacional de Aduanas, que se encuentra actualmente trabajando en iniciativas
tendientes a dar solucion a la falta en la homogeneidad en la documentacién de origen, como por
ejemplo planes piloto de certificacion de documentacion electrénica que se ejecuta bajo el
patrocinio del Banco Interamericano de Desarrollo, destinado a solucionar los problemas relativos a
las medidas de seguridad con que deben contar los procesos de transmision electrénica de datos,
o la iniciativa en la que viene trabajando el mismo servicio desde fines de 2011 de otorgar marco
regulatorio que fija las normas aplicables a las carpetas de despacho electronicas o expediente
electronico conformado por todos los documentos de base exigidos por el Servicio Nacional de
Aduanas, para la confeccion de una destinacion aduanera frente a una operacion determinada,
estableciendo que la creacion de carpetas de despacho en forma electrénica por parte del Agente
de Aduanas es optativa, pudiendo mantener estas carpetas en formato papel y en formato
electrénico y que, en caso de optar por la mantencion en formato electronico de la carpeta de
despacho, la fiscalizacion que efectie el Servicio de Aduanas se realizara a los documentos
electronicos o digitalizados que se incorporen al expediente, observando de esta manera el
Eorsincipio de ngutralidad tecnoldgica que informa alI Iconl"lercio electrlénico o .

Todas entidades que han promovido la facilitacion del trafico comercial internacional y la
estandarizacién en la aplicacion de las nuevas tecnologias a los procesos de comunicacién de
naturaleza y finalidad comercial o administrativa. GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, “La Carta de
Porte Aéreo Electrénica. Una Realidad”, op. cit., p 208.
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A 10 anos del lanzamiento de la iniciativa, la operatividad del sistema no es
efectiva en un 100%. En efecto, en el ultimo tiempo han surgido iniciativas,

promovidas por la IATA para facilitar su implementacién efectiva.

A este propodsito la asociacién ha confirmado en la ultimas semanas que se
encuentra desarrollando formatos simples de e-AWB para agentes de bajo
volumen®’. Esto consistiria en el empleo de plataformas electrénicas, que en vez
de la emision de AWB, recibirian de forma muy basica un simple mensaje

electronico con los detalles de envio.

Lo anterior suscitd la preocupacion algunas compaiias de tecnologia
informatica quienes han manifestado sus reparos ya que pareciera que la IATA se
esta involucrando en su mercado. Sin embargo, la asociacion ha insistido que es
s6lo una forma de proveer a los consumidores de un servicio basico, que de otra
forma no seria prestado ya que se ha constatado que la utilizacion de e-AWBS, es
una limitante para la industria del transporte de carga aérea, lo que se podria
mejorar considerablemente al utilizarse plataformas electrénicas, haciéndose mas
optima la comunicacion entre los involucrados, por cuanto al dia de hoy no se esta
usando la informacién de forma efectiva , provocando demoras que aumentan
considerablemente los costos del transporte, como por ejemplo, los gastos de

almacenamiento 8.

Sin embargo, a nuestro juicio compartimos la opinion®®, de que esta
construccion de la industria aeronautica no es mas ni menos que una aplicacion
practica del principio de equivalencia funcional, que en relaciéon a los otros

postulados del comercio electronico ha permitido exitosa y gradualmente

607 Why is IATA blaming the forwarders for the slow increase in eAWB volume?, en
https://www.linkedin.com/grp/post/3844580-6050502965540769795?trk=groups-post-b-title,  visita
del 24 de septiembre de 2015
%8http://theloadstar.co.uk/iata-to-develop-eawb-platform-to-help-smaller-forwarders-get-into-e-
freight/, visita del 24 de septiembre de 2015. ) )

En tal sentido ALBA FERNANDEZ, Manuel, GARCIA MANDALONIZ, Marta, RODRIGUEZ DE
LAS HERAS BALLEL, Teresa, “Electronificacion de Instrumentos de Transporte Aéreo de
Mercancias”, op. cit., p.19.
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incorporar las nuevas tecnologias en distintos procesos productivos de bienes y
servicios que requieren de una regulacion efectiva por parte del Ordenamiento

juridico.

La idea que ha sugerido la génesis del proyecto e-freight es que no debe
caerse en el error de intentar trasladar la arquitectura que soporta la sucesiva
cobertura de tramites con relevancia juridica en la cadena de transporte, mediante
la localizacidén y engranaje del equivalente electronico de cada una de sus piezas
(documento, emision, entrega, posesion), por cuanto muchas veces se olvida que
esta arquitectura en el mundo fisico tiene sentido porque permite el cumplimiento
de una funcion y es esta funcion respecto de y a partir de la cual hay que aplicar la
nocion de equivalencia. La equivalencia en la funcion y el resultado se contenta
con la mera consecucion de los mismos sin que importe la arquitectura. Al menos
hipotéticamente, sin documento, sin emision, sin recepcion, sin posesion, se
puede diseiar una arquitectura electronica para la instrumentacion de los tramites
con relevancia juridica necesarios en un proceso de transporte: cumplimiento de
deberes administrativos, asignacidon de responsabilidades, constitucion y
transmision de derechos, prueba y legitimacion para su ejercicio, etc.Una
aplicacion inadecuada del principio de equivalencia funcional no permite la
realizacion de todas las posibilidades de los medios electrénicos con respecto a un
unico fin, al contrario se convertiria en un lastre, corriendo el peligro de que el
principio mas elemental del comercio electronico ,y que de manera tan brillante ha
servido de guia en el desarrollo de soluciones a los problemas planteados por el
empleo de la informatica, se vea injustamente despojado de sus méritos y privado

de parte de su potencial®'°

Es por ello que habra que estar atento por lo tanto a que la premisa propia del
comercio electronico cumpla la funcion que emana de su denominacion, esto es,
ser solo un equivalente juridico de las formas tradicionales de celebracién e

instrumentalizacion del vinculo contractual, aun cuando en el caso particular del e-

610 jdem n° 587
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freight se trate de como las nuevas tecnologias pueden facilitar la exitosa
implementacién de politica publicas, tema esencial para las economias en

desarrollo como las latinoamericanas.
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CONCLUSIONES

Al inicio de la presente investigacion exponiamos acerca de como el avance
de las modernas tecnologias de la informaciéon y la comunicacién, no podia
resultar ajeno al negocio del transporte aéreo, por cuanto este sector debia
ocuparse y procurar que, en su proceso productivo y los negocios juridicos a que
diere lugar, se alcanzaren los estandares necesarios para lograr la mayor certeza,
rapidez y seguridad para quienes intervienen en ellas y para la industria en su
conjunto. Adelantdbamos que para alcanzar este objetivo resultaba imperioso
vincular el transporte aéreo de personas y mercaderias con las nuevas

tecnologias.

Al concluir este trabajo y exponer las principales conclusiones a que no ha
dado lugar podemos, podemos constatar que los esfuerzos conjuntos llevados a
cabo por organismos tanto publicos como privados a la hora de difundir,
implementar y consagrar en la normativa, nacional o internacional, el uso de estas
tecnologias en el régimen juridico del transporte aéreo, se ha traducido en una
realidad irrefutable, reconocida por Convenciones internacionales y por los

Ordenamientos juridicos que han servido de base a nuestro trabajo.

Nuestra tesis la hemos dividido abordando en los primeros capitulos los
aspectos mas generales del contrato de transporte aéreo de pasajeros y de
mercaderias, y del Derecho de la contratacién electronica. Sin perjuicio de ello en
este apartado nos centraremos en los capitulos tercero y cuarto, por cuanto

constituyen el objetivo central de su desarrollo.

En cuanto a los efectos de la electronificacion en los instrumentos del
transporte aéreo, podemos concluir que en ningun caso la sustitucion de su
soporte, de papel a uno electronico va a originar mutaciones en cuanto a la
naturaleza juridica y las funciones que desempefian tales instrumentos. En efecto,

al no constituir el billete de pasaje, el talbn de equipaje ni la carta de porte
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solemnidades ni formalidades por via de prueba de los contratos de transporte
aereo de pasajeros y de mercancias respectivamente, y en virtud de la aplicacion
del universalmente aceptado principio de la equivalencia funcional, el marco
normativo admite su incorporacion sin alterar su esencia juridica. El éxito del uso e
implementacién de la tarjeta de embarque electronica se deriva de las politicas de
reduccion de costos y facilitacion del transporte aéreo que vienen adoptando la
industria, mas que del régimen juridico que le pudiera resultar aplicable, que

muchas veces ni siquiera se preocupa de su tratamiento.

Aceptar esta realidad implica entender a este principio, base de la
contratacion electrénica, en directa relacion con el principio de la no
discriminacién, ya que de esta forma se acepta que por medio del uso de la
documentacion electronica se obtiene, de la misma forma que en papel, una
manifestacion positiva y efectiva de determinados efectos juridicos Son dos
aspectos por tanto, uno positivo, la equivalencia funcional tecnoldgica; y otro
negativo, la no discriminacion. Reconocer esta realidad en definitiva significa
avanzar un peldafio mas hacia arriba en lo relativo al reconocimiento de la validez
de los titulos electrénicos, y en el caso estudiado el e-ticket y del AWB electronico

lo demuestran fehacientemente.

Si bien a propésito del billete de pasaje electrénico se discutia si el aviso
exigido en el CV y que subsiste en el CM, podia ser cumplido en soporte
telematico, la conclusion a la que se arriba en el Derecho chileno, en el espaiol,
en incluso en el norteamericano indistintamente, es que tal aviso puede ser

perfectamente satisfecho en un documento electroénico.

En cuanto al debate que en teoria pudiera tener lugar a proposito de la
posibilidad de transferir el billete de pasaje, las companias soélo vienen aplicando
en sus condiciones generales lo dispuesto por la IATA, que en la practica
recomendada 1724 declara que el billete es intransferible. La contrataciéon

electronica del transporte aéreo de pasajeros ha contribuido a hacer mas explicita
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esta situacion por medio de la referencia en las condiciones generales de la
contratacién incorporadas por las lineas aéreas de la prohibicidon expresa de
transferir el billete de pasaje, informacion faciimente transmisible en una
plataforma electrénica que contenga tales condiciones y cuya aceptacion por parte

del contratante es necesario para el contrato se perfeccione.

La carta de porte aéreo por su parte, en principio presenta elementos y
cumple una funcidén aparentemente mas compleja que el billete de pasaje. No
obstante en definitiva, tampoco se ve afectada en cuanto a su naturaleza y
funciones de ser elemento de prueba de celebracién del contrato y de recibo de
las mercaderias si consta en un soporte informatizado. Sin perjuicio de lo anterior,
la electronificacion del AWB, puede afectar el rol que este instrumento esta
llamado a desempefiar como mecanismo para ejercer el derecho de contraorden
del expedidor, ya sea ejercitandolo o para garantizar su bloqueo, para el caso que
este documento se utilice en el seno de una operacién de crédito documentario. Si
el mecanismo de desmaterializacion del AWB no contemplase un sistema
adecuado para garantizar estas funciones, como parece sigue sucediendo en el
proyecto E-Freight, puesto en marcha por IATA y que, a pesar de los avances, aun
no alcanza un desarrollo definitivo, lo mas recomendable seria renunciar
explicitamente a este derecho en el propio documento, algo que es perfectamente

posible en la carta de porte aérea expedida en soporte informatizado.

En lo referido a la funcion del AWB como titulo valor representativo de las
mercaderias, la desmaterializacion sélo viene a poner de manifiesto la tendencia
universalmente aceptada y difundida en cuanto a que asignarle tal rol a este
instrumento es una ficcion que a nada conduce. No obstante lo expresado, la
electronificacion si afecta a la funcion de titulo valor que otros instrumentos del
transporte como el conocimiento de embarque desempenan. Es por ello que
desde hace tiempo se viene trabajando en iniciativas tendentes a subsanar tal

situacion, que no afectan al transporte aéreo de mercancias.
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Lo anterior nos lleva a una importante constatacion, cual es el grado de
retraso en que se encuentra el Derecho del transporte aéreo chileno sobre esta
materia en particular. Asignar el papel de titulo valor a la carta de porte aérea,
encuentra una solucién absolutamente forzada en el Derecho nacional en pos de
conservar las funciones y naturaleza juridica que tradicional e indiscutidamente se
le asigna por parte de la legislacion y doctrina nacional al AWB, situacion que solo

se reitera cuando este documento consta en un soporte telematico.

Lo dicho no ha de sorprendernos. La evolucion juridica del Ordenamiento
chileno sobre el transporte aéreo se ha caracterizado por permanecer rezagada
respecto de la comunidad internacional, lo que se puede corroborar con el hecho
de que recién en el afio 1979, Chile se incorpord al Sistema de Varsovia, e
incorpora con diez afios de retraso la Convencion de Montreal a su Derecho
interno. Por mucho que nuestro pais lidere en su region los indices, y vaya a la
vanguardia en la implementaciéon de las nuevas tecnologias en sus politicas
publicas y privadas, como lo demuestra el hecho de que desde se decidira por
parte de la industria adoptar el sistema electrénico de emision del billete de
pasaje aéreo, la meta de implementarlo se consiguié en pocos afios sin mayores
dificultades o el hecho que fuera el pais pionero en Latino América en la
implementacién del E-Freight , y los avances materiales que experimente un pais,
esto no puede ir separado de la evolucion de su normativa, siendo necesario
revisitar ciertos principios y concepciones juridicas que se encuentran
absolutamente fuera de sintonia con el avance que ha experimentado el marco

juridico y la regulacion internacional del transporte aéreo.

Por tratarse de un contrato de adhesion sujeto a condiciones generales de
la contratacidn, podriamos el transporte aéreo es de aquellos negocios juridicos
en que eventualmente puede darse un entorno que resulte extraordinariamente

propicio para la incorporacién de clausulas abusivas.
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Lo anterior se ha convertido en una situacion particularmente sensible con
la irrupcion de las aerolineas low cost que se caracterizan por la venta directa
pasajes a través de canales directos, prescindiendo de un SIR, por la no emisién
fisica de billetes de pasaje, la minimizacién de costos operativos, la maximizacion
de la ocupacién de sus vuelos y de la utilizacién de las aeronaves, asi como la
flexibilidad en la adquisicidon de trayectos, o la realizacion de vuelos sin conexion o
escalas. Ademas de lo anterior, se plantea en la practica el problema juridico de
la informacion precontractual que se debe facilitar al pasajero, y que no siempre es

proporcionada por estas compafias en forma transparente.

Existe cierto consenso en cuanto a que las aerolineas de bajo coste
redactan e imponen ciertas clausulas a los pasajeros cuya licitud resulta dudosa,
encontrandose entre ellas las que establecen un cargo econdmico adicional por la
emision del billete electrénico, la multa impuesta por llevar impresa la tarjeta de
embarque, a aquella por la cual se establecen exenciones de responsabilidad por

operar vuelos directos sin escalas en virtud de la clausula punto a punto.

A este respecto participamos de aquellos que entienden que estas
clausulas son abusivas por cuanto si al pasajero se le esta cobrando el abono de
los gastos de comercializacion, o se le esta cobrando el pago de unos servicios
adicionales de gestion distintos del mero envio o remisién del documento de
transporte, imponiéndole el pago de una determinada cantidad que no
corresponde a una contraprestacion adicional de ningun tipo, y que es una
obligacion que inexcusablemente corresponde al transportista, luego, sera a él a
quien le corresponda financiar su cumplimiento y no al pasajero. Si el abono de los
cargos por emision del billete fueran necesarios y obligatorios para la adquisicion,
este debe ser considerado como un gasto del transporte, cualquiera sea el soporte
en que se emita, sin que sea posible la imposicion de costes adicionales por el

hecho de emitir el documento.
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De la misma forma, estimamos que no corresponde fijar una penalizacion
economica por la no impresion de la tarjeta de embarque, por cuanto, y aunque el
transportista es libre de establecer aquellas condiciones que estime pertinente de
incluir en el contrato de pasaje, desde la Optica de la proteccion del consumidor,
resulta indiscutible que ni la publicidad de la clausula ni el precio de la prestacion
principal pueden justificar el desequilibrio de derechos y obligaciones proveniente
de una clausula contractual como la que exige al pasajero la impresion fisica del

documento.

En lo referido al posible caracter abusivo de las clausulas de punto a
punto, y habiendo sido conocida por los tribunales la legalidad de este tipo de
clausulas no compartimos aquél criterio jurisprudencial que alas ha admitido en
virtud de la libertad contractual y la libertad de empresa, por cuanto estas
clausulas crearian un desequilibrio evidente de las prestaciones de las partes e
infringirian el régimen imperativo de responsabilidad del contrato de transporte
aeéreo de personas legalmente previsto, a propdsito de las denegaciones de
embarque, cancelaciones de vuelo y grandes retrasos, ademas del hecho de que
limitan los derechos basicos del consumidor, como es su derecho de
compensacion en caso de incumplimiento total o parcial o cumplimiento
defectuoso del contrato por parte del empresario, por lo que estas clausulas

deberian considerarse nulas por abusivas

Derivado de lo anterior y referido al tema de la contratacion electrénica del
transporte aéreo y su relacion con el Derecho del consumidor, concluimos que

bajo ciertos supuestos no quedara sino aceptar la aplicabilidad de estas normas.

En efecto, si bien en el CCo chileno no se reconoce a los contratos del
transporte aéreo como un acto de comercio, no queda sino concluir que la
actividad de este sector participa de tal calificacion juridica, lo que guardara directa
relacién con la posibilidad de aplicar a su respecto la normativa de consumidores

por cuanto la existencia de un acto mixto sigue siendo ene el Ordenamiento
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chileno, el supuesto de aplicaciéon general. Ante la insuficiencia de normativa
existente por muchos afnos, y el nulo tratamiento doctrinario por parte de los
autores o de la academia, fueron los tribunales ordinarios a través de sus
pronunciamientos judiciales, quienes aceptaron la aplicacion de las normas de la
LPDC al contrato de transporte aéreo de pasajeros, proporcionando los primeros
criterios al respecto, lo que se ve reafirmado por cierta doctrina jurisprudencial que
ha tendido a remediar por medio de sus pronunciamientos la situacion de
desequilibrio en que se encuentran los pasajeros aplicando muchas veces la
LPDC.

Lo anterior, afecta directamente en materia de competencia de los
tribunales por cuanto salvo lo establecido con la reciente incorporacion al Derecho
chileno de una normativa reguladora de los casos de denegacion de embarque,
cancelacion de vuelo o un gran retraso, que conforme lo establece indica que el
procedimiento a aplicar y el tribunal competente para conocer de su pretension, es
el mismo que en materia de derechos de los consumidores, no existe claridad

alguna al respecto.

En concreto, en el ordenamiento chileno, el CA no establece norma alguna
de competencia para las acciones emanadas del contrato de transporte aéreo,
salvo las ya indicadas, por lo que para otro tipo de acciones que deban dirigirse
en contra del porteador, de alguna de las disposiciones del CA no queda sino
concluir que conforme a la regla general consagrada es competente el juez del

domicilio del demandado.

No obstante, no podemos soslayar que para el caso que se entienda que el
contrato de transporte aéreo se trata de un contrato de consumidores, como en no
pocos casos ha ocurrido a juicio de la jurisprudencia nacional, y ante la situacion
que el contrato se hubiere celebrado por medios electronicos en que no sea
posible determinar el domicilio que corresponda a la comuna en que se hubiere

celebrado el contrato respectivo, el domicilio en que se hubiere cometido la
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infraccion, o el domicilio en que se haya dado inicio a su ejecucion, sera
igualmente competente, conforme lo establece la LPDC , el juez de policia local de
aquella comuna en que resida el consumidor. Pero como advertimos, esta norma
de competencia solo sera aplicada cuando se entienda que estamos ante un

contrato de consumo.

En Derecho uniforme el CM, ademas de reiterar las cuatro jurisdicciones del
CV incorpora una quinta jurisdiccion de la que ya hablaba el Protocolo de
Guatemala. Esta modificacion permitiria al demandante litigar en su pais de
residencia, pero solo respecto a la indemnizacién del dafo resultante de la muerte
o lesiones del pasajero, por cuanto las restantes acciones de responsabilidad no
se incorporan a este quinto foro. Este marco juridico en su conjunto configura la
posibilidad que tiene el demandante de escoger la jurisdiccion aplicable conforme
las posibilidades que le ofrezca la normativa, da Ilugar al fenédmeno del forum
shopping en virtud del cual el actor elegira la jurisdiccion que le resulte mas

favorable.

Con todo, las formas de entender las cuatros jurisdicciones tradicionales; la
dificultad practica y las limitaciones para hacer operar la quinta jurisdiccion del CM;
y la imposibilidad de pactar arbitraje en el transporte aéreo de pasajeros la nulidad
consagrada en el CV y el CM para las clausulas de sumisidén expresa contenidas
en los contratos de transporte aéreo o en acuerdos atributivos de competencia que
sean anteriores a la produccion del dafio , implica que esta aparente libre eleccion
no sea absoluta. Sin perjuicio de lo cual creemos que a partir de la utilizacion de
las nuevas tecnologias, como canal de distribucion directa del contrato de
transporte aéreo, la quinta jurisdiccion estaria llamada a aliviar la carga de definir
el lugar a través del cual el contrato fue celebrado en aquellos casos en los cuales

el pasajero perfecciond la transaccion desde su domicilio .

A propdésito de los problemas de determinacion del tribunal competente, que

se deriva acarrea de precisar conforme a la tercera jurisdiccidon, cual es el
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establecimiento del porteador por cuyo conducto haya sido celebrado el contrato,
esta situacién adquiere especial importancia en el supuesto de que la celebracion

del contrato de transporte aéreo se hubiere efectuado por medios electronicos.

Seguimos la doctrina de los tribunales americanos, establecida en el caso
Polanski v/s KLM Royal Dutch Airlines, en orden a establecer que el lugar de
celebracion del contrato sera aquel donde se realiza el ultimo acto esencial para
su conclusion, que en el caso de las contratos por internet, corresponde al sitio
donde el pasajero recibe la confirmacion de la compra, y que en la mayoria de los
casos corresponde a la residencia del comprador, aun cuando el soporte
informatico de ventas por internet de la compafiia pueda estar en otro pais.
Ademas si el porteador es miembro de una alianza, se entiende que tiene también
un establecimiento mediante el cual se ha perfeccionado el contrato si otro
miembro de la alianza, que emite el billete a su nombre, tiene un establecimiento
por medio del cual se realiza la compra por Internet. Participamos de esta doctrina
por cuanto creemos que de esta forma se le esta otorgando verdadera proteccién

al pasajero.

Respecto de la facilitacion del transporte aéreo al momento de utilizar las
nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacion. En lo referido al
problema del tratamiento de los datos personales de los pasajeros, y si bien no es
materia que haya sido abordada aun por el Ordenamiento chileno, no nos queda
sino resaltar su importancia. Concordamos que la informacion facilitada por una
persona en el momento de celebrar un contrato de pasaje, tiene la consideracion
de dato de caracter personal. Ante la eventualidad que no siempre la proteccion
de los mismos se vaya a producir mediante los mecanismos propios de tutela de
los derechos personales establecidas en las normativas internas, y reconociendo
su caracter de derecho fundamental, importante sera en el caso chileno contar en
un futuro préoximo con estatutos relativos al tratamiento de estos datos, en que se
contengan reglas claras y especificas para las companias aéreas y las

autoridades, mas alla de las imposiciones que se establezcan por terceros
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Estados por motivos de seguridad, o incluso a consecuencia de la suscripcion de
algun acuerdo comercial. Creemos esta sera la forma de aminorar el riesgo de
eventuales conflictos (como el suscitado Estados Unidos y la Unién Europea), que
de prolongarse en el tiempo, sélo ponen en peligro la movilidad de los pasajeros,

afectando por tanto a la industria aérea.

En cuanto al mercado de la distribucion del transporte aéreo, y quedando a
la expectativa de como se desarrollaran las ultimas iniciativas de la industria al
respecto, en concreto el NDC promovido por la resolucién 787 de la IATA, ya
autorizado preliminarmente por el DOT, hechas las observaciones del GT29, y
ponderadas las criticas de otros intervinientes en la cadena de transporte como las
agencias de viaje, no puede soslayar el rol de los SIR como uno de los elementos
que mas han influido en el desarrollo del transporte aéreo, y por ello nos
centramos en su regulacion en el derecho comparado y nos ocupamos de analizar

la situacion chilena.

La informacion producida por un SIR es sin duda una de las caracteristicas
de la industria, pues permite que todos los operadores e intermediarios tengan
disponibilidad de los datos relevantes sobre la oferta de todos los competidores.
Es por ello que entendimos que su regulacion y régimen juridico aplicable requeria
de nuestra atencion, ya que por medio de estos sistemas se genera la informacion
basica necesaria y relativa a la celebracién del contrato de transporte aéreo,
afectando directamente el funcionamiento de la industria ya que su utilizacion
puede constituir una barrera de ingreso al mercado del transporte aéreo

generando problemas de competencia

Un operador existente en el mercado, un incumbente, que opere y controle
el sistema de reservas genera un diferencial de conocimiento sobre la demanda
que constituira en definitiva una barrera a la entrada de nuevos actores, lo que en

el caso chileno, a pesar de su politica de cielos abiertos, resulta especialmente
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preocupante por los ultimos movimientos del mercado que no han tendido sino

hacia la concentracion.

La propiedad o rol de los SIR, influye en la estructura del mercado, al
promover los propios servicios a expensa de los competidores, siendo utilizado por
las compaiias asociadas como barrera de entrada y produciendo un

comportamiento anticompetitivo en la industria.

No deja de llamar nuestra atencion la ausencia de regulacién especifica en
nuestro pais, mas alla de la referencia que se pueda hacer al Anexo Sobre
Servicios de Transporte Aéreo del AGCS vy de la posible adopcién en el futuro del
Codigo de Conducta OACI, por cuanto los ultimos procesos de relevancia para el
mercado aeronautico nacional como la fusion LATAM o la decision de la JAC de
abrir unilateralmente y sin reciprocidad los cielos para los servicios de cabotaje, no
han hecho mencién alguna a la necesidad de regular en forma especifica a los
SIR.
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