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Resumen: La presente monografia tiene como objetivo establecer la regulacién internacional
aplicable a aquellos accidentes aéreos internacionales de aerolineas privadas. Se abordaran
seis casos de la vida real, para realizar un analisis practico que permita esclarecer el

funcionamiento del régimen de responsabilidad civil aérea internacional.
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1. Introduccién

1.1. Planteamiento y delimitacion de la probleméatica

En el momento en que ocurre un accidente o incidente aéreo internacional producto de la
actividad de una aerolinea privada, puede surgir una gran polémica al tratar de darle solucién
por medio de las reglas de la responsabilidad civil. Lo anterior debido a todos los factores que
se ven involucrados en este tipo de casos, pues en su gran mayoria son de aquellos que
afectan a personas de diferentes nacionalidades y muchas veces se ven involucrados factores
externos que influyen en la consumacion del suceso. Adicionalmente, los dafios pueden
ocurrir en paises diferentes a los del origen de los pasajeros o de la aerolinea, aspectos
adicionales que complican el dar la solucion a los casos en concreto, pues son muchas las

aristas que deben mirarse para analizarlos.

1.2. Objetivos Generales

Con este trabajo pretendemos realizar un documento de reflexion, consistente en el
analisis e interpretacion de los resultados obtenidos de una ardua investigacion. Por lo tanto,
comenzaremos determinando el régimen de la responsabilidad civil que se aplica a la
actividad de las aerolineas privadas cuando ocurre un accidente aéreo que se califiqgue como
internacional. En este sentido, se evidencia la necesidad primordial, de hacer una mencion al
derecho aeronautico y una investigacion sobre los elementos y caracteristicas propias de la
responsabilidad civil aérea en el ambito internacional. En primer lugar expondremos en qué
consiste la responsabilidad civil aérea, y en segundo lugar, determinaremos cuales son los
elementos que hacen que un accidente aéreo pueda catalogarse como internacional. Todo con

el objetivo particular de establecer los requisitos de la responsabilidad civil en el transporte



aéreo internacional y poder aplicarlos, junto con la normativa que resulte pertinente, a los
casos escogidos como objeto de revision, y asi poder presentar cual debe ser su

funcionamiento en la préctica.

2. Desarrollo

2.1. Nociones basicas del derecho aeronautico

2.1.1. Definicion derecho aeronautico
Para comenzar, definiremos lo que debe entenderse como derecho aeronautico para los
efectos de la responsabilidad civil que aqui queremos estudiar. En principio, para definir esta
area del derecho, es de vital importancia examinar algunos de los diferentes conceptos que
han expuesto destacados juristas a nivel mundial, por ejemplo, el estadounidense John C.
Cooper (1968) en su articulo “Air Law — A Field For International Thinking”, quien define el
Derecho Aéreo como aquel que:
[Clomprende el cuerpo de principios y normas legales, vigentes de tiempo en tiempo, que rigen y
regulan: Primero: a) el espacio aéreo; b) Su relacion con las superficies terrestres y acuéticas en la
tierra; ¢) La extension de caracter de los derechos de los particulares y de los Estados por el uso y
control de dicho espacio para el vuelo u otros propoésitos; Segundo: a) El vuelo; b) Los
instrumentos con el cual se realiza dicho vuelo, incluyendo su nacionalidad, propiedad, uso o
control; ¢) Las facilidades en la superficie usadas en conexion con el vuelo, como aeropuertos y
rutas aéreas; Tercero: a) Las relaciones de toda clase que afectan a o entre los particulares,
comunidades o Estados que surgen por la existencia o el uso del area de vuelo o los instrumentos o

facilidades usadas en conexion con ellos o para concretar el vuelo. (p.90)

En el derecho francés, Michel de Juglart (1989) plantea que el derecho aéreo tiene dos
acepciones diferentes: por una parte en sentido amplio lo define como: “el conjunto de reglas

que se relacionan con los aspectos juridicos que nacen de la utilizacion del aire o del medio



aéreo y su utilizacion”, y por otro lado lo define desde un punto de vista restringido como “el
derecho de la locomocidn aérea, o sea la rama del derecho que estudia las cuestiones que

nacen de la utilizacidn de las aeronaves”.

Por su parte, el espafiol Luis Tapia Salinas (1993) da una amplia definicidn, sin entrar en
detalles, instituyéndolo como el “conjunto de normas que se refieren a la navegacion aérea y

problemas con ella relacionados”.

En el derecho argentino encontramos diferentes definiciones del derecho aeronautico, una
de las més relevantes, y que ha servido de base para autores posteriores, es aquella propuesta
por Federico Videla Escalada (1969) quien dijo que debia entenderse como: “el conjunto de
principios y normas de derecho publico y privado, de orden interno e internacional, que rigen
las instituciones y relaciones juridicas nacidas de la actividad aerondutica o modificadas por
ella”(p.18). De otra parte, encontramos al argentino Antonio Ambrosini (2008), autor del
libro “Instituciones del Derecho Aeronautico”, quien dice que es la rama del derecho que
“estudia todos los factores esenciales de navegacion aérea, es decir: el ambiente (atmodsfera y
superficie) en el que se organiza y desenvuelve, el medio (aeronave) con el que se actla, y
todas las relaciones juridicas publicas y privadas, nacionales e internacionales a las cuales da

lugar” (p.183).

Consideramos que la definicion que propone Ambrosini es la méas adecuada, pues logra
dar una imagen clara y concisa de lo que significa el derecho aeronautico, sus componentes y
las materias que regula. Ademas de concretar la materia objeto de estudio, no lo hace de

manera restrictiva que resulte excluyendo temas relevantes tales como el ambiente en que se



organiza y desenvuelve o el medio con el que se actla, y al final da lugar a que se incluyan

relaciones juridicas de todo tipo que puedan derivarse de la actividad regulada.

2.1.2. Caracteristicas

El Derecho Aerondutico se caracteriza por ser internacional, comercial, dindmico,
unificador, particular y auténomo. En primer lugar, su internacionalidad es consecuencia de
los trayectos que pueden llegar a recorrer las aeronaves, cruzando mas de una frontera. Por
eso se hace necesaria la existencia de una legislacion de caracter internacional que pueda
cubrir los diferentes territorios y aplicarse en escenarios que involucren méas de un Estado.
Gran parte de la normatividad que constituye el derecho aeronautico es emitida por
Organismos Internacionales que tienen competencia y aceptacion de rango mundial, siendo la
Organizacién de Aviacion Civil Internacional (OACI) el més importante por ser un
organismo especializado de las Naciones Unidas, sin embargo, éste se estudiara

posteriormente.

En segundo lugar, esta rama del derecho se caracteriza por tener elementos tanto privados
como publicos. Su caréacter privado se debe en gran parte al rasgo comercial que se le
imprime al estar intimamente ligado con el contrato de transporte aéreo, y éste como bien se
sabe es de caracter comercial. Sin embargo, no debe desconocerse que también tiene un
caracter publico de gran relevancia, debido a que dentro de sus disposiciones se abarcan

temas como el administrativo y el fiscal, por nombrar algunos ejemplos (Calderon, 2006).

En tercer lugar, su dinamismo es uno de sus caracteres mas sobresalientes puesto que

gracias a los progresos y desarrollos tecnologicos y a los fendomenos naturales, entre otros, la



aplicacion, interpretacion, creacién y modificacion de las normas debe irse adaptando a los

diferentes hechos y escenarios que se van presentando a medida que pasa el tiempo.

En cuarto lugar, al hablar del Derecho Aeronautico Internacional se debe tener claro que
se estd hablando de una normatividad unificadora debido a que ésta fija ciertos pardmetros y
principios, que son obligatorios o imperativos a nivel internacional y que, por ende, cada uno
de los Estados debe tenerlos como lineamientos fundamentales para adaptar sus respectivas

legislaciones a lo que éstos fijan. (Echeverry Giraldo, 2010).

En quinto lugar, cabe afiadir que esta rama del Derecho se caracteriza por ser particular y
autébnoma, es decir que no se puede identificar con una rama en especifico puesto que toma
elementos de las distintas vertientes del derecho, tales como el civil, comercial, laboral, entre
otras. Su particularidad, se debe a que regula una actividad netamente técnica y también a que

emana en gran parte del &mbito internacional.

2.1.3. Fuentes

El Derecho Aeronautico se destaca por su importancia a nivel mundial, lo cual implica
efectivamente que una parte significativa del mismo surge de fuentes del derecho de caracter
internacional, como por ejemplo, las normas emitidas por la OACI, los tratados
internacionales y regionales, etc. Sin embargo, no puede desconocerse que sus fuentes
también se pueden encontrar al interior de cada Estado en particular, donde éstas se reservan
la facultad de regular ciertas materias dentro de su territorio. Es importante afadir, que la
existencia de ambas fuentes no necesariamente implica que sean excluyentes entre si, lo mas
probable es que estén ligadas al compartir disposiciones iguales o muy similares (Calderon,

2006).



Dentro de las fuentes internacionales del Derecho Aerondutico se encuentran los
Convenios Internacionales, que se pueden clasificar en Tratados o Convenios Multilaterales,

Acuerdos regionales y Convenios Bilaterales, la Costumbre y la Jurisprudencia, entre otros.

Es necesario precisar en este punto, que debido a que no existe un cuerpo normativo
unificado de caracter internacional sobre los temas tratados en el presente trabajo, a lo largo
del mismo se tomaran conceptos de legislaciones especificas que seran utilizados como
doctrina, con el fin de lograr esclarecer ciertos puntos y concretar el analisis practico que se

pretende.

2.1.4. Conceptos claves dentro del Derecho Aerondutico
Para lograr tener un claro acercamiento al Derecho Aerondutico y sus componentes, es
vital realizar unas precisiones respecto de ciertos conceptos que facilitaran el entendimiento

del presente trabajo.

En primer lugar, es oportuno establecer el significado del concepto de Espacio Aéreo y su
relevancia, dado que lleva consigo una connotacion importante de acuerdo con lo establecido
por el Convenio de Chicago de 1944 en sus dos primeros articulos, donde se consagra que se
reconoce la soberania plena y exclusiva que tienen todos los Estados sobre el Espacio Aéreo
situado sobre su territorio, entendiendo que hacen parte de este Gltimo las areas terrestres y
las aguas territoriales adyacentes a ellas que se encuentren bajo la soberania, dominio,
proteccion o mandato de un Estado. El Espacio Aéreo:

I[E]s una columna de aire que se extiende desde la superficie del terreno hasta la altura maxima a
la cual son capaces de volar los aviones (aproximadamente 10.000 metros) y que esta comprendida

dentro de los limites del Estado. (...) [D]onde acaba el espacio aéreo comienza el espacio cosmico



o0 ultraterrestre, el cual es considerado como patrimonio de la humanidad y por lo tanto de uso

comun de todos los Estados”. (Echeverry Giraldo, 2010)

Otro concepto que resulta fundamental esclarecer es el de aeronave, la cual se entiende
como un bien mueble “de naturaleza compuesta, fisicamente trasladable de un lugar a otro, y
utilizable para fines del transporte aéreo” (Calderon, 2006). EI Anexo XIII al Convenio de
Chicago de 1944, en su primer articulo, ha definido la aeronave como “toda maquina que
puede sustentarse en la atmosfera por reacciones del aire que no sean las reacciones del

mismo contra la superficie de la tierra” (2005).

2.2. El accidente aéreo

Muchas veces, el comun de la gente, suele usar el término “accidente aéreo” de la mano de
“incidente aéreo”. Sin embargo, para efectos del presente escrito resulta de suma importancia
marcar la diferencia que existe entre los dos conceptos, pues Unicamente seran objeto de
investigacion los casos que puedan catalogarse como accidentes aéreos, quedando excluidos

totalmente aquellos determinados como incidentes aéreos.

El Anexo XIlII al Convenio de Chicago de 1944, en su primer articulo define claramente
ambos conceptos. Accidente aéreo es:

Todo suceso, relacionado con la utilizacion de una aeronave, que ocurre dentro del periodo

comprendido entre el momento en que una persona entra a bordo de la aeronave, con intencion de

realizar un vuelo, y el momento en que todas las personas han desembarcado, durante el cual: a)

cualquier persona sufre lesiones mortales o graves a consecuencia de hallarse en la aeronave o por

contacto directo con cualquier parte de la aeronave, incluso las partes que se hayan desprendido de

la aeronave, 0 por exposicion directa al chorro de un reactor, excepto cuando las lesiones



obedezcan a causas naturales, se las haya causado una persona a si misma o hayan sido causadas
por otras personas o se trate de lesiones sufridas por pasajeros clandestinos escondidos fuera de las
areas destinadas normalmente a los pasajeros y tripulacion; o b) la aeronave sufre dafios o roturas
estructurales que: afectan adversamente su resistencia estructural, su performance o sus
caracteristicas de vuelo; y que normalmente exigen una reparacién importante o el recambio del
componente afecta, excepto por falla o dafios del motor, cuando el dafio se limita al motor, su capé
0 sus accesorios: o por dafios limitados en las hélices, extremos de ala, antenas, neumaticos, frenos
0 carenas, pequefias abolladuras o perforaciones en el revestimiento de la aeronave; o c) la

aeronave desaparece o es totalmente inaccesible. ( 2005)

Hay que hacer dos aclaraciones que resultan de suma importancia para nuestro estudio de
responsabilidad civil. La primera consiste en que se considera como lesion mortal por la
Organizacién de Aviacion Civil Internacional (OACI), aquella que ocasione la muerte dentro
de los 30 dias siguientes contados a partir de la fecha en que ocurrio el accidente. Esto con
fines estadisticos Unicamente. La segunda consiste en tener en cuenta que una aeronave se
considerara como desaparecida cuando su busqueda oficial se dé por terminada y no se hayan

encontrado los restos de la misma.

Adicionalmente, en el articulo citado del Anexo en mencién, se dice que Incidente Aéreo
es “Todo suceso relacionado con la utilizacién de una aeronave, que no llegue a ser un
accidente, que afecte o pueda afectar la seguridad de las operaciones” (OACI, 2005). Vale la
pena anadir que cuando al término aludido se le agregue el adjetivo “grave” se entendera que
las circunstancias casi llevan a la ocurrencia de un accidente pero que no se lograron

configurar todos sus elementos.



Es claro entonces, que existe una definicion rigurosa, restrictiva y taxativa sobre lo que
debe considerarse como accidente aéreo, dejando asi al incidente aéreo con una definicién
amplia, permisiva y residual pues todo lo que no se considere un accidente entrara a

considerarse un incidente.

3. Responsabilidad civil

3.1. Definicion

En este punto, y para abordar adecuadamente la definicion de la responsabilidad civil

aérea, recordaremos qué es la responsabilidad civil y sus elementos.

En este orden de ideas, comenzaremos con la definicion, para lo cual haremos alusion a la
definicién expuesta por la colombiana Diana Cristina Visser, quién establece que es “la
obligacion que surge en cabeza de una persona de reparar un dafio a otro, como consecuencia
de la comision de un hecho ilicito, doloso o culposo, o por el incumplimiento de una
obligacion” (1986). Por otro lado, Jorge Mosset Iturraspe afirma que “la responsabilidad civil
no es otra cosa que el deber de indemnizar los dafios causados culposamente a otro”, y
Geneieve Viney, citado por Mosset, expone que “la expresion responsabilidad civil designa
en el lenguaje juridico actual, el conjunto de reglas que obligan al autor de un dafio causado a

otro a reparar el perjuicio, ofreciendo a la victima una compensacion” (Portal Castrejon,

2001).

Asi entonces, podemos continuar estableciendo los cuatro elementos de la responsabilidad
civil: el hecho generador, el dafio, el nexo causal y el factor de atribucién. EI hecho generador
consiste en la accion u omision que genera el dafio. El dafio en palabras de Ricardo Vélez,

hace referencia a un menoscabo o alteracién de una situacion favorable. Cabe mencionar que



este dafio puede clasificarse en patrimonial o extrapatrimonial dependiendo de si es
susceptible de ingresar en el patrimonio de una persona o no, considerandose patrimonial en
el primer caso. En tercer lugar, el nexo causal implica que debe existir una correlacion entre
el dafio y el hecho generador, es decir, el hecho generador debe ocasionar el dafio. Por Gltimo,
el factor de atribucién, se divide segun Vélez en dos grandes grupos: el subjetivo, que mira la
correccion o incorrecion del comportamiento del agente, y el objetivo que contiene los
criterios juridicos que determinan cuando un dafio es atribuible a una persona sin mirar la

correccion o incorreccion de su comportamiento (Velez, 2016).

4. Responsabilidad civil aérea
Ahora bien, teniendo clara la definicion de responsabilidad civil y sus elementos en el
punto 3, procederemos a definir como que se aplica a la actividad aérea y sus componentes

propios relevantes para este estudio.

Para poder abordar adecuadamente la definicion, es pertinente mencionar la diferencia
entre la responsabilidad civil contractual y la extracontractual. Por un lado, la responsabilidad
civil contractual surge por el incumplimiento de una obligacion derivada de un contrato, es
decir “entre las partes existe un contrato o una relacion contractual y los dafios son debido al
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de lo que es estrictamente materia del
contrato”Diez-Picazo & Ponce de Leodn, p. 253. Por otro lado, la responsabilidad civil
extracontractual se refiere al dafio que se ocasiona por la violacion de deberes generales de

conducta.

Asi entonces, en aquellos escenarios en que exista un contrato de transporte entre el

transportador y el pasajero, la responsabilidad civil sera contractual y por lo tanto la
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responsabilidad del transportista se deriva de aquellos casos en los que se ejecute
defectuosamente o se incumpla un contrato de transporte aéreo. Bajo este escenario, y como
se explico anteriormente (punto 3), el dafio que sufra el pasajero debe ser producto del
incumplimiento contractual o cumplimiento defectuoso por parte del transportador, sin que
sea relevante si hubo o no intencion de causar dafio por parte del trasportista con el
incumplimiento, esta Gltima afirmacion, debido a que en el trasporte aéreo de pasajeros la
responsabilidad contractual es practicamente objetiva, y por lo tanto el trasportador debe
responder por los dafios ocasionados al pasajero en virtud del incumplimiento,

independientemente de si hubo culpa o no (Echeverry Giraldo, 2010).

Por otro lado, la responsabilidad civil extracontractual surge cuando no hay un vinculo
previo y concreto entre las partes, es decir, aquella que se da cuando no hay un
incumplimiento de un contrato de transporte entre las partes, sino del dafio que se causa a un
tercero independiente de este. En este punto es importante resaltar que el explotador solo sera
responsable si él mismo o cualquiera de sus agentes, en desarrollo de las facultades y
funciones otorgadas por la persona juridica fueron los que causaron el accidente.(Echeverry

Giraldo, 2010)

La actividad aérea tiene campo tanto para la responsabilidad civil contractual como
extracontractual, como se verd en los casos que analizaremos. De un mismo hecho pueden
surgir ambos tipos de responsabilidad, por ejemplo, una persona como heredera de alguien
que falleci6 en un accidente aéreo podra reclamar la indemnizacion de perjuicios derivada del
incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato de transporte aéreo, pero también

podra en nombre propio solicitar perjuicios en el ambito de la responsabilidad civil

11



extracontractual por los dafios que se vea obligada a soportar como consecuencia de la

ocurrencia del suceso.

4.1. El contrato de transporte aéreo

El contrato de transporte aéreo es un contrato mercantil en el que “una de las partes se
obliga para con la otra, a cambio de un precio, a conducir de un lugar a otro, por determinado
medio y en el plazo fijado, personas o cosas y entregar estas al destinatario” (Decreto 410,
1971). Por lo tanto, el transportador se compromete a trasladar al pasajero o la cosa, desde un
punto de partida hasta el lugar de destino convenido, libre de cualquier dafio y en las
condiciones pactadas. Este tipo de contratos se caracteriza porque las condiciones del
trasporte son establecidas por la empresa transportadora, donde la parte interesada en el

servicio debe adherirse a las mismas.

En cuanto al objeto del contrato, existen dos clases de transporte aéreo los cuales son: el
transporte aéreo de pasajeros y el transporte aéreo de cosas. Nos ocuparemos Unicamente del
de personas, el cual consiste y cuyo objeto es “el traslado de una o més personas, en aeronave

Yy por via aérea, de un lugar a otro” (Navas Herrera, 2011, p.608).

En este tipo de contrato existen obligaciones de gran relevancia a cargo del transportador,

para efectos practicos nombraremos las mas relevantes para este estudio.

Por un lado, para el transporte de personas el parrafo 1° del articulo 3 del Convenio de

Montreal establece la obligacion a cargo del transportador de expedir un documento de

transporte, individual o colectivo, que contenga lo siguiente:
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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 0 mas escalas

en el territorio de otro Estado, la indicacion de por lo menos una de esas escalas.

Este documento de transporte cobra gran importancia al momento de tener que demostrar
la calidad de pasajero de una persona, pero sobre éste punto cabe mencionar que éste mismo
articulo establece que ese documento se puede sustituir por otro medio en el que conste la
informacion sefialada en péarrafo 1°, por lo tanto la prueba de calidad de pasajero no se da
Unicamente con el documento representativo del contrato de transporte que expida el

transportador. (Convenio de Montreal, 1999)

Por otro lado, encontramos la obligacion de seguridad que se encuentra en cabeza del
piloto, y por lo tanto del transportador. Sobre este punto el anexo VI del Convenio de
Chicago, que habla de las “Operacion de aeronaves”, hace referencia al deber de seguridad
que esta a cargo del transportista. El articulo 4.3.1 establece que:

El piloto al mando se asegurard de que los miembros de la tripulacién y los pasajeros conozcan

bien, por medio de aleccionamiento verbal u otro método, la ubicaciéon y el uso de: a) los

cinturones de seguridad; y, cuando sea apropiado, b) las salidas de emergencia; c) los chalecos
salvavidas; d) el equipo de suministro de oxigeno; y €) otro equipo de emergencia previsto para

uso individual, inclusive tarjetas de instruccion de emergencia para los pasajeros. (OACI, 1998)

Adicionalmente el articulo 3.2. consagra que:
El piloto al mando serd responsable de la seguridad de todos los miembros de la tripulacion,
pasajeros y carga que se encuentren a bordo cuando se cierren las puertas. El piloto al mando sera
responsable también de la operacion y seguridad del avién desde el momento en que el avion esta

listo para moverse con el propdsito de despegar, hasta el momento en que se detiene por completo
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al finalizar el vuelo y que se apagan los motores utilizados como unidad de propulsion

principal.(OACI, 1998)

Relacionado con los articulos anteriores, el articulo 16 de Convenio de Montreal establece
una consecuencia al incumplimiento de la obligacion de garantizar la seguridad de los
pasajeros que se encuentra en cabeza del transportista.

El transportista es responsable del dafio causado en caso de muerte o de lesién corporal de un

pasajero por la sola razén de que el accidente que causé la muerte o lesion se haya producido a

bordo de la aeronave o durante cualquiera de las operaciones de embarque o desembarque.

(Convenio de Montreal, 1999)

Cabe recalcar en este punto que, a pesar de lo consagrado en los articulos anteriores, hay
escenarios en los cuales el transportador se puede exonerar de esa responsabilidad. El articulo
20 del Convenio de Montreal, consagra esa hipotesis de la siguiente manera:

Si el transportista prueba que la negligencia u otra accion u omision indebida de la persona que

pide indemnizacion, o de la persona de la que proviene su derecho, causé el dafio o contribuyo a él,

el transportista quedara exonerado, total o parcialmente, de su responsabilidad con respecto al
reclamante, en la medida en que esta negligencia u otra accién u omision indebida haya causado el
dafio o contribuido a él. Cuando pida indemnizacién una persona que no sea el pasajero, en razon
de la muerte o lesion de este Gltimo, el transportista quedard igualmente exonerado de su
responsabilidad, total o parcialmente, en la medida en que pruebe que la negligencia u otra accion

u omision indebida del pasajero causo el dafio o contribuy6 a él.(Convenio de Montreal, 1999)
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4.2. Elemento de internacionalidad

En este trabajo, analizaremos casos reales de accidentes aéreos de indole internacional y el
régimen de responsabilidad aplicable, por lo que procederemos a establecer en qué casos

debe entenderse que el transporte cumple con el carécter de internacional.

De acuerdo al articulo primero del Convenio de Montreal, se define como transporte
internacional el siguiente:
Para los fines del presente convenio, la expresidn transporte internacional significa todo transporte
en que, conforme a lo estipulado por las partes, el punto de partida y el punto de destino, haya o no
interrupcion en el transporte o transbordo, estan situados, bien en el territorio de dos Estados
Partes, bien en el territorio de un solo Estado Parte si se ha previsto una escala en el territorio de
cualquier otro Estado, aunque éste no sea un Estado Parte. El transporte entre dos puntos dentro
del territorio de un solo Estado Parte, sin una escala convenida en el territorio de otro Estado, no se
considerara transporte internacional para los fines del presente convenio. (Convenio de Montreal,

1999)

La determinacién de si el transporte es nacional o internacional es relevante al momento
de determinar la legislacion aplicable al caso concreto, ya que si el viaje de un pasajero inicia
y termina dentro de un mismo pais, sin una escala convenida en otro Estado, la legislacion
aplicable sera la interna de dicho pais, y si por el contrario, el viaje del pasajero tiene caracter
de internacional, seran aplicables las normativas internacionales, como por ejemplo, los

Convenios de Varsovia o de Montreal.
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5. Normativa internacional aplicable

5.1. Convenio de Varsovia de 1929

En 1929, el Comité Internacional Técnico de Expertos Juridicos Aéreos se reunid en
Varsovia con el fin de unificar las normas existentes sobre la responsabilidad civil en el
transporte aéreo, en razon de que el hecho de que la operacion aérea se realizara a lo largo de
varios Estados diferentes, la convirtié en un tema de orden internacional. Adicionalmente,
cuando se firmo este Convenio la aviacion comercial comenzaba a considerarse, en el ambito
internacional, como un medio de transporte relevante, sin embargo no entraba a desplazar a
los medios de transporte tradicionales maritimos y terrestres. EI Convenio estuvo dirigido a la
proteccién de los transportadores, dado que en la época se consideraba que éstos no debian
soportar los llamados “riesgos del aire”, es decir, aquellos generados en acontecimientos
inciertos, debidos a causas desconocidas a los cuales no contribuya la negligencia del
transportador, para evitarles el pago de grandes indemnizaciones que atentaran contra su
estructura financiera, y por ende los riesgos del aire deberian asumirse por los pasajeros.

(Sarmiento Garcia, 2009)

De esta reunién surgié el Convenio, que se aplicara a todo transporte internacional aéreo
de personas, equipajes 0 mercancias. De gran relevancia es la definicién que trae consigo
sobre lo que se entiende por “transporte internacional”, modificada por el protocolo de La
Haya de 1955:

A los fines del presente Convenio, la expresion transporte internacional significa todo transporte
en el que, de acuerdo con lo estipulado por las Partes, el punto de partida y el punto de destino,
haya o no interrupcion en el transporte o transbordo, estan situados, bien en el territorio de dos
Altas Partes Contratantes, bien en el territorio de una sola Alta Parte Contratante si se ha previsto

una escala en el territorio de cualquier otro Estado, aunque éste no sea una Alta Parte Contratante.
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El transporte entre dos puntos dentro del territorio de una sola Alta Parte Contratante, sin una
escala convenida en el territorio de otro Estado, no se considerara transporte internacional a los

fines del presente Convenio.(OACI, 1955)

Adicionalmente, el Convenio hizo referencia a la responsabilidad del portador,
estableciendo que éste sera responsable cuando el accidente que ha causado el dafio se haya
producido a bordo de la aeronave o en el curso de la totalidad de las operaciones de embarque
y desembarque. Cabe mencionar en este punto, que el portador no sera responsable si prueba
que él y sus comisionados tomaron todas las medidas necesarias para evitar el dafio, o que les
fue imposible tomarlas, asi como el tribunal podra descartar o atenuar la responsabilidad del
portador en los casos en que éste Ultimo pruebe que la persona lesionada ha sido la causante
del dafio o ha contribuido al mismo (Convenio de Varsovia, 1929). Es importante sefialar que
nos encontramos frente a un régimen de responsabilidad subjetiva, debido a que es posible
que el transportador se exima de ésta si él o sus representantes prueban su diligencia o que la
persona lesionada tuvo algin grado de participacion en la produccion del dafio. (Navas

Herrera, 2011)

Cabe afiadir que consideramos importante resaltar de este Convenio que:
El periodo del transporte aéreo no comprende ningin transporte terrestre, maritimo o fluvial
efectuado fuera de un aer6dromo. Sin embargo, cuando dicho transporte se efectuare en ejecucion
del contrato de transporte aéreo para fines de carga, entrega o transbordo, todo dafio se presumirg,
salvo prueba en contrario, como resultante de un hecho acaecido durante el transporte aéreo.
(Convenio de Varsovia, 1929)
Este punto cobra gran importancia a la hora de hacer un juicio de responsabilidad civil, ya
que permite determinar a quién se le debe imputar el dafio, partiendo de la base de que si el

transporte terrestre maritimo o fluvial que se efectua por fuera del aerodromo se realiza en
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ejecucidn del transporte aéreo, se presumira como resultado del transporte aéreo salvo prueba

en contrario.

Por ultimo, es pertinente hacer referencia al articulo 28 del Convenio de Varsovia el cual
otorga la posibilidad al demandante de escoger entre el territorio de las Altas Partes
contratantes para “interponer su accion en los siguientes fueros: 1) Domicilio del
transportador; 2) Sede principal de la explotacion; 3) Lugar donde el transportador posea un
establecimiento por cuyo intermedio se hubiera celebrado el contrato; 4) Lugar de destino

impreso en el contrato de transporte internacional.” (Freidenberg, 2008)

5.2. Modificaciones al Convenio de VVarsovia de 1929

El Convenio de Varsovia de 1929 se vio obligado a ser modificado varias veces después
de su entrada en vigencia como consecuencia de los avances tecnoldgicos que se fueron
dando en relacion con la aviacién y el posicionamiento de ésta como uno de los medios

internacionales de transporte mas relevantes.

En primer lugar, se encuentra el Protocolo de La Haya de 1955, expedido por EI Comité
Juridico de la OACI, cuya vigencia inicié el 10 de agosto de 1963. Este Protocolo mantuvo la
estructura establecida en Varsovia, es decir un régimen de responsabilidad subjetiva, “con la
variante de la presuncion de la culpa, que se desvirtia con la prueba de la debida
diligencia”(Sarmiento Garcia, 2009). Con el Protocolo de la Haya se modifican los eximentes
de responsabilidad del transportador al eliminar las faltas nauticas (propias del derecho
maritimo) como uno de ellos, debido a que la aviacion para ese entonces ya era considerada

como el medio de transporte mas seguro del mundo. Por Gltimo, este Protocolo aument6 los
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limites de responsabilidad para el transporte de personas, elevando los montos

indemnizatorios exigibles por cada individuo.

Posteriormente, en 1971 se expide el Protocolo de Guatemala, considerado como aquel
que parte en dos la historia de la legislacion internacional relativa al transporte aéreo debido a
que se orienta a restablecer el equilibrio contractual entre las empresas y los usuarios y a
modificar la esencia proteccionista que se habia plasmado en el Convenio de Varsovia de
1929 y se habia mantenido hasta el momento. Este Protocolo consagra un régimen objetivo
de responsabilidad para el transporte aéreo de personas, donde se excluye la posibilidad de
exoneracion por parte del transportador demostrando su debida diligencia. Adicionalmente,
se elevan los montos indemnizatorios para el transporte de pasajeros y equipaje, siguiendo las
pretensiones de los paises industrializados y contradiciendo a los paises de Tercer Mundo,
montos que adquieren un caracter limitativo, pues no pueden sobrepasarse bajo ninguna
circunstancia, derogando el principio establecido tanto en el Convenio de Varsovia como en
el Protocolo de la Haya de que el dolo del transportador en la produccién del dafio se tenia
como una excepcion al limite de responsabilidad. Como consecuencia de los altos montos
indemnizatorios, la forma como éstos podrian afectar la estructura econémica de las empresas
dedicadas a la actividad aeronautica de naciones poco desarrolladas y el establecimiento de
un régimen de responsabilidad objetivo, el Protocolo de Guatemala no obtuvo las treinta
ratificaciones exigidas para obtener su vigencia internacional. En cuanto al transporte de
mercancias, vale la pena resaltar, que este Protocolo mantuvo el régimen subjetivo que habia

sido establecido previamente.

En 1975 encontramos los cuatro Protocolos de Montreal los cuales buscaban dos objetivos

béasicos, en primer lugar, como consecuencia del decaimiento del patrén oro como moneda
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indemnizatoria, optaron por sustituirla por un valor constante denominado Derecho Especial
de Giro 0 D.E.G. el cual equivale a 0.888671 gramos de oro fino, segun el Fondo Monetario
Internacional. En segundo lugar, estos Protocolos buscaron llenar los vacios normativos en
materia de transporte aéreo de mercancias que habia dejado el Protocolo de Guatemala,

consagrando un régimen de responsabilidad objetivo.

5.3. Convenio de Montreal de 1999

También conocido como el “Convenio para la unificacion de ciertas reglas para el
transporte aéreo internacional”, surgio por la necesidad de modernizar y actualizar el
Convenio de Varsovia con el fin de reconocer la importancia de la proteccion de los intereses
de los usuarios del transporte aéreo internacional. Este Convenio logré unificar toda la
regulacién dispersa que se habia expedido a lo largo del siglo XX sobre el transporte aéreo,
incluyendo temas como la responsabilidad del transportista de hecho. La unificacion
legislativa mencionada tenia como objetivo permitir tanto a transportadores como a usuarios
mayor seguridad juridica y claridad normativa, “en concordancia con las caracteristicas de
universalidad y globalizacion que tiene la actividad aeronautica, evitando la aplicacion de
diversas legislaciones, en algunos casos nacional, que habian anarquizado completamente al

transporte aéreo internacional” (Sarmiento Garcia, 2009).

Es de vital importancia resaltar, que los antecedentes de este Convenio se remontan a 1992,
donde compafiias aéreas japonesas crearon una normativa interna que regulaba las relaciones
contractuales con sus pasajeros diferente a la establecida en el Convenio de Varsovia y sus
protocolos, donde renunciaban a los limites de indemnizacién por dafios causados a los
pasajeros y a las defensas previstas para el transportador en el Convenio de Varsovia. Las

compafiias aéreas buscaron evitar el pago de millonarias indemnizaciones a los usuarios al
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renunciar a los limites irrisorios y desproporcionados que se habian mantenido hasta el
momento, trayendo como consecuencia en el marco juridico un doble sistema de
responsabilidad para el transportador aéreo, por un lado un régimen objetivo, es decir, con
exclusion de la nocién de culpa y con un limite de indemnizacién y por otro, un régimen
subjetivo bajo la presuncion de culpa y sin limite de indemnizacion. Posteriormente, esta
solucién se adoptd casi de manera identica en 1995 por el Acuerdo Empresarial de la
Asociacion Internacional de Transporte Aéreo (IATA), por el Reglamento de la Union
Europea 2027 en 1997 y finalmente por el Convenio de Montreal en 1999. Como puede
deducirse este régimen de responsabilidad es fruto de la iniciativa de las aerolineas privadas
agrupadas alrededor de la IATA, las cuales manifestaron su preocupacién por las normas
proteccionistas que se habian establecido en Varsovia y se habian mantenido hasta el
momento, pues a pesar de estar disefiadas para protegerlas terminaron perjudicandolas por
decisiones de diversos tribunales a nivel mundial al observar la clara desigualdad contractual

entre las partes(Sarmiento Garcia, 2009).

Este convenio se aplica a todo transporte internacional de personas, equipaje o carga
efectuado en aeronave, entendiendo el primer término, de acuerdo al primer articulo de este
convenio, cComo:

[T]odo transporte en que, conforme a lo estipulado por las partes, el punto de partida y el punto de

destino, haya o no interrupcion en el transporte o transbordo, estan situados, bien en el territorio de

dos Estados Partes, bien en el territorio de un solo Estado Parte si se ha previsto una escala en el
territorio de cualquier otro Estado, aunque éste no sea un Estado Parte. (Convenio de Montreal,

1999)

Respecto de la responsabilidad del transportista, el articulo 17 de este Convenio establece

que:
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El transportista es responsable del dafio causado en caso de muerte o lesion corporal de un
pasajero por la sola razén de que el accidente que causé la muerte o lesion se haya producido a
bordo de la aeronave o durante cualquiera de las operaciones de embarque o desembarque.
(Convenio de Montreal, 1999).

Sobre este punto cabe mencionar que el transportista se puede exonerar total o
parcialmente, si prueba que la persona que estd pidiendo la indemnizacion, mediante una
accion u omision, causo el dafio o contribuyé a él. La misma regla se aplica en los casos en

los que quien pide la indemnizacidn no es el pasajero.

Sin embargo, no debe desconocerse que uno de los grandes cambios que trae consigo el
Convenio de Montreal de 1999 es la consagracion de un régimen dual de responsabilidad
donde se ven combinados el régimen subjetivo con el régimen objetivo. En primer lugar, el
régimen subjetivo mantiene la presuncion de culpabilidad del transportador aéreo,
excluyendo las limitaciones a la indemnizacion y consagrando una reparacion integral del
dafio causado, bajo este régimen el transportador podra desvirtuar la culpa que se le presume
con las disposiciones que trae el Convenio sobre el tema y el valor de la indemnizacion se

determinara conforme a lo que logre ser probado en el proceso sin limitacion alguna.

En segundo lugar, el régimen objetivo esta condicionado al monto de las reclamaciones a
las que haya lugar, estableciendo como limite de indemnizacién 100.000 D.E.G., en caso de
sobrepasar este limite se debera regir por el régimen subjetivo.(Sarmiento Garcia, 2009) El
régimen objetivo presenta una facilidad a los afectados y es que Gnicamente deben probar que
el dafio alegado se produjo a bordo de la aeronave o durante la operacion de embarque o
desembarque, no se tiene en cuenta la conducta culposa del causante del dafio y se enfoca en
la propia actividad, sin que haya lugar a alegar por parte del transportador diligencia o

cuidado en su actuar, ni tampoco que el hecho haya sido causado por una fuerza mayor o
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caso fortuito (Navas Herrera, 2011). La aplicacion de cada uno de los regimenes dependera y

estara condicionada al monto solicitado como indemnizacién.

Por ultimo, consideramos relevante hacer alusién al articulo 33 del Convenio, el cual trata
sobre los fueros que debe observar el usuario para poder iniciar su accién. EI Convenio
mantuvo los cuatro fueros establecidos por Varsovia (domicilio del transportador, sede
principal de la explotacién, lugar donde el transportador posea un establecimiento por cuyo
intermedio se hubiera celebrado el contrato y lugar de destino impreso en el contrato de
transporte internacional), sin embargo, adicion6 un quinto fuero el cual otorga la posibilidad
al pasajero o sus herederos de iniciar su accién donde tenga su residencia principal. La
inclusion de este fuero se vio fundamentada en que se lograba dar a los pasajeros o
reclamantes una imparcialidad fundamental y la facilidad de no tener que soportar un proceso

judicial en un pais extrafio (Freidenberg, 2008).

5.4. Convenio de Chicago de 1944.

El Convenio de Chicago de 1944, cuyo nombre completo es “Convenio sobre Aviacion
Civil Internacional”, surgié como una necesidad para actualizar el Convenio Internacional de
Navegacion Aérea de 1919 (CINA) conocida también como la Convencion de Paris de 1919,
la cual es considerada como el primer gran marco juridico internacional del transporte aéreo
y cuyo origen se remite al Tratado de Versalles de 1919 que puso fin a la Primera Guerra

Mundial.

El convenio de la CINA definia el derecho soberano de los Estados sobre los cielo de su
territorio; fijaba las autorizaciones de paso y de las rutas de sobrevuelo; establecia las normas

de aplicacion a los vuelos internacionales en los aerédromos de llegada y salida; y el control
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de la documentacién de a bordo en relacién con el transporte aéreo que se realizaba (Ham,
n.d.). Ademés, disponia principios sobre la soberania de los Estados contratantes,
reglamentaciones de aeronaves y pilotos, distincién de aeronaves publicas de privadas, entre
otros y cre6 la Comision Internacional de Navegacion Aeérea, de caracter permanente

(Convenio de Paris, 1919).

Es importante resaltar que el Convenio de Chicago también nace con el objetivo de
ordenar las normas que se encontraban vigentes a la fecha, tales como La Convencion de
Paris y sus anexos respectivos, pero que habian estado paralizadas tal como la institucion de
la Aviacion Civil, como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial. En el Convenio en
mencidn se establece como objetivo principal lograr que la aviacion civil se desarrolle de
manera segura y ordenada, y ademas que los servicios de transporte aéreo deban
fundamentarse en la igualdad de oportunidades y en operar de modo sano y econémico (Ham,

n.d.).

El Tratado, junto con sus dieciocho anexos correspondientes, reguld los aspectos
fundamentales de la aviacion dentro de los cuales se incluyen:
[L]licencias al personal, reglamento del aire, meteorologia, cartas aeronauticas, unidades de
medida a utilizar en las comunicaciones aeroterrestres, operacion de aeronaves, marcas de
nacionalidad y de matricula de aeronaves, aeronavegabilidad, facilitacion, telecomunicaciones
aeronauticas, servicios de transito aéreo, busqueda y salvamento, investigacion de accidentes e
incidentes de aviacion, aerédromos, servicios de informacion aeronautica, proteccion al medio
ambiente, seguridad para la proteccion de la aviacion contra los actos de interferencia ilicita, y

Transporte sin riesgo de Mercancias Peligrosas, entre otras”. (Convenio de Chicago, 1944)
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Particularmente el Anexo XIII al Convenio de Chicago habla especificamente sobre la
investigacion de los accidentes e incidentes aéreos, ademéas de proveer unas definiciones
sobre lo que se entiende por accidente e incidente, las cuales se mencionaron previamente. En
este Anexo se deja establecido que el objetivo de la investigacion de los accidentes e
incidentes sera prevenir que se puedan repetir en un futuro, no tiene como fin determinar la
culpa o responsabilidad. Dentro de esta investigacion se le impone al Estado, donde ocurrio
el suceso, la responsabilidad de proteger las pruebas, custodiarlas y trasladar la aeronave

(OACI, 2005).

Uno de los temas mas relevantes dentro de este convenio fue el acuerdo que se dio para
constituir la Organizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI), organismo permanente
especializado de la ONU, que busca ejercer la administracion y velar por la aplicacion del
Convenio de Chicago. El mandato principal de este organismo es “ayudar a los Estados a
alcanzar el nivel més alto posible de uniformidad en la reglamentacién, normas,

procedimientos y organizacion de la aviacion civil” (OACI, n.d.-b).

Adicionalmente este organismo busca desarrollar los principios y técnicas de la
navegacion aérea internacional y a su vez, fomentar la organizacion y el desenvolvimiento
del transporte aéreo internacional con el fin de:

a) lograr el desarrollo seguro y ordenado de la aviacion civil internacional en todo el mundo; b)

fomentar las técnicas de disefio y manejo de aeronaves para fines pacificos; c) estimular el

desarrollo de aerovias, aeropuertos e instalaciones y servicios de navegacion aérea para la aviacion
civil internacional; d) satisfacer las necesidades de los pueblos del mundo respecto a un transporte
aéreo seguro, regular, eficaz y econdmico; e) evitar el despilfarro econdmico producido por una
competencia excesiva; f) asegurar que se respeten plenamente los derechos de los Estados

contratantes y que cada Estado contratante tenga oportunidad equitativa de explotar empresas de
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transporte aéreo internacional; g) evitar discriminacion entre Estados contratantes, h) promover la
seguridad de vuelo en la navegacion aérea internacional; i) promover en general el desarrollo de la

aerondutica civil internacional en todos sus aspectos”. (Cancilleria Republica de Colombia, n.d.)

La OACI dentro de sus funciones mas relevantes tiene la de emitir normas, métodos
recomendados internacionales (SARPs) y los procedimientos para los servicios de
navegacion aérea (PANS). Los SARPs y los PANS son la base fundamental para lograr la
armonizacion de la seguridad operacional y eficiencia de la aviacion mundial, la
normalizacion de los requisitos funcionales y de performances de las instalaciones y servicios
de navegacion aérea a escala mundial y el desarrollo ordenado del transporte aéreo (OACI,

n.d.-a).

6. Precisiones claves para el analisis practico

6.1.Causalidad adecuada

Al momento de adelantar un juicio de responsabilidad civil, el nexo causal es uno de los
elementos méas dificiles de determinar, ya que en algunos escenarios cuando concurren
muchos factores que podrian ser la causa del dafio, no resulta claro o evidente cual fue el
hecho que ocasiono el dafio. La causalidad lo que permite, en otras palabras, es establecer
quién es el causante del dafio y cuales son los dafios que causd, esto con el fin de poderle
imponer la condena y obligar a resarcir el dafio nicamente a quien con su conducta dio lugar

a la ocurrencia del dafio (Rojas Quifiones & Mojica Restrepo, 2014)

Sobre este punto, consideramos pertinente mencionar la doble funcién que le atribuye
Ramon Pizarro, citado por Rojas Quifiones & Mojica Restrepo, a la causalidad, quien

establece que:
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Dentro del &mbito de la responsabilidad civil, la relacion de causalidad asume una doble
funcidn, de singular importancia: a) permite determinar, con rigor cientifico, cudndo un
resultado dafioso es material u objetivamente atribuible a la accion del sujeto determinado;
b) brinda, al mismo tiempo, los parametros objetivos indispensables para calibrar la
extension del resarcimiento, mediante un régimen predeterminado de imputacion de

consecuencias. (Rojas Quifiones & Mojica Restrepo, 2014)

Para poder abordar el interrogante acerca de cual hecho es el que causa el dafio, se han
planteado varias teorias, las cuales expondremos a continuacién, para poder determinar cual

es la més propicia para determinar la causalidad.

En primer lugar, encontramos la teoria de la equivalencia de las condiciones, la cual utiliza
un juicio contrafactico que consiste en suprimir los eventos que se consideran como posibles
causas del perjuicio, con el fin de determinar si con la falta de alguno de esos eventos el dafio
subsiste 0 no. Si suprimiendo la posible causa el dafio no desaparece, esa posible causa es
descartada, pero si por el contrario el dafio desaparece, se tiene ese evento como causa del
dafio, en iguales condiciones, con todos los demas eventos que suprimiéndolos hagan
desaparecer el dafio y considerandolos a todos conditio sine qua non del perjuicio (Rojas

Quifiones & Mojica Restrepo, 2014).

A pesar de que ésta teoria permite determinar un vinculo de causa-efecto, no es una teoria
que de una respuesta suficiente para el derecho ya que “supone un regreso al infinito en el
que la causa de la causa, es la causa del mal causado” (Rojas Quifiones & Mojica Restrepo,

2014).
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En segundo lugar, la teoria de la causa proxima, establece que “Unicamente existe nexo de
causalidad, a los ojos de la responsabilidad civil, entre el dafio y el ultimo hecho que lo
precedio” (Rojas Quifiones & Mojica Restrepo, 2014). Asi entonces, el juicio consiste en
seleccionar la condicion que cronolégicamente antecedié el hecho dafioso, con el fin de no
entrar a hacer juicios ulteriores que den resultados inciertos e impliquen una tarea infinita

(Rojas Quifiones & Mojica Restrepo, 2014).

Aunque no se puede desconocer la utilidad de esta teoria para individualizar la causa del
dafio, no fue una teoria que diera una respuesta satisfactoria al derecho ya que, en palabras de
MarianoYzquierdo-Tolsada “a la dificultad de establecer cual ha sido la condicion Gltima en
un suceso, se afiade que no siempre el antecedente temporal mas proximo en la cadena causal
es el determinante. El concepto de inmediatez ha de tener, por lo tanto, un sentido mas I4gico

que cronologico” (Yzquierdo-Tolsada, 2001).

En tercer lugar, encontramos la teoria de la causa eficiente, la cual no tiene en cuenta el
elemento cronoldgico sino que:

Eleva a la categoria de causa en si, a la condicién mas activa en la produccién del resultado. Trata
de encontrar, dentro del amplio concurso de condiciones que intervienen en la generacion de un
resultado, una que, en razon de su intrinseco poder de produccion del fenémeno que se aprecia
como tal resultado, recibe la calificacién preponderante de ser considerada su causa, lo que
importa distinguir, tanto cualitativa como cuantitativamente, una condicion de las demas. (Trigo-

Represas & Lopez-Mesa, 2011)

Por lo tanto, al estudiar la relacion de causalidad, se debe diferenciar entre la causa, la

condicion y la ocasién.(Rojas Quifiones & Mojica Restrepo, 2014)
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La causa eficiente es la causa propiamente dicha, es decir, responde a la pregunta: ¢Por
quién fue hecho el dafio? Y puede definirse como aquello que por su accion produce
alguna consecuencia. La condicion, en cambio, no produce el efecto sino simplemente
permite a la causa eficiente producirlo; descarta, si se quiere, un obstaculo permitiendo asi
la accion de la causa eficiente. La ocasion no hace méas que favorecer el juego de la causa

eficiente y en ninglin modo es necesaria para la produccion del dafio. Suescun-Melo, 2003

Esta teoria ha sido criticada en virtud de que “cuando se trata de establecer en la practica
la pauta que permita seleccionar entre las diversas condiciones de un resultado la més
eficiente o la mas preponderante, se advierte con nitidez la fragilidad de estas teorias”

(Goldenberg, 1984).

Por ultimo, nos encontramos con la teoria de la causalidad adecuada. En palabras de
Sergio Rojas y Juan Diego Mojica (2014), la teoria de la causalidad adecuada sugiere a la
hora de determinar el vinculo causal:

[D]eterminar si un suceso era razonable y previsiblemente el mas idéneo o adecuado para causar
un resultado, teniendo en cuenta las maximas de la experiencia —si el asunto no requiere un
especial conocimiento técnico— o las reglas de la ciencia particular —si se trata de un asunto
técnico. Si la respuesta es positiva, esto es, si el suceso surge como idoéneo para el resultado, a la
luz de la experiencia y la razonabilidad, se tiene entonces que ese suceso es causa del resultado;
contrario sensu, no habra vinculo causal. A este razonamiento se le denomina prognosis postuma.”

(Rojas Quifiones & Mojica Restrepo, 2014, p.211)

Por lo tanto, “la causalidad adecuada no responde cudles son las causas fisicas o naturales

de un determinado evento, sino que brinda unos parametros conforme a los cuales se puede
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escoger, dentro de un determinado grupo de causas, cual es la que resulta juridicamente mas
relevante” (Rojas Quifiones & Mojica Restrepo, 2014). Asi entonces, el juicio de causalidad
adecuada permite identificar cuéles son los hechos que razonable y previsiblemente son los
maés iddneos para la produccion de un resultado de acuerdo a las reglas de la experiencia, y
por lo tanto deben ser tenidos en cuenta y son relevantes a la hora de formular la imputacion

de sus consecuencias.

Esta teoria, ha sido la mas acogida por la doctrina y la jurisprudencia para realizar el juicio
de causalidad en materia de responsabilidad civil, ya que otorga los pardmetros bajo los
cuales se debe determinar cudl es la causa juridicamente relevante. Por esa razon, en este

estudio nos centraremos Unicamente en ésta teoria para realizar los juicios de responsabilidad.

6.2. Relacion tripulacion-aerolinea

Al momento de entrar a revisar las relaciones que se ven involucradas en el tipo de
accidentes objeto de analisis, es posible identificar dos grandes grupos. En primer lugar, se
encuentra la relacion entre la aerolinea y los pasajeros, la cual se desprende de un vinculo
contractual comercial derivado del contrato de transporte aéreo celebrado. Por otro lado, se
encuentra la relacion existente entre la aerolinea y la tripulacidn, este vinculo contractual se
caracteriza por su naturaleza laboral que se desprende del contrato de trabajo existente entre
las partes. Es importante resaltar esta diferencia debido a que las implicaciones al ocurrir un
accidente aéreo varian dependiendo del vinculo al cual se estuviere sujeto, pues a los
pasajeros se les respondera directamente bajo la legislacion civil y comercial, mientras que la

responsabilidad frente a los miembros de la tripulacion se evaluara bajo el régimen laboral.
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La relacion laboral desprendida del vinculo entre la areolinea y la tripulacién trae consigo
varias implicaciones. Por un lado, su regulacién no es uniforme a nivel mundial y depende,
tal y como lo establece el Anexo VI al Convenio sobre Aviacion Civil Internacional emitido
por la OACI, de la regulacion al respecto existente en el Estado del cual provenga el
explotador de la aeronave, en este caso la aerolinea (1998). Conforme a lo anterior, al
momento de estudiar la forma en que responde la aerolinea por la muerte o accidente de su
tripulacion, que vienen siendo sus empleados, se debe investigar detenidamente si la
regulacion que sea pertinente, es decir la del Estado del explotador, hace mencién alguna

sobre el tema por medio de figuras tales como el accidente de trabajo.

Para ilustrar lo anterior se toma como ejemplo los articulos 199 y 216 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo colombiano, estos articulos, respectivamente, definen el accidente de
trabajo y la culpa del empleador en la ocurrencia del mismo, por lo cual, si ocurriere un
accidente aéreo donde el explotador fuera colombiano habria que acudir a estos articulos y a
aquellos que resulten relacionados a los mismos para poder determinar si cabe la
indemnizacién a los miembros de la tripulacion. En este punto, es de vital importancia
resaltar que la responsabilidad derivada del contrato de trabajo celebrado entre la tripulacion
y la aerolinea no es igual a la indemnizacion que podrian solicitar los familiares de los
miembros de la tripulacién, en caso de que ocurra un accidente, pues estos podrian demandar

a la aerolinea en virtud de la responsabilidad civil extracontractual(Ochoa, 2017).

Al revisar estos conceptos surge la duda respecto de diferentes escenarios que pueden
presentarse. Por un lado, es posible cuestionarse respecto de la responsabilidad que podria
generarse como consecuencia de los casos en que a los familiares de los empleados de las

aerolineas se les regalan tiquetes. En primer lugar, no debe desconocerse que entre las partes
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nace una relacion juridica de caracter comercial, independientemente de que la razén por la
cual se origina sea la preexistencia de un contrato laboral. A estas personas se les emite un
boleto aéreo, siendo éste el contrato y, por lo tanto, obtienen la calidad de pasajeros y asumen
los deberes y derechos respectivos. Por lo anterior, es posible afirmar que cuando ocurra un
accidente aéreoy estén presenten estas circunstancias, se generara una responsabilidad de
caracter contractual, pues entre las partes existe un contrato de transporte aéreo cuya
naturaleza es onerosa al ser éste una contraprestacion salarial. Podemos ver lo que dice José
Bonet-Correa al respecto, estableciendo que: “Los billetes que se dan a los dependientes del
transportador en razén de su trabajo, no deben ser mirados como gratuitos en la medida en
que corresponden a una contraprestacion salarial y como consecuencia, debe apreciarse este
contrato como oneroso” (1963).

Por otro lado, cuando se transporta a un piloto sin que esté en ejercicio de sus funciones,
se entiende que éste transporte es accesorio a su contrato laboral y que la aerolinea

respondera bajo ese régimen.

6.3. Responsabilidad de la aerolinea por los actos de sus empleados

El sustento y la razon por la cual las personas juridicas deben responder, se encuentra
determinado por uno de los principios generales de responsabilidad civil, el cual establece
que éstas deben hacerse responsables por los actos de las personas que tienen a su cargo.
Aterrizando este principio a la materia de estudio, éste traeria como consecuencia que las

aerolineas, al ser personas juridicas, responden por los actos de sus empleados(Velez, 2017).

En este punto es pertinente mencionar que las personas juridicas actlan a través de sus
organos, es decir las personas vinculadas a ellas, aclarando que para ser un 6rgano de la

persona juridica no se requiere ser representante legal o que el vinculo se derive de un
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contrato de trabajo, Unicamente se mira que la persona natural esté vinculada a la persona
juridica sin importar la forma contractual. Cabe mencionar que se exige que los dafios que se
causen a terceros se deriven de las actuaciones del 6rgano en ejercicio o con ocasion de sus
funciones, pues es por esta razon que se entiende que quien esta actuando es la persona

juridica. (Rojas, 2016).

Asi las cosas, debe entenderse que las aerolineas estaran obligadas a responder, tanto en el
ambito contractual como en el extracontractual, por el actuar de sus empleados, siempre y
cuando éstos estén actuando en ejercicio o con ocasion de sus funciones. Se debe precisar que
si la responsabilidad se deriva de una relacion contractual debe tenerse en cuenta que la
persona juridica, al ser un ente moral, asume los vinculos juridicos previos y concretos a
través de sus representantes o quien actle en interés de la persona juridica cuando esté en el
ejercicio de sus funciones. Mientras que en un escenario extracontractual, la persona juridica

quedara obligada por los hechos, sin que exista un vinculo juridico previo y concreto.

Por ultimo se debe resaltar que la responsabilidad de las personas juridicas se encuentra
bajo el régimen de hecho propio y no ajeno, por lo cual no es requisito probar la culpa en la
eleccion o en la vigilancia ni la relacion de dependencia o subordinacion del autor del dafio

respecto del ente moral(Rojas, 2016).

6.4. Supuestos de obtencion del tiquete por fuera de la forma ordinaria

Consideramos pertinente analizar diferentes supuestos que pueden generar dudas respecto
de la forma como se desarrollaria la relacion entre la aerolinea y los pasajeros cuando no se
esta frente a una situacion tipica en la que el pasajero paga un precio para que la aerolinea lo

transporte de un lugar a otro. Para lograr el objetivo buscado es necesario determinar en cada
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uno de los casos si efectivamente nos encontramos frente a un contrato, independientemente
de que sea de transporte aéreo o0 no, y en caso de que si exista una relacion contractual,
determinar su naturaleza y sus elementos, para asi llegar a identificar el tipo de relacion al

que se encuentran sometidas las partes y lo que implica.

En primer lugar, esta el supuesto en que el pasajero ha ganado su tiquete en un sorteo. Lo
primero que hay que definir es si existe un contrato de transporte 0 no. A pesar de que
generalmente el contrato de transporte aéreo es oneroso, pues el transporte es ejercido por
una empresa cuyo fin es la explotacion econémica, no puede decirse que en el caso en que no
se dé una contraprestacion econdémica por el mismo haya inexistencia contractual, y para
sustentar esto es importante observar tanto el Convenio de Varsovia de 1929 como el
Convenio de Montreal de 1999, pues en ambos convenios en su primer articulo donde se
define el ambito de aplicacion, hay una mencion expresa a los contratos de transporte gratuito
donde se aclara que cada convenio sera aplicable a contratos gratuitos siempre que éstos sean
efectuados por una empresa de transporte aéreo. Asi las cosas, en caso de que una persona
haya ganado su tiquete en una rifa, tendra la calidad de pasajero y tanto él como la aerolinea
deberan cumplir con las obligaciones que se desprenden de la calidad adquirida. Sin embargo,
se debe hacer una aclaracién respecto de la responsabilidad por la cual responde el
transportista, puesto que al encontrarnos frente a un contrato gratuito esta corresponderia a la

que le incumbe en el sistema general de responsabilidad. (Navas Herrera, 2011)

El siguiente supuesto objeto de estudio, es aquel en el cual el tiquete es suministrado a un
empleado de la aerolinea por la misma para que desarrolle sus funciones. En este caso es
evidente que no existe un contrato de transporte aéreo. Tal como se observé previamente los

empleados de la aerolinea cuando actuan ejerciendo sus funciones son considerados 6rganos
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de la misma, por ende, no puede hablarse de un contrato de transporte aéreo debido a que se
estaria frente a una especie de autocontrato, escenario que no estid permitido. La relacion
contractual en este caso debe remitirse al &mbito laboral y se regira por todas la normas sobre

la materia que sean aplicables segun el caso en particular (Ochoa, 2017).

Por ualtimo, evaluaremos el supuesto en el cual un pasajero obtiene su tiquete aéreo
mediante una redencion de millas, también conocido como transporte aéreo promocional.
Para empezar, es necesario aclarar que para lograr cumplir la finalidad de obtener un
transporte aéreo promocional se requieren dos contratos. Por una parte, se encuentra el
contrato de suscripcién a un programa promocional ya sea con una aerolinea, con una entidad
bancaria, 0 con una administradora de tarjetas de crédito, y por la otra, el contrato de
transporte aéreo promocional el cual queda perfeccionado una vez se canjean las distintas
unidades de medida, ya sean millas avios o puntos, por la emision de un tiquete aéreo. Es
necesario que se haga énfasis en que “dichas unidades de medida son consideradas un medio

de pago para un futuro contrato de transporte aéreo” (GOmez, 2014).

Se debe resaltar que los contratos mencionados son dos contratos autbnomos vinculados
juridicamente pues, tal como lo expresa Hernan Adrian Gémez, el contrato de suscripcion al
programa de fidelizacion es un “contrato de adhesion, de cardcter innominado, que fija las
pautas de una relacion de consumo” (GOmez, 2014). Es de suma importancia afiadir, para
sustentar la idea de autonomia entre los contratos expuesta anteriormente, que las millas en
varios contratos pueden ser adquiridas onerosamente por un tercero que tiene la posibilidad
de disponer de ellas libremente, por ejemplo, obsequiandolas, resultando asi el tercero
mencionado completamente ajeno al contrato de transporte promocional que podria

celebrarse eventualmente.
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Adicionalmente, se prueba la autonomia de los dos contratos mencionados por el hecho de
que se puedan acreditar millas por la compra de bienes distintos a tiquetes aéreos, mediante
programas conjuntos de entidades bancarias, administradoras de tarjetas de crédito y
aerolineas. Hemos llegado a la conclusion que los contratos mencionados son de caracter
oneroso, por un lado en el contrato de suscripcion a un programa de fidelizacion el
otorgamiento de las millas por parte de la linea aérea o empresas asociadas al efecto resulta
en un incentivo al consumo de servicios ofrecidos (Gomez, 2014), y por otro lado el contrato
de transporte promocional que surge a raiz de un canje de millas tendra el caracter oneroso
debido a que el transportador ha percibido su beneficio con anticipacion, por ejemplo cuando
el pasajero compra las millas o ha efectuado contratos de transporte que dieron origen a la

acreditacion de las millas (Natiello, 2013).

Después de tener claro el escenario que se presenta cuando se redime un tiquete aéreo por
medio de un programa de millas, es posible establecer el tipo de relacion entre el pasajero y
la aerolinea que surge a raiz de este contrato de transporte obtenido a cambio de millas, es
igual a la de un contrato de transporte aéreo ordinario. El contrato de transporte aéreo
originado por el cambio de millas es una modalidad sui generis del contrato de transporte
aéreo ordinario por los factores expuestos previamente, sin embargo, esto no afecta la
relacion entre los pasajeros y la aerolinea pues ambos siguen teniendo sus respectivas

obligaciones (Gomez, 2014).
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6.5. Papel de las aseguradoras de las aerolineas frente a las indemnizaciones por los

accidentes aéreos internacionales

Determinar el papel de las aseguradoras de las aerolineas frente a las indemnizaciones
derivadas de los accidentes aéreos internacionales resulta pertinente, en la medida en que
surgen dudas sobre si determinados escenarios, tales como la intervencion dolosa o culposa
de funcionarios de la aerolinea en la ocurrencia del accidente, quedan excluidos de las pélizas

contratadas.

En primer lugar debe tenerse claro que se entiende por seguro aeronautico como el
contrato en virtud del cual tomador, quien es normalmente un explotador aéreo, operador
aeroportuario, o en general una persona en contacto constante con aeronaves, por medio del
pago de una prima adquiere la cobertura, por parte del asegurador, de los diferentes riesgos
que se derivan de la aeronavegacion, originados en las actividades que tienen por objeto el
uso de aeronaves (Vassallo, 2016). Este tipo de seguros resultan siendo “una cobertura
estructurada con parametros internacionales para amparar aeronaves Yy operadores
aeroportuarios” (Seguros Mundial, 2014). Los seguros aeronauticos se caracterizan por dar
cobertura a riesgos que pueden implicar un gran costo indemnizatorio, éste se instrumenta en
polizas con clausulas estandarizadas utilizadas por los aseguradores a nivel mundial,
denominadas AVN- Aviation, por ende estos seguros tienen un caracter de internacionalidad,
son uniformes, obligatorios, especializados segun el tipo de aeronaves y servicios que prestan

y cubren una multiplicidad de riegos (Vassallo, 2012).

Consideramos necesario hacer referencia al articulo 50 del Convenio de Montreal de 1999,
donde se plasma la obligatoriedad de que los transportistas cuenten con un seguro que logre

cubrir, como minimo, la responsabilidad de la cual son titulares a la luz del Convenio citado.
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El Estado Parte, hacia donde se dirige el transportista podra exigirle a este ultimo que pruebe
que mantiene un seguro adecuado. Vale la pena recordar que la responsabilidad del
transportista segin el Convenio de Montreal de 1999, estd establecida en el articulo 21 del
mismo y se encuentra fijada en 100.000 Derecho Especiales de Giro por pasajero, por el
“dafo causado en caso de muerte o de lesion corporal de un pasajero por la sola razoén de que
el accidente que causo la muerte o lesion se haya producido a bordo de la aeronave o durante
cualquiera de las operaciones de embarque o desembarque” (Convenio de Montreal, 1999).
El Convenio de Varsovia de 1929 no hace referencia alguna al contrato de seguro aerondutico,
sin embargo gran parte de la doctrina cree que esto se debe a que la expedicion de este
Convenio se dio de manera previa a la expedicion del Convenio de Chicago de 1944, el cual
determind en su predmbulo que siempre debia propenderse por la seguridad como un valor

fundamental de la aviacion civil (Convenio de Chicago, 1944).

Teniendo claro lo que se entiende por seguro aeronautico y sus caracteristicas, es
importante mencionar que ¢€ste tipo de contratos variard dependiendo “en cuanto sean
tomados por: lineas aéreas; aviacion general; fabricantes y operadores de aeropuertos; y
aeroespacial” (Vassallo, 2012). Siendo el objeto de analisis del presente documento, la
responsabilidad de las aerolineas privadas, unicamente estudiaremos el tipo de polizas que
éstas deben tomar. Las transportadoras aéreas se ven obligadas a tomar un seguro de
responsabilidad civil aerondutica frente a terceros en general, es decir que cubra los riesgos
frente a los pasajeros, equipajes, carga y correo, y otro que cubre a las tripulaciones por los
accidentes de trabajo que puedan presentarse. Dentro de la cobertura de responsabilidad civil
se encuentra la clausula tipo ARIEL, es decir aquella que cubre la responsabilidad de la
aerolinea por los riesgos en los que puedan incurrir dentro del area operativa de los

aeropuertos (Vassallo, 2012).
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Las clausulas AVN fueron creadas por el Aviation Insurance Clauses Group (AICG), es
cual es producto de una unién entre la Lloyd’s Market Association, “mercado de seguros
britanicos donde sus miembros se unen para formar sindicatos con el fin de asegurar
importantes riesgos” (Vassallo, 2016), y la International Underwriting Asociation of London,
es decir aquellas compaiiias que se encuentran por fuera de Lloyd’s. Las cldusulas creadas
por este grupo no son vinculantes y pueden variar dependiendo del seguro de aeronautico que
se pretenda ejecutar, cada usuario es consultado sobre su aceptacion respecto de ellas y se le
da la oportunidad de proponer variaciones respecto de las mismas (Insight consensus
influence, n.d.). A pesar de que estas clausulas no tienen un caracter vinculante se han
convertido en un referente mundial debido a que son producto de un mercado especializado
en el tema, siendo asi el estandar basico a raiz del cual se redactan los contratos de seguro y

reaseguro aeronautico a nivel global (Vassallo, 2016).

Después de haber comprendido el seguro aeronautico y tener presente que existen ciertas
clausulas estandarizadas cuya aceptacion puede decirse que es a nivel global, revisamos las
polizas de seguro redactadas con base en las clausulas AVN, y tanto en la Seccion I,
referente a la responsabilidad civil a terceros (diferentes a pasajeros), como en las Seccion
I11, referente a la responsabilidad civil frente a pasajeros, se mencionan los casos especificos
en los cuales se excluiria la obligacién de la aseguradora de responder por los riesgos que se
han concretado y que se encontraban cubiertos por el contrato mencionado y en ninguno de
los casos se hace referencia a la exclusion por la acciones que cometan el asegurado por
culpa o dolo, o en circunstancias mas especificas alguno de sus funcionarios (Seguros
Mundial, 2014). Por lo tanto, si no se especifica en la poliza que se excluye el dolo de los

empleados o los administradores, el dafio causado por estos dolosamente podria ampararse
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bajo la pdliza respectiva. A pesar de lo anterior, no puede desconocerse que este es un tema
que ofrece distintos matices pues las clausulas no tienen carécter vinculante y podrian
modificarse por la voluntad de las partes a la hora de redactar el contrato de seguro

correspondiente.

6.6. Supuestos de solidaridad en la responsabilidad o responsabilidad entre la

aerolinea y otros actores

Es importante plantear que en la actividad aérea existen escenarios en los cuales puede

concurrir la responsabilidad de la aerolinea con la de otros actores.

Uno de esos supuestos, lo abarca el articulo 41 del Convenio de Montreal, el cual
establece una responsabilidad solidaria, entre el transportista contractual y el transportista de
hecho, consagrando lo siguiente:

Responsabilidad mutua. 1. Las acciones y omisiones del transportista de hecho y de sus

dependientes y agentes, cuando éstos actlen en el ejercicio de sus funciones, se consideraran

también, con relacion al transporte realizado por el transportista de hecho, como acciones y

omisiones del transportista contractual. 2. Las acciones y omisiones del transportista contractual y

de sus dependientes y agentes, cuando éstos actlen en el ejercicio de sus funciones, se

consideraran también, con relacion al transporte realizado por el transportista de hecho, como del

transportista de hecho. (Convenio de Montreal, 1999)

Cabe aclarar en este punto la diferencia entre transportista contractual y transportista de

hecho, siendo el primero el que celebra el contrato de transporte, y el segundo el que

efectivamente lleva a cabo el traslado de un lugar a otro (Méndez, 2002).
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Por otro lado, encontramos un supuesto que se plantea con gran frecuencia, y que consiste
en la responsabilidad del fabricante de la aeronave o de alguna de sus piezas. En caso de que
el accidente sea causado por algun defecto de fabrica, la responsabilidad recaerd sobre el

fabricante y no sobre la compariia aérea (Echeverry Giraldo, 2010).

Sobre este punto, y relacionadndolo con los limites indemnizatorios planteados a lo largo
del trabajo, encontramos que:

Siempre que la causa del accidente pueda ser imputada al fabricante, el quantum de las
indemnizaciones a sufragar a las victimas, suele ser superior en la medida en que el fabricante, por
un lado, est4 sometido a una responsabilidad objetiva, y, por otro, no se beneficia de los limites

indemnizatorios que protegen a las aerolineas. (Guerrero Lebron, 2015)

Por dltimo, se debe mencionar la importancia del papel de las autoridades aeronauticas, ya
que al ser el sector aeronautico fuertemente intervenido por razones de seguridad, las
autoridades aeronauticas someten a certificacion previa los productos de los fabricantes, y por
lo tanto, en ciertas ocasiones esa certificacion puede dar lugar a una responsabilidad
concurrente entre la Administracion aeronautica y el fabricante. Sobre ésta Gltima afirmacion,
se debe precisar que bajo ningun escenario se libera al fabricante de ser responsable por

cumplir con los estandares legales. (Guerrero Lebrén, 2015)

7. Casos objeto de revision y analisis

Teniendo ya claros todos los elementos y conceptos necesarios para comprender en qué
consiste y de donde deriva la responsabilidad civil aérea, procederemos a ejecutar un analisis
practico donde se expondran los hechos constitutivos de seis accidentes aéreos
internacionales, para posteriormente realizar un juicio de responsabilidad consistente en

determinar el hecho dafioso, el dafio, el nexo causal y el factor de imputacion.
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7.1.Vuelo 370 de Malaysia Airlines

El 8 de marzo de 2014, el vuelo MH370 de Malasysia Airlines, operado por un Boeing
777-200 cuyo trayecto planeado era de Kuala Lumpur hacia Pekin, desaparecio con 227

pasajeros y 12 tripulantes.

No se conocen las razones que originaron el accidente, pero si se tiene referencia de
algunos hechos que son extrafios para quienes han estado al pie de la investigacion. Por un
lado, el traspaso de control de trafico aéreo fue incompleto, es decir, al dejar la zona de
Malasia el piloto iba a empezar a recibir informacion del control de trafico aéreo de Vietnam,
razon por la cual se despide del control de trafico aéreo de Malasia, pero no hay registro de
gue empiece a tener contacto con el de Vietnam, lo que bajo un escenario normal debi6 haber

ocurrido (Discovery, 2014).

Por otro lado, el transpondedor del avidon, que es un dispositivo utilizado en
telecomunicaciones que al recibir ondas de un radar en tierra se enciende y otorga
informacidn de la aeronave, dejé de funcionar, razon por la cual se cortaron las transmisiones

radiales (Discovery, 2014).

A pesar de las multiples investigaciones y busquedas del avién, se ha considerado este
caso como el mayor misterio de la aviacion civil de la historia, ya que ha sido muy poca la
informacidn que se ha podido obtener. Sin importar la gran cantidad de hip6tesis que se han
dado, hoy en dia la mas acogida es la que establece que el avién cayo6 en el Océano Indico,
hipétesis que ha sido reforzada por algunas piezas que han sido recuperadas en Mauricio,

Africa, en mayo de 2016, por parte del equipo investigador en Mauricio. De acuerdo al
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ministro australiano de Transporte Darren Chester “Los analisis revelaron la presencia de un
namero de identificacion unico que se vincula a la construccion de esta pieza, lo que permite
determinar que proviene definitivamente del avion desaparecido de Malaysia Airlines que

cubria el vuelo MH370” (La pieza de, 2016).

7.1.1. Analisis

El Convenio que entraria a regir los efectos derivados de los hechos constitutivos de este
caso es el Convenio de Montreal de 1999. Se entiende que esta es la normativa aplicable
debido a que China, lugar de destino, firma el Convenio el 29 de mayo de 1999, el
instrumento es ratificado el 1 de junio de 2005 y entra en vigor el 31 de julio de 2005, y por
otra parte, Malasia, siendo el lugar de origen del vuelo, se adhiere al Convenio el 31 de
diciembre de 2007 y el mismo entra en vigor el 29 de febrero de 2008. De lo anterior es
evidente que el Convenio resulta aplicable porque para la época del suceso ya habia entrado

en vigor en ambos Estados (Convenio de Montreal, 1999).

Ahora bien, al entrar a determinar cual es el hecho dafioso en este caso, concluimos que
éste consiste en la muerte de las personas que iban a bordo del avion. Para llegar a esta
conclusidn, fue necesario tener en cuenta la figura de muerte presunta por desaparecimiento,
la cual consiste en que si una persona dura desaparecida cierto tiempo establecido por la ley,
se fijaré la fecha de su muerte teniendo en cuenta las ultimas noticias de esa persona, pero al
estar en un escenario internacional, es importante tener en cuenta que se debe entrar a ver si
la legislacion de la nacionalidad de cada una de las personas desaparecidas adopta la figura, y
de hacerlo, que requisitos establece. Para la aplicacion de la anterior figura, se deben tener
presentes los siguientes factores: en primer lugar, es de vital importancia remitirse al Anexo

X111 del Convenio de Chicago, el cual establece que una aeronave se considera desaparecida

43



cuando termina la busqueda oficial y no se han encontrado las partes (OACI, 2005). En
concordancia con lo anterior, el 17 de enero de 2017, los gobiernos de Australia, Malasia y
China anunciaron el fin de la busqueda del vuelo en mencion (Australia, Malasia y, 2017). En
segundo lugar, al no haber noticias de sobrevivientes, se debe entrar a revisar la nacionalidad
de las personas que iban a bordo con el fin de determinar las normas aplicables en lo
referente a la muerte presunta por desaparecimiento para cada una de ellas. Por lo anterior, es
posible afirmar que el hecho en este caso esta compuesto por la muerte de las personas que
iban a bordo, pero sobre este punto es de gran importancia recordar que la declaratoria de
muerte presunta por desaparecimiento depende de las disposiciones legales que regulan el

tema segln la nacionalidad de cada uno de los pasajeros.

Cabe mencionar en este punto, que este caso da lugar a una segunda interpretacion, la cual
consiste y tiene su fundamento en la figura de la conmoriencia. Esta figura, plantea la
hip6tesis en la que dos 0 méas personas llamadas a suceder mutuamente, perecen en un mismo
acontecimiento y no se puede establecer el orden de los fallecimientos, por lo cual la ley en
este caso presume que todos han muerto en el mismo momento, pero una vez mas, al tratarse
de un caso internacional, se debe tener en cuenta la legislacion de la nacionalidad de los

pasajeros para determinar si aplica esta figura y los requisitos.

Teniendo en cuenta el contexto del accidente, y aunque en el caso en concreto puede que
la fecha del accidente coincida con el ultimo dia que se tuvo noticia de las personas a bordo,
acogeremos la figura de muerte presunta por desaparecimiento por la forma en la que se

dieron los hechos, ya que el vuelo MH370 desaparecio de las controladoras aéereas.
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Resulta pertinente mencionar que lo primero que se debe hacer con el fin de solicitar
alguna indemnizacion, es probar que la persona involucrada en el accidente tenia la calidad
de pasajero, lo cual podria demostrarse por ejemplo con los documentos que se emiten como
consecuencia de la celebracion del contrato de transporte. Consecuentemente, al momento de
evaluar el dafio, consideramos que esta conformado tanto por el ambito patrimonial, por
ejemplo, para las familias que perdieron a la persona que representaba el ingreso econémico
del nudcleo familiar, como extrapatrimonial, situacion que se puede ejemplificar con las
personas que perdieron a su unico hijo o las que se vieron afectadas psicologica o
emocionalmente por la incertidumbre en la etapa de bdsqueda del avion, donde no habia

certeza de la suerte de éste.

El nexo causal en el caso en concreto, consiste en que la muerte de las personas que iban a
bordo de la aeronave fue lo que causd los perjuicios, tanto patrimoniales como

extrapatrimoniales, a los afectados por el accidente.

Por altimo, en cuanto al factor de imputacion, consideramos que quien debe responder en
este caso es la aerolinea Malaysia Airlines, ya que era ésta la compafiia que estaba a cargo del
vuelo MH370 y de las personas a bordo del mismo, por lo que deben responder por los dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales causados a raiz del accidente. En este caso, al no haber
claridad sobre qué fue lo que causo el accidente, no hay cabida a que la aerolinea repita
contra un tercero el valor que debe pagarle a titulo de indemnizacion a quienes tengan

derecho a la misma.
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7.2. Vuelo 007 de Korean Air

El 31 de Agosto de 1983, un Boeing 747-230B de Korean Airlines con 269 personas, entre
pasajeros y tripulacion, planeaba realizar la ruta desde el aeropuerto internacional John F.
Kennedy de Nueva York hasta el aeropuerto internacional de Gimpo en Seul, Corea del Sur,

con una escala en el aeropuerto internacional de Anchorage, en Anchorage, Alaska.

La primera parte del vuelo, hasta Anchorage, se desarrollé con normalidad, y siendo ya el
primero de septiembre, prosiguieron a realizar la segunda parte del vuelo hacia Seul. Esa
segunda parte requeria de especial cuidado, ya que era territorio Soviético militarizado por
aire y tierra, razon por la cual no se podia entrar libremente. Por lo anterior, se debia bordear
el territorio soviético durante el trayecto, para poder llegar a territorio aéreo japonés y

posteriormente al destino final del VVuelo 007 (EI caso del, 2011).

El comando de Defensa Aérea Soviético detectdé una “entrada ilegal” al espacio aéreo
soviético, razén por la cual desplegaron aviones de combate para poder alcanzar a la nave
intrusa y determinar de qué clase era, pero no pudieron cumplir su objetivo ya que para ese
entonces la aeronave habia salido del territorio soviético y continuado su trayecto. Creyeron
que se trataba de un avion militar estadounidense de tipo RC-135 que estaba espiando el

territorio soviético y habia huido (El caso del, 2011).

Posteriormente, se evidencio por parte de los soviéticos otra “entrada ilegal”, por lo que
enviaron un avion (sukhoi su-15) a interceptar el vuelo 007 al que en ese punto los soviéticos
describian como “RC 135 estadounidense”. Cuando uno de los aviones que tenia como fin
interceptar el Boeing 747 y determinar qué clase de avion era se acercO lo suficiente,

determind que no se trataba de un RC-135 como se creia, pero aun asi se le ordeno seguir al
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Boeing 747 e iniciar algun tipo de contacto. El contacto con el Boeing 747 no tuvo el
resultado esperado, ya que no consiguieron respuesta por parte de éste a las sefiales y
comunicaciones realizadas, por lo tanto, se le ordend al Su-15 continuar con el siguiente paso

(El caso del, 2011).

El siguiente paso consistia en realizar una advertencia militar, la advertencia cual consistio
en treinta disparos con ametralladoras desde el Su-15 con el fin de que las balas fueran vistas
desde la cabina del 747, pero esta medida tampoco funciond ya que no hubo respuesta por
parte de los pilotos coreanos. Al no recibir respuesta, el Su-15 pidié drdenes, las cuales
fueron derribar el vuelo 007, para lo cual se dispararon dos misiles, de los cuales sélo uno dio

en el blanco (El caso del, 2011).

El Boeing 747 se sacudio por la explosion y envid un mensaje desesperado que se escucho
en las frecuencias de los controladores aéreos de Japon, el cudl informaba, entre lo que se
pudo entender por el ruido, una despresurizacién rapida y una descendencia a uno cero mil.
Posteriormente se perdié la comunicacion, y se cree que pudo haber caido en algin punto
cercano a la isla de Moneron dentro de territorio soviético, dejando asi 269 personas

desaparecidas (El caso del, 2011).

7.2.1. Analisis

Dado que este suceso ocurre antes de la existencia del Convenio de Montreal, la normativa
aplicable es el Convenio de Varsovia de 1929 y los protocolos que lo modifican, siempre que
los Estados involucrados lo hayan ratificado y el mismo haya entrado en vigor en el momento

de la ocurrencia del suceso. Por lo anterior vale la pena resaltar que Estados Unidos ratifico el
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Convenio el 31 de julio de 1934 y el mismo entr6 en vigor el 29 de octubre de 1934, el
Protocolo de la Haya se firma el 28 de junio de 1956 pero no se ratifica y ni entra en vigor
sino hasta el 2003, por lo cual a este caso no serdn aplicables las disposiciones contenidas en
el Protocolo de la Haya debido a que no estaban vigentes al momento de la ocurrencia del
mismo(OACI, 1955)(Convenio de Varsovia, 1929). Por otro lado, Rusia firma el 12 de
octubre de 1929, lo ratifica el 20 de agosto de 1934 y el Convenio entra en vigor el 18 de
noviembre de 1934, y el Protocolo de la Haya se firma el 28 de septiembre de 1955, es
ratificado el 25 de marzo de 1957 y entra en vigor el 1 de agosto de 1963. Por ultimo, Corea
se adhiere al Protocolo de la Haya el 13 de julio de 1967 y entra en vigor el 11 de octubre de

1967.

Al observar los sucesos del caso, concluimos que el hecho dafioso consiste en la muerte de
todas las personas que iban a bordo del avion, como consecuencia de la negligencia de la
compafia aérea coreana de pasar por encima de territorio soviético sin comunicar a las

autoridades de este territorio.

Por otro lado, el dafio es posible evidenciarlo tanto en la esfera patrimonial como
extrapatrimonial de las personas afectadas a raiz del hecho. En primer lugar, en el &mbito
patrimonial un ejemplo de indemnizacion que podria solicitarse como consecuencia del
hecho, es aquella derivada del perjuicio causado a una compafiia por la muerte de uno de sus
empresarios mas importantes por ser el Unico que sabe del manejo y funcionamiento del
software que vende la empresa. En segundo lugar, una familia podria solicitar que se les
indemnice por el sufrimiento causado a raiz de saber que la razon por la cual su familiar esta
muerto es por una imprudencia de la tripulacién y no por una falla o una circunstancia que

estuviere por fuera del control de la misma.
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El nexo causal se evidencia en que si el hecho dafioso no se hubiera dado, el dafio seria
inexistente, es decir, si no hubiera ocurrido la muerte de las 269 personas que iban a bordo de
la aeronave a raiz de la intromision de ésta en el territorio soviético, no se hubieran causado

los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales mencionados anteriormente.

Por ultimo, en cuanto al factor de atribucidn, consideramos que quien es responsable es la
aerolinea Korean Airlines.Sobre este Gltimo punto, es necesario exponer las razones por las
cuales llegamos a esa conclusion. En primer lugar, es importante resaltar el momento
historico en el que se dieron los hechos, siendo este uno de los elementos que resulta esencial
al momento de estudiar la intromision del avion coreano en territorio soviético, debido a que
no habia finalizado la guerra fria, razon que explica la tension existente entre la Union
Soviética y Estados Unidos. En segundo lugar, y estrechamente relacionado con el anterior
punto, la aerolinea y la tripulacion encargada del vuelo, eran conscientes del cuidado,
precaucion y diligencia que debian observar para bordear el territorio soviético con el fin de
no meterse en €él. Por lo tanto, calificamos de negligente la actuacion por parte de la
tripulacion de Korean Airlines, al invadir dos veces el territorio soviético sabiendo las
implicaciones que podian derivarse como consecuencia del momento histérico en el que se
encontraban. En tercer lugar, también consideramos que fue un error que se puede catalogar
como grave, el hecho de que en el momento en que los aviones del comando de Defensa
Aérea Sovietico intentaron iniciar algun tipo de contacto, la aeronave coreana no se haya
manifestado, lo cual pudo generar mayor incertidumbre e inseguridad en quienes estaban
realizando el seguimiento de esta situacion. Este Gltimo punto toma mayor relevancia si se

mira en conjunto con el hecho de que se estaba violando territorio ajeno.
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Por todas las razones mencionadas previamente, le atribuimos la responsabilidad principal
de los hechos a la aerolinea Korean Airlines, ya que si bien la aerolinea podria defenderse
diciendo que el Comando de Defensa Aéreo Soviético antes de dar 6rdenes de derribarlo ya
sabia que la aeronave no era un espia estadounidense, al seguir el avion comercial con un Su-
15, pensamos que pesan mas las tres razones ya expuestas y el hecho de que la intromisién en
el espacio aéreo soviético es la causa principal que da origen a este siniestro. A pesar de lo
anterior, creemos que cabe la posibilidad de que surja un pleito posterior, en el cual la
aerolinea Coreana demande al Estado Soviético para que se estudie la posibilidad de que éste

responda si no se consideran justificables las razones por las cuales derrib6 el avion.

7.3. Tragedia del Chapecoense

El 28 de noviembre de 2016, el vuelo de Lamia numero 2933, con 77 personas a bordo,
entre ellas 9 tripulantes, despegd de Sao Pablo, Brasil, teniendo como destino el aeropuerto
José Maria Cordova en Medellin, Colombia, haciendo una escala en Santa Cruz de la Sierra,
Bolivia. En el vuelo viajaban 22 futbolistas pertenecientes al club de futbol Chapecoense,
quienes iban a jugar la final de la copa Sudamericana 2016 frente a Atlético Nacional, y por

es0 se conoce este accidente como la tragedia del Chapecoense (Mundo, 2016).

Durante el vuelo, el piloto, quien era uno de los duefios fundadores de la aerolinea, y el
copiloto establecieron conversaciones acerca de la posibilidad de hacer una escala en Leticia
0 en Bogota ya que se encontraban con el limite de combustible, pero finalmente decidieron
ir directo de Santa Cruz de la Sierra hasta Rionegro, donde se encuentra el aeropuerto José

Maria Cdrdova (En detalle visualizacién, 2016).
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A 35 kilometros de Medellin, los pilotos solicitan prioridad en el aterrizaje argumentando
problemas eléctricos, pero no informan la gravedad de su situacion, ni que ya se les habia
apagado dos de los cuatro motores(En detalle visualizacidn, 2016). Posteriormente se apaga
un tercer motor de la nave, y 4 minutos antes del accidente se apaga el cuarto motor y se
produce la falla eléctrica total, la cual fue informada por parte del piloto mediante un sistema
primario ya que el resto no funcionaba por la falta de energia(Segun la Aerocivil, 2016). De
acuerdo al informe entregado por Alfredo Bocanegra, director de la aeronautica civil
colombiana‘“no hubo ninguna falla técnica ni se presentd un acto de sabotaje o intento suicida.

La aeronave sufrié agotamiento de combustible”(Mundo, 2016).

El avidn se estrella en la zona de Cerro Gordo, en el municipio de La Unién, Colombia. La
aeronave no exploto, lo que indica que al momento de impactar tenia poco combustible. Es
relevante mencionar que la aeronave tenia combustible para cuatro horas y veintidés minutos,
tiempo igual al del vuelo, incumpliendo las normas internacionales respectivas ya que el
suplemento del Anexo VI del Convenio de Chicago, establece que:

Cuando se requiera un aerodromo de alternativa de destino, se debe de volar bajo las reglas de
vuelo por instrumentos: a) combustible al aeropuerto de destino; b) combustible al aeropuerto de
alternativa; y c¢) combustible para volar por 45 minutos a velocidad de crucero normal.(OACI,

1998)

7.3.1. Analisis

Antes de entrar a estudiar el caso en concreto es fundamental resaltar que éste se regira por
lo establecido en el Convenio de Montreal de1999, pues todos los paises involucrados en el
accidente, desde el punto de vista de los hechos, lo han ratificado y ya estaba vigente. Las

siguientes son las fechas en las que entr6 en vigor para cada uno de los Estados: Brasil 18 de
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julio de 2006, Bolivia 5 de julio de 2015 y Colombia 4 de abril de 2003 (“Convenio de

Montreal,” 1999).

En este caso, el accidente del avion de Lamia en Cerro Gordo, municipio de la Union,
Colombia, por la falta de combustible, con 77 pasajeros a bordo el 28 de noviembre de 2016,
es lo que se considera como el conjunto de sucesos que finalmente desembocan en la
constitucion del hecho dafioso, que en este caso en particular estd compuesto por dos
escenarios distintos, por un lado, el de aquellos que fallecieron y por otro, el de los seis

sobrevivientes de la tragedia.

El dafio debe analizarse desde dos puntos de vista, el de las personas que murieron en el
accidente y el de aquellos que sobrevivieron. En primer lugar, a raiz de la muerte de las
personas que iban a bordo del avién, dado que la mayoria eran jugadores del equipo de futbol
brasilero Chapecoense, este Gltimo podria solicitar que se le pague una suma de dinero por el
dafio que la falta de jugadores, como consecuencia del accidente, va a traer al equipo de
fatbol. Adicionalmente, las familias de las personas que iban a bordo del avion y perdieron la
vida, podrian solicitar los perjuicios extrapatrimoniales causados a raiz del sufrimiento que
les causo el accidente, por ejemplo el caso de la cényuge de uno de los jugadores de futbol, a

quien le compartié la noticia de que iban a tener un bebé antes de que éste abordara el avion.

El segundo escenario, conformado por las personas que lograron sobrevivir a la tragedia,
presenta situaciones diversas a la hora de evaluar los dafios patrimoniales y
extrapatrimoniales, debido a que en este caso tambien se abre la posibilidad a que la persona

afectada directamente solicite su respectiva indemnizacion.
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Desde el punto de vista patrimonial, alguno de los sobrevivientes que fuera parte del
equipo de futbol afectado y que a raiz del suceso haya quedado con cierta discapacidad, tiene
derecho a que se le indemnice por los tratamientos a los que haya lugar tanto para su

recuperacion como para los cuidados a los que debera someterse.

Del ejemplo anterior, también podrian solicitarse perjuicios extrapatrimoniales debido a
que el jugador en mencién debid soportar un sufrimiento extremo no solo después del
accidente, al encontrarse en situacion de discapacidad, sino también al ver a gran parte de sus
compafieros fallecidos o heridos, imagenes que pueden traer repercusiones traumaticas. En lo
que respecta a la incapacidad fisica, se puede solicitar por ejemplo que se indemnice el dafio

moral y el dafio a la vida en relacion, entre otros.

En cuanto a la indemnizacion del futbolista en particular, y como se establecio
previamente, hay dos vias para pedirla de acuerdo al Convenio de Montreal: una subjetiva y
una objetiva. Si se escoge la subjetiva, se presume la culpabilidad del transportador aéreo,
excluyendo las limitaciones a la indemnizacién y consagrando una reparacion integral del
dafio causado. Bajo este régimen, el transportador podré desvirtuar la culpa que se le presume
con las disposiciones que trae el Convenio sobre el tema y el valor de la indemnizacion se
determinaré conforme a lo que logre ser probado en el proceso sin limitacién alguna. Si por el
contrario, se hace por medio del régimen objetivo, éste estd condicionado al monto de las
reclamaciones a las que haya lugar, estableciendo como limite de indemnizacién 100.000

D.E.G., y en caso de sobrepasar este limite se deberé regir por el régimen subjetivo.

El nexo causal resulta evidente al leer los hechos que componen el caso, debido a que la

muerte y las lesiones ocasionada por la colision de la aeronave con Cerro Gordo, fue lo que
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generd los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales respecticos de cada uno de los

afectados.

Por ultimo, al pasar a analizar el factor de atribucion, es claro que la aerolinea es quien
debe asumir la responsabilidad derivada del accidente en mencidn, por las razones expuestas
a continuacion. Por un lado, al examinar las cajas negras de la aeronave se encontrd una
conversacion entre el piloto y el copiloto de aeronave, donde mencionaban que estaban
volando con el limite de combustible, ya que tenia combustible exacto para el tiempo del
vuelo, debiendo tener de acuerdo al Anexo VI del Convenio sobre Aviacion Civil
Internacional, lo suficiente para volar al aeropuerto de destino, al aeropuerto de alternativa, y

para volar 45 minutos mas. (OACI, 1998)

Por otro lado, el piloto de la aeronave omite informar la verdadera gravedad de la
situacion a la torre de control, manifestando Unicamente la existencia de problemas eléctricos,
sin mencionar en momento alguno que dos de los cuatro motores ya se habian apagado y su
situacion en relacion al combustible. La actitud de quienes estaban a mando de la aeronave es
evidentemente negligente, pues resultd en una catastrofe, ellos deliberadamente tomaron una
decision irresponsable, sabiendo que estaba en contra de lo que se exige en estos escenarios.
Es importante resaltar que se cree que hubo un conflicto de intereses a la hora de omitir
informacion acerca de la gravedad de la situacion en la que se encontraba el avién, esto puede
deberse a que el piloto en su calidad de operario de la aeronave y duefio de la aerolinea sabia
que por no seguir el protocolo aéreo se marcaria su hoja de vida, se le impondria una multa

de 25.000 dolares y se sancionaria, adicionalmente, a la compariia. (Apuntan a una, 2016).
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El accidente del Chapecoense, refleja claramente el hecho de que las personas juridicas, en
este caso las aerolineas, responden por el actuar de las personas que estan vinculadas a ellas.
Este caso toma especial relevancia en este aspecto debido a que el piloto de la aeronave quien
era al mismo tiempo el duefio de la aerolinea, tenia claro que las sanciones por sus acciones
no iban a afectarlo a él como piloto Gnicamente, pues en su calidad de piloto solo recibiria
una sancion y una multa, sino que la aerolinea es quien se veria obligada a responder por las
sanciones y multas a las que hubiera lugar. Los motivos anteriores son algunos de los que
sirven para sustentar el conflicto de intereses en el que se vio inmerso el piloto a la hora de

tomar la decisiones.

A pesar de lo anterior, la aerolinea en este caso tiene la posibilidad de repetir contra el
patrimonio del piloto. Lo anterior, teniendo en cuenta que el piloto no siguid los estandares
establecidos en la normativa internacional, y por lo tanto actu6 en contravia y por fuera de las

normas consagradas en materia area.

7.4. Vuelo 447 de Air France

El vuelo 447 de Air France despeg0 el primero de junio de 2009 de Rio de Janeiro, Brasil
y tenia como destino final Paris, Francia. La aeronave nunca lleg6 a su destino tras caer en
zona de aguas internacionales en el Océano Atlantico, donde murieron las 228 personas que
iban a bordo de la aeronave. Antes de estrellarse, el avion envio varias alarmas Stall, las
cuales indican que el avidn estaba volando demasiado lento a través de las tormentas que se

encontraban en la zona de vuelo (Samper, 2011).
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En ese entonces, se llegd a la conclusion de que el accidente fue consecuencia del
congelamiento de los tubos de Pitot, instrumento que mide la velocidad de los aviones
respecto del aire debido a que es la velocidad relativa entre el avidn y el aire la que permite
que el avion pueda volar (Tubo de pitot, 2009), junto con las severas circunstancias

climaticas que llevaron a una serie de errores.

En el afio 2011 fue posible encontrar el cuerpo principal de la aeronave, donde se
recuperaron varios cuerpos y las cajas negras. El cinco de julio de 2012, la Oficina de
Investigacion y Analisis para la Seguridad de la Aviacion Civil Francesa, tras analizar el
contenido de las cajas negras, logré establecer que el piloto tom6 su habitual descanso
durante el vuelo dejando a los dos copilotos a cargo de la aeronave. Cuando regreso se dio
cuenta que éstos no habian logrado manejar la situacién y ya no habia nada que hacer, ya que
a pesar de que los tubos de Pitot volvieron a funcionar con normalidad, el piloto automatico
ya se habia desconectado, razon por la cual el avion debia manejarse manualmente. (Samper,

2011).

El informe final de la oficina mencionada previamente logrd establecer que el accidente se

debio a los siguientes factores:

e Como consecuencia del mal funcionamiento de los tubos de Pitot, probablemente
obstruidos por cristales de hielo, se generaron incompatibilidades entre las medidas de
velocidad de la aeronave respecto del aire, llevando esto a que se desconectara el
piloto automatico dejando la aeronave bajo el control manual. Los pilotos que en ese
momento estaban a cargo de la aeronave, no tenian la suficiente experiencia para
controlarla en modo manual en el estado critico en el que se encontraban (Samper,

2011).
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e La tripulacion realizd acciones inapropiadas que desestabilizaron el vuelo de la
aeronave, pues ante la pérdida de informacion sobre la velocidad, la tripulacion no
siguio el procedimiento que aplica a este tipo de casos, generando que no se pudiera
reaccionar a tiempo para identificar y corregir las fallas y las condiciones que
determinan la entrada en pérdida, que finalmente llevaron a la catastrofe (Samper,

2011).

7.4.1. Analisis

Tanto Francia como Brasil forman parte del Convenio de Montreal de 1999, la norma
entrd en vigor en cada uno de los Estados el 28 de junio de 2004 y el 18 de julio de 2006
respectivamente. Lo anterior implica que la normativa aplicable para darle solucion al caso

en concreto sera el Convenio citado y se aplicara el régimen contenido en su articulado.

Al revisar los hechos de este caso en concreto, llegamos a la conclusion que el hecho

dafioso se materializa en la muerte de todas las personas que iban a bordo de la aeronave.

De lo anterior se desprenden los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales, para
ejemplificar los primeros podria presentarse la situacion en la cual muere una mujer que es
madre cabeza de familia y es el Unico soporte patrimonial de sus hijos menores de edad, y de
la misma situacién podrian derivarse los perjuicios extrapatrimoniales, pues los hijos al
quedar huérfanos a raiz de esta situacion tienen que soportar un sufrimiento desmedido y
cambiar todo su estilo de vida al tener que adaptarse a tener que vivir sin ninguna figura

paterna o materna.
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Por otro lado, el nexo causal se evidencia en que a raiz de la muerte de todas las personas
que ocupaban avion, originado por el manejo negligente que tuvieron las personas que
estaban al mando de éste al presentarse la falla en los tubos, surgen los perjuicios

patrimoniales y extrapatrimoniales mencionados previamente.

Respecto al factor de atribucion, quien debe responder es la aerolinea puesto que fue la
falta de manejo adecuado de la situacion por parte de sus empleados lo que llevo a que un
error en la maquinaria desembocara en una catastrofe en la cual perdieron la vida 228
personas. Aunque en un primer lugar se pudiera pensar que la responsabilidad podria
atribuirse a quien fabrica los aviones, por la falla inicial en los tubos de Pitot, esta teoria
puede desvirtuarse con facilidad debido a que la catdstrofe no ocurre como consecuencia
directa de esta falla, sino de lo que ésta implico que fue la desconexion del piloto automatico
del avién. El accidente, como ya se ha reiterado varias veces, se debe al mal manejo de la
situacion por parte copilotos, atribuyéndose la responsabilidad a la aerolinea y abriendo un
espacio para cuestionamientos sobre el entrenamiento que reciben los pilotos para manejar

las aeronaves en situaciones como ésta donde estan en juego cientos de vidas.

A pesar de lo establecido anteriormente, la aerolinea en mencion podria iniciar un juicio
contra los fabricantes de los tubos de Pitot, con el fin de que estos asuman cierta
responsabilidad respecto de la ocurrencia del accidente, ya que, si bien se puede decir que el
accidente se dio por el mal manejo de la situacion por parte de los pilotos, si los tubos de

pitot no hubieran fallado, tal vez no hubiera ocurrido el accidente.
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7.5. Vuelo 9525 de Germanwings

El 24 de marzo de 2015 partio el vuelo 9525 de Germanwings de la ciudad de Barcelona,
Espafa, con destino a la ciudad de Dusseldorf, Alemania con 150 personas a bordo de la
aeronave, 6 de ellas conformaban la tripulacion y el resto eran pasajeros. Este avion se
estrell6 en el macizo de Estrop en los Alpes franceses de Provenza, a poca distancia de la

localidad de Barcelonnette (BEA, 2016).

La Oficina de Investigacion y Anélisis para la Seguridad de la Aviacion Civil Francesa en
su informe definitivo sobre el accidente, determind que éste fue causado por una accion
deliberada del copiloto tras quedarse solo en la cabina, donde tuvo la oportunidad de alterar
la programacion del piloto automatico con el fin de que el avion descendiera y colisionara

con las montafas (BEA, 2016).

La Oficina, de igual manera logra confirmar que en el vuelo anterior en la mafiana de ese
mismo dia, entre Disseldorf y Barcelona el copiloto intentdé hacer lo mismo, sin embargo
cuando el piloto solicit6 entrar a la cabina detuvo su plan y le abri6 la puerta dejando que el
vuelo se desarrollara con normalidad. En este informe se evidencia que el copiloto habia
visitado una gran cantidad de médicos y aun asi pudo seguir volando “protegido” por el

secreto profesional (@wicho, 2016).

El copiloto ejercia su cargo en Germanwings desde junio de 2014 y era titular de un
certificado médico clase 1 desde abril de 2008, este certificado es aquel con el que deben
contar todos los pilotos de la Aviacion Comercial pues tiene los estandares medicos mas
estrictos tanto fisicos como mentales y asi poder brindar con seguridad la licencia de aviacion

(Cértificados medicos clase, 2015). El Copiloto habia sufrido un episodio depresivo grave sin
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sintomas psicoticos desde agosto de 2008 hasta julio de 2009, lo cual llevé a que se incluyera
una restriccion en su certificado médico la cual establecia que de recaer nuevamente en un

episodio depresivo se invalidaria el certificado (@wicho, 2016).

A finales de 2014, el Copiloto presentd nuevamente episodios depresivos, esta vez con
sintomas psicéticos, por lo cual visitd a varios médicos, incluso a un psiquiatra que le recet6
medicamentos antidepresivos, sin embargo, ninguno de estos médicos era un examinador
médico aeronautico. En febrero de 2015, un médico privado diagnosticé al Copiloto con un
trastorno psicosomatico y un trastorno de ansiedad recetandole que buscara ayuda
psiquiatrica. Posteriormente, en el mes de marzo el mismo médico diagnostico al paciente
con una posible psicosis y sugirié tratamiento psiquiatrico hospitalario. Ninguno de los
médicos a los que el Copiloto consultd, inform6 a una autoridad de aviacion sobre el estado
mental del Copiloto, sin embargo vale la pena afiadir que algunos si remitieron certificados

de incapacidad por enfermedad a la aerolinea (@wicho, 2016)(BEA, 2016).

7.5.1. Analisis

El Convenio de Montreal de 1999 sera el instrumento normativo que debe utilizarse para
resolver este caso. Su pertinencia se deriva no solo de que en la época del suceso éste es el
instrumento normativo vigente de aplicacion, sino que ademas ambos Estados involucrados,
resultan ser Estados Parte del Convenio, Alemania mediante la cadena de hechos que inician
con la firma del mismo el 28 de mayo de 1999, su ratificacion el 29 de abril de 2004 y su
entrada en vigor el 28 de junio de 2004, y por otro lado Espafia, firma el Convenio el 14 de
enero del 2000, lo ratifica el 29 de abril de 2004 y el mismo entra en vigor el 28 de junio de

2004.
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Después de analizar este caso, encontramos que el hecho dafioso consiste en el
fallecimiento de las 150 personas que iban a bordo de la aeronave, como consecuencia de la
colision deliberada que tuvo el vuelo 9525 de Germanwings contra los Alpes Franceses de

Provenza.

El dafio, consta en los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales que se pudieron
derivar del accidente. Por un lado, en cuanto los perjuicios patrimoniales se podria pedir por
ejemplo los gastos en los que incurrieron los familiares de una de las victimas en el transporte
de ésta hasta su ciudad para su funeral, incluyendo también los gastos del Gltimo. En cuanto
al dafio extrapatrimonial, éste podria consistir por ejemplo en una persona que gqueda con un
dafio psicolégico como consecuencia de la perdida de todos sus hermanos en le accidente

aéreo.

El nexo causal, se encuentra establecido por la relacion directa que existe entre la muerte
de las personas a causa de la accion deliberada del copiloto de la aerolinea Germanwings, de
reprogramar la ruta del piloto automatico con el fin de ocasionar la colision del avién contra
los Alpes Franceses de Provenza, y los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales derivados de

éste.

Respecto al factor de atribucion, cabe mencionar que si bien a simple vista se creeria que
el responsable de esta tragedia es el copiloto del vuelo 9525, y por lo tanto la aerolinea, se
debe entrar a revisar otros factores de forma detenida para determinar si hay mas
responsables. En primer lugar, encontramos a la aerolinea responsable por la actuacion de
uno de sus empelados, siguiendo el principio de que las personas juridicas responden por las

personas que tienen a su cargo, ya que de forma deliberada el copiloto realizd las
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modificaciones pertinentes respecto al piloto automatico para lograr que el avion de

Germanwings se estrellara contra los Alpes Franceses de Provenza.

En segundo lugar, consideramos que es vital el papel de los médicos que examinaron al
copiloto en los meses anteriores a la tragedia, ya que se debe determinar hasta qué punto se
pueden cobijar los mismos en el secreto profesional, ya que si bien ésta es una obligacion que
tienen los médicos por su profesion, deberia haber ciertas limitaciones en circunstancias que
lo ameriten. Meses después del accidente, la Agencia Europea de Seguridad Aérea y la
Oficina de Investigacion y Analisis para la Seguridad de la Aviacion Civil (BEA),
recomendaron que en determinadas profesiones que implican riesgos colectivos, el derecho a
la intimidad deba estar limitado, recalcando que esa limitacion debe estar cuidadosamente
regulada para evitar discriminaciones (De Lorenzo, 2017). Por lo anterior, al no haber
limitaciones referentes al secreto profesional en estas circunstancias en ese entonces, no seria

posible atribuible a los médicos privados que examinaron al copiloto responsabilidad alguna.

En tercer lugar, cabe mencionar la responsabilidad que recae sobre las aerolineas de
cumplir con las obligaciones y deberes que tienen, entre éstas, la obligacion de realizarle
examenes médicos periddicos a sus pilotos para renovar los certificados médicos que se les
exigen para poderse desemperfiar en su profesion. Sobre este punto el Reglamento (UE) No
1178/2011 de la comision de 3 de noviembre de 2011 establece que”’Los miembros de la
tripulacion de cabina deben someterse periddicamente a una revision a fin de determinar su
aptitud psicofisica para desempefiar con seguridad las tareas de seguridad que tengan
asignadas. El cumplimiento de este requisito debe demostrarse mediante una evaluacion
apropiada basada en las mejores practicas de la medicina aeronautica”(Comision Europea,

2011)
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Por lo anterior, después de que se implementara la restriccion en el certificado médico del
copiloto, debieron realizarle un riguroso seguimiento médico, con el fin de evitar que una
persona que en varias ocasiones fue diagnosticada como depresiva, quede al mando de una

aeronave y pueda ocasionar una tragedia como la mencionada.

A pesar de lo anterior, cabe establecer la posibilidad que tiene la aerolinea de repetir
contra el patrimonio del piloto, al ser este el responsable del accidente por haber actuado con

dolo y por fuera de las facultades otorgadas por la persona juridica.

7.6. Vuelo 965 American Airlines

El vuelo 965 de American Airlines estaba programadopara cumplir la ruta Miami, Estados
Unidos — Cali, Colombia el dia 20 de diciembre de 1995. El vuelo estaba destinado a salir a
las 16:20 pero despeg6 a las 18:35 por retraso en las conexiones de pasajeros y exceso de
trafico aéreo en el aeropuerto de Miami, se tenia un estimado de tiempo de vuelo de 3 horas y
12 minutos. El avion despegd con un total de 155 pasajeros incluyendo miembros de la

tripulacion (Mera, Ruiz, Mora Hoyos, & Villada, 2015).

Esta confirmado que el avion habia sido sometido a revisién técnica luego de su ultimo
trayecto horas antes y todo se encontraba bajo control. El piloto de la aeronave, con amplia
experiencia, habia comandado anteriormente trece (13) vuelos que cubrian la misma ruta.El
vuelo operd con normalidad y se mantuvo en la ruta correcta hasta que ingresé al espacio

aéreo de aproximacion a Cali (Mera et al., 2015).
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El capitan a las 21:34 solicito al Controlador de Cali permiso, el cual fue otorgado, para
iniciar el acercamiento del avién al VOR (frecuencia alta de radiofaro) Cali, descender en
busca de la pista en el aeropuerto Alfonso Bonilla Aragon, manteniendo 15.000 pies de altura.
Adicionalmente, ademéas de conceder el permiso requerido, el Controlador pidié reportar la
posicion del avion a su paso por Tulud, debido a que en esa época la sefial de radar no estaba
en funcionamiento, y la Unica manera en la que podia monitorearse la ubicacion de una
aeronave era a través de los reportes de la tripulacion, quienes tenian como guias los

radiofaros (Mera et al., 2015).

El capitan de la aeronave se confundié y entendié que el hecho que se le concediera la
autorizacion solicitada implicaba que el avién debia evitar su paso por Tulua, por lo que
reprogramo la ruta llevando a que se borraran las rutas trazadas anteriormente, incluyendo
Tulug, por donde ain no habian pasado. Posteriormente, el controlador de Cali ofrece al
Capitan aterrizar en una pista donde lo haria de forma mas rapida y directa, por lo cual se

aumento la velocidad de descenso (Mera et al., 2015).

El Capitan en ese momento comprendié que habia cometido un error, pues evitd su paso
por Tulua al momento de recibir la autorizacién de los controladores y reprogramar la
computadora, por lo cual, una vez mas, pidi6 reprogramar su ruta para Rozo, sin embargo al
digitar en la computadora la tecla R, se equivocd y envié la aeronave hacia el radiofaro
Romeo el cual conducia a Bogota (Ortega, 2007). Este error llevé a la catastrofe, el avion se
desvio de su ruta por lo menos 18 kildmetros y siguio descendiendo a mas de 350 kildbmetros
por hora sobre la Cordillera Central. El capitan y el primer oficial se dieron cuenta que iban
por el camino equivocado y a pesar de todos sus intentos por reincorporarse en la ruta

correcta no fue posible hacer nada al respecto y alrededor de las 21:41 el avion colision6 con
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las montafias de la zona rural de Buga, dejando Unicamente cuatro sobrevivientes (Mera et al.,

2015).

7.6.1. Analisis

Antes de entrar a analizar el caso en concreto, es importante resaltar que este accidente se
debera regir bajo las disposiciones del Convenio de Varsovia y su protocolos modificantes,
por la época en que ocurrio el suceso. Por lo anterior, cabe anotar que ésta es la normatividad
aplicable debido a que por un lado, Estados Unidos, siendo el Estado del cual parte la
aeronave, se adhirié al Convenio el 31 de julio de 1934 y el mismo entr6 en vigencia el 29 de
octubre de 1934, y por otro lado, Colombia ratifico en Convenio el 15 de agosto de 1966 y

éste entrd en vigencia el 13 de noviembre de ese mismo afio.

El hecho dafioso en este caso, consiste por un lado, en la muerte de 151 personas, y por
otro, en las lesiones que sufrieron las cuatro personas que lograron sobrevivir a la tragedia del
vuelo 965 de American Airlines, ambos escenarios ocasionados tras haberse producido un

error en la reprogramacion de la ruta de este vuelo por parte del capitan.

En cuanto al dafio, podemos encontrar en primer lugar, queaquel derivado del
fallecimiento de las personas que puede ser patrimonial, en caso de que fallezca la persona de
la cual depende patrimonialmente su familia, o extraparimonial, en el caso de las personas
que perdieron a un familiar cuatro dias antes de una fecha tan significativa como es la
navidad. En segundo lugar, encontramos el dafio derivado de las lesiones ocasionadas con el
accidente a las personas que sobrevivieron al mismo, en este escenario también podemos
presenciar dafos tanto patrimoniales como extrapatrimoniales. Un dafio patrimonial en este

caso serian todos los gastos medicos en los que debid incurrir una personas a causa de la
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lesién causada por el accidente, por ejemplo la amputacion de una extremidad y la protesis.
En cuanto al dafio extrapatrimonial, éste podria consistir en el trauma psicoldgico que se le
causé a una persona a raiz del accidente, y por lo cual ésta no pudo volver a montarse a un
avion en un periodo de tiempo considerable, trayendo consigo como consecuencia que no

haya podido regresar a su lugar de residencia en Estados Unidos durante ese tiempo.

Respecto al nexo causal, en este caso éste consiste en que el fallecimiento y lesiones
causadas a las personas que iban a bordo, fueron lo que dio lugar a los dafios patrimoniales y

extrapatrimoniales.

Por altimo, en lo que concierne al factor de atribucion, para poder determinar quién es el
responsable, se debe establecer como el hecho de que la ruta se reprogramara erroneamente
por parte del piloto, hacia Bogota y no hacia Rozo, vincula a la aerolinea. Tal como lo hemos
anotado reiteradamente, la aerolinea seré responsable por el actuar de sus empleados, lo cual
conlleva a que sea ésta quien deba responder. Cabe mencionar que en este caso, no
encontramos la responsabilidad de ningln otro sujeto contra el cual se podria eventualmente

repetir.

8. Ejercicio numérico de indemnizacion, bajo el Convenio de Montreal de 1999, frente a
un caso de dolo o culpa del transportista

Se ha expuesto que el Convenio de Montreal de 1999, en el articulo 21, establece dos vias
para abordar la indemnizacion en caso de muerte o lesiones de los pasajeros. Por un lado en
su primer numeral hace referencia al articulo 17.1, el cual habla de la responsabilidad en
cabeza del transportista por el dafio causado en caso de muerte o de lesion corporal de un

pasajero, por el hecho de que el accidente se haya producido a bordo del avién o durante las
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operaciones de embarque o desembarque. En este articulo se especifica que si el dafio que se
alega no excede los 100.000 derechos especiales de giro por pasajero, el transportista no
podra excluir ni limitar su responsabilidad, es decir se plasma un primer régimen de

responsabilidad, el objetivo.

Por otro lado, en el segundo numeral del articulo 21, se establece un régimen subjetivo de
responsabilidad debido a que se otorga la posibilidad al transportista de exonerarse de la
responsabilidad derivada del articulo 17.1 que exceda los 100.000 derechos especiales de giro,
si logra probar que el dafio causado no es consecuencia de la negligencia u otra accién u
omisién del transportista o sus dependientes o agentes, o si logra demostrar que el dafio
ocurrié Gnicamente como consecuencia de la negligencia u otra accion u omision indebida
de un tercero (Convenio de Montreal, 1999). La posibilidad de exonerarse de la
responsabilidad alegada por quien sufrié el dafio demostrando que no se debidé a su
negligencia u otra accién u omision del transportista es lo que hace que este régimen se
catalogue como subjetivo. Otra mencidén importante que debe hacerse respecto de este
segundo régimen es que la responsabilidad es ilimitada, pues se habla de exceder los 100.000
derechos especiales de giro por pasajero, pero en ningin momento se establece un limite a la
misma. “Estamos, nuevamente, ante la inversién de la carga de la prueba, en la que la
compafiia debera de probar para limitar su responsabilidad que no estamos ante casos dolosos
o en los que ha mediado su culpa” (Jiménez Pinar, Manuel. Iglesias Vasquez, Maria del

Angel. Garcia Martin, 2015).

Consideramos que para facilitar el entendimiento de como seria un ejercicio numérico de

indemnizacion frente a una eventual culpa o dolo del transportista, lo primero que hay que

constatar es que estamos frente al régimen subjetivo establecido en el segundo numeral del
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articulo 21 del Convenio de Montreal de 1999, pues se deja consagrada la posibilidad de
alegar la diligencia del transportista o sus dependientes o agentes como causal de exoneracion,
por lo cual en este ejercicio estaremos frente a una responsabilidad ilimitada. Por otra parte,
nos parece importante, para facilidades précticas, hacer la conversion del valor actual de
derecho especial de giro a dos de las principales monedas del mundo, por un lado un derecho
especial de giro equivale a 1.419 ddlares estadounidenses y a 1.192 euros (Convert me,

2017).

Ahora bien, al momento de entrar a realizar un ejercicio indemnizatorio numérico como
tal, surge la duda de si los limites de la responsabilidad establecidos por el Convenio de
Montreal abarcan todo el espectro del dafio, pues en dicho instrumento solo se hace
referencia los dafios fisicos, sin embargo, un sector de la doctrina ha concluido que no parece
logico “que las lesiones morales consecuencia de un accidente queden sin ser compensadas,
siendo conveniente acudir a la lex fori para considerar su posible concesion” (Jiménez Pinar,
Manuel. Iglesias Vasquez, Maria del Angel. Garcia Martin, 2015), pero en ningin momento
deben desconocerse los criterios de imputacién, exoneracion y limitacion establecidos en los
instrumentos internacionales, en este caso del Convenio de Montreal. Vale la pena entonces
concluir que el dafio al que se hace referencia en el Convenio de Montreal comprende tanto
los dafios de caracter patrimonial como los de caracter extrapatrimonial, pues de lo contrario,
como lo expuso el Tribunal de Justicia de la Union Europea en su Sentencia de 6 de mayo de
2010, “no reconocer el dafio extrapatrimonial estaria impidiendo que se alcanzara el objetivo
del Convenio de equilibrar los intereses de las partes en forma equitativa” (Jiménez Pinar,

Manuel. Iglesias Vasquez, Maria del Angel. Garcia Martin, 2015).
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Teniendo lo anterior claro, pasaremos a tomar el caso del Chapecoense como ejemplo de
un ejercicio indemnizatorio por culpa o dolo del transportista. En primer lugar este ejercicio
se regira por el articulo 21 del Convenio, pero como se especifico hay dos regimenes
establecidos en el mismo, pero no tendria lugar analizar el primer numeral, pues, siendo un
régimen objetivo simplemente la responsabilidad de la aerolinea no podria sobrepasar los
100.000 D.E.G. Dicho lo anterior, analizaremos este caso bajo el numeral 2 del articulo
citado, donde no hay limite a la responsabilidad. Hay que tener claro que, para este caso en
concreto, tomaremos como referente la ley colombiana para hacer la tasacion del dafio,
particularmente la postura que el Consejo de Estado ha tomado sobre el dafio

extrapatrimonial.

Aterrizando nuestro ejercicio a la tragedia del Chapecoense, especificamente tomaremos
el caso de Jackson Follman, portero suplente del equipo y a quien le amputaron una de sus
piernas tras el accidente (La vanguardia, 2016).Para efectos académicos, y con el fin de poder
hacer el ejercicio indemnizatorio, nos pondremos en el papel de juez para poder determinar

qué dafios tiene derecho a reclamar directamente Jackson Follman por el accidente aéreo.

En primer lugar, podra reclamar los dafios patrimoniales, que en este caso se componen del
dafio emergente y el lucro cesante. En cuanto al dafio emergente, cabe mencionar que este
consiste en el “coste de la reparacion necesaria del dafio causado y a los gastos en los que se
ha incurrido con ocasion del perjuicio” (Alex, n.d.). En el caso en cuestion, el dafio
emergente se veria reflejado en los gastos en los que haya tenido que incurrir Follman por los
dafios causados en el accidente. Haciendo un estudio del caso, consideramos que esos gastos
podrian ser: los gastos de la clinica, el valor de los procedimientos terapeuticos posteriores a

la operacion, los medicamentos que le hayan formulado, la proétesis de la pierna, y los demas
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gastos en los que haya incurrido en razon al perjuicio causado, que en este caso consiste en la
amputacion de la pierna. Consideramos que el gasto de lo anterior seria aproximadamente
$15,000,000 COP (quince millones de pesos), lo cual equivale a m&s o menos $5.000 USD
(cinco mil dolares). Es importante mencionar que la prueba de estos gastos normalmente es

documental, y se acredita por lo tanto con las facturas.

Por otro lado, en cuando al lucro cesante, este se refiere a “la ganancia dejada de obtener o
la pérdida de ingresos, como consecuencia directa e inmediata de un hecho lesivo” (Alex,
n.d.). En el caso en concreto, el lucro cesante consistiria en el salario que tenia Follman como
futbolista profesional, y que dejo de recibir al no poder ejercer su profesion después de la
amputacion de la pierna. Sobre este punto es necesario aclarar que “s6lo cabe incluir dentro
del lucro cesante los beneficios ciertos, concreto y acreditados que el perjudicado deberia
haber percibido” (Alex, n.d.), y por lo tanto, en este caso supondremos que Follman habia
firmado un contrato con el equipo Chapecoense por cinco afios, de los cuales Unicamente
habia pasado uno. Haciendo un estudio de cudnto gana un futbolista profesional en Brasil,
concluimos que gana alrededor de $12.000 USD (doce mil) al afio, por lo tanto si tenemos en
cuenta los 4 afios restantes de vigencia del contrato, el lucro cesante seria $48.000 USD

(cuarenta y ocho mil délares).

En segundo lugar, puede pedir los dafios extrapatrimoniales, correspondientes en este caso
al dafio moral y el dafio a la salud. Por un lado, el dafio moral tiende a “compensar la
afliccion o padecimiento desencadenado por la lesion” (Gil Botero, 2012), razon por la cual
se debe verificar la gravedad de la lesion causada a la victima directa, con el fin de
determinar el monto de la indemnizacion. Al tomar el papel de juez, consideramos que la

gravedad de esta lesion es del 40%, por lo tanto de acuerdo a la Seccion tercera de la sala de
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lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, le corresponderia una reparacion de 80
S.M.L.M.V (Rojas Quifiones, 2014). Aproximando este valor a dolares, la indemnizacion

seria de $19.672 USD (diecinueve mil dolares).

Por otro lado, en lo referente al dafio a la salud, éste estd “encaminado a resarcir la pérdida
o alteracion anatomica o funcional del derecho a la salud y a la integridad corporal” (Gil
Botero, 2012). Para determinar el dafio a la salud es importante tener en cuenta que éste se
compone de dos elementos:
Son dos los componentes del perjuicio fisiolégico o dafio a la salud: i) el ingrediente
estatico u objetivo, en el cual opera una regla de tres, de tal forma que en principio a una
incapacidad del 100% correspondera una indemnizacion de 400 smmlv; en consecuencia,
dependiendo del porcentaje de incapacidad, se fijara con el referido método matematico la
indemnizacion correspondiente al componente estatico del dafio a la salud, y ii) el
elemento dindmico o subjetivo, que permitird valorar al juez las particularidades de la
victima, de tal forma que se permita incrementar, en el porcentaje que defina el
funcionario judicial, la indemnizacién siempre que compruebe que respecto de ese sujeto
en particular la lesién psicofisica produjo unas consecuencias especificas que requieren ser

compensadas. (Gil Botero, 2012).

En el ejercicio en cuestion, consideramos que si bien el elemento objetivo deberia ser 80
SMLMV, al ser la gravedad de la lesion del 40%, si se tiene en cuenta el elemento dindmico
0 subjetivo, se le deberia otorgar al perjudicado una indemnizacion de 400 SMLMV (Rojas
Quifones, 2014). Lo anterior, en virtud de que, teniendo el papel del juez, y por lo tanto
juzgando bajo las reglas de la experiencia y la sana critica, consideramos que es un caso de

especial relevancia si se tiene en cuenta que estamos frente a un futbolista profesional de 24
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afios que perdid una de sus piernas, y por lo tanto es una lesién que cobra gran importancia si
se ve desde el punto de vista de la profesion en cuestion. Aproximando el valor de la
indemnizacién a dolares, seria mas o menos $98.362 USD (noventa y ocho mil trecientos

sesenta y dos ddlares).

9. Conclusiones

La actividad aérea internacional ejecutada por las aerolineas privadas crece a diario
rapidamente gracias a los avances tecnoldgicos y a la globalizacion. De la mano del
incremento de vuelos diarios, ya sea a nivel nacional o internacional, aumentan los posibles
escenarios para que se presente un accidente aéreo y con ello las controversias derivadas de
éste. Como consecuencia de lo expuesto anteriormente, surge la necesidad de observar

normas que se ajusten a las condiciones de la sociedad actual y a los progresos de la misma.

Después de estudiar e investigar detenidamente las fuentes del derecho aerondutico
internacional, hemos llegado a la conclusion de que hay un gran vacio normativo. Es sabido
que las normas internacionales generalmente fijan unos pardmetros y lineamientos generales
que sirven como referencia para que cada Estado fije sus normas internas, sin embargo,
consideramos que la actividad aérea internacional deberia tener un cuerpo normativo
unificado que regule de forma méas concreta temas de suma relevancia como por ejemplo, los
derechos de los pasajeros y deberes del transportador, con el fin de brindar una mayor
claridad a la hora de entrar a ejecutar un juicio de responsabilidad civil derivado de un
accidente aéreo internacional. Por medio de una regulacion como la que se propone, se
estaria brindando por un lado una mayor proteccion a una gran cantidad de derechos dentro
de los cuales se encuentra, por ejemplo, el derecho a la vida, cuya magnitud e importancia no

amerita nada distinto a una proteccion rigurosa. Por otro lado, una regulacion de este estilo
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permitiria agilizar y facilitar los procesos que deban regirse bajo estas normas y su aplicacion,
ya que a la hora de hacer un juicio de responsabilidad ya no seria necesario buscar en

diferentes fuentes normativas.

Consideramos relevante resaltar lagran preocupacion que surge frente a la confianza que
se estd depositando en el piloto automatico que tienen las aeronaves, después de estudiar
casos como el Vuelo 447 de Air France. En primer lugar, nos cuestionamos qué tan riguroso
es el entrenamiento que se les da a los pilotos para manejar manualmente el avion, y méas en
aquellos vuelos que comprenden periodos de largas horas ocuando se presentan situaciones
adversas, debido a que, como ser observo en el caso citado, en el momento en que se
desconect6 el piloto automatico quienes estaban al mando de la aeronave no tuvieron la
capacidad de controlar la situacion y reaccionaron de manera tal, que solo empeoraron el
escenario en que se encontraban, desembocando la situacion en una catéastrofe. Por eventos
como éste, consideramos que también deberia regularse de forma mas estricta el
entrenamiento que deben cumplir los pilotos en lo que respecta al manejo manual de los
aviones. Se deberia emitir un reglamento riguroso, de caracter general para todas las
aerolineas a nivel mundial, donde se plasmen los mas altos estandares en materia del
entrenamiento en mencion y donde adicionalmente se cree un organismo de carécter
internacional, que sea el responsable de verificar que se estan cumpliendo con las exigencias

del reglamento y emita certificados que lo garanticen.

En cuanto al deber que tienen los médicos de guardar el secreto profesional, consideramos
que éste es uno de los puntos que mas atencion y estudio requiere en materia aérea por
involucrar derechos como el derecho fundamental a la intimidad y el derecho de terceros a la

seguridad e integridad fisica. Por un lado, es evidente que existen casos especificos en los
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cuales la limitacion al deber de guardar el secreto profesional es necesaria, como por ejemplo
en el caso de Germanwings, pero, por otra parte, también es cierto que se deben ponderar
esos beneficios con los perjuicios que conllevan esa limitacion. Lo anterior, teniendo en
cuenta que al limitar el secreto profesional en ciertas circunstancias o para ciertas profesiones
que lo ameriten, muchas personas dejarian de depositar plenamente su confianza en los
médicos, lo cual seria de alguna forma contraproducente desde el punto de vista de que no va
a haber plena transparencia en las declaraciones que el paciente haga a su médico. Teniendo
en cuenta este escenario, consideramos que se debe limitar el deber de guardar el secreto
profesional Unica y exclusivamente en los casos, que bajo criterios que se deben reglamentar
cuidadosamente, se considere necesario, por estar en juego otros derechos que prevalezcan

sobre éste, esto con el fin de no convertir la figura del secreto profesional en una figura indtil.

Por otra parte, y teniendo otra vez el caso de Germanwings como referente, nos parece que
debe existir un seguimiento médico mas riguroso en ciertos casos que lo merezcan. Después
de analizar el caso en mencion, consideramos que indiscutiblemente se trataba de una
situacion que ameritaba mayor seguimiento tanto por parte de la autoridad aérea, como de los
médicos de la misma. No entendemos como,aun sabiendo que el copiloto protagonista de esta
catdstrofe tenia una restriccion en su certificado médico, no se realizd un seguimiento
riguroso de su estado de salud con el fin de asegurar que esté ejerciendo su profesion
teniendo la plena capacidad, tanto fisica como psicoldgica, de hacerlo. Por lo anterior,
creemos que a pesar de que en convenios o tratados entre paises se encuentra el deber de
hacer examenes médicos periddicamente, deberia existir también la obligacion de tomar
todas las medidas necesarias para asegurar una condicion apta de los pilotos, lo cual en el

caso en concreto se reflejaria en un mayor seguimiento médico.
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Como resultado de analizar casos como el de la Tragedia del Chapecoense, la cual se dio
como consecuencia del incumplimiento de las normas internacionales que regulan la cantidad
minima de combustible que debe tener una aeronave, nos hemos cuestionado la forma en que
debe vigilarse el cumplimiento de estas normas. En primer, lugar consideramos que no puede
dejarse al arbitrio de cada aerolinea la observancia de las normas internacionales sobre la
aviacion civil, creemos que, procedimientos donde se ven involucrados factores
determinantes en la seguridad del vuelo, tales como la cantidad de combustible con la que
cuenta el avién, deben contar con una supervisién de un tercero que garantice que se esta
cumpliendo con el minimo exigido pues por una decision equivocada se ponen en riesgo
numerosos bienes juridicos objeto de proteccién. Como se vio en el caso del Chapecoense, la
decision de hacer una escala para recargar el combustible de la aeronave recay6 Unicamente
en el piloto y el copiloto sin que se les hiciera ningun tipo de control, dando espacios a que
otros intereses personales, en este caso los del piloto, pudieran influir en la decisién final.
Este tipo de circunstancias generan una incertidumbre respecto de la autonomia que tienen las
personas que estan a cargo del avion al momento de tomar decisiones de tal magnitud, donde
la vida de muchas personas se puede estar dejando al azar. Proponemos que se cree una
figura que se encargue de revisar el cumplimiento de las normas internacionales mencionadas,
figura que debe contar con un mecanismo de supervision de todos y cada uno de los vuelos,
ya que tragedias como ésta podrian volverse més frecuentes a raiz de la irresponsabilidad que

pueden presentar quienes estén al mando al momento de la toma de decisiones.

En resumen, consideramos que a pesar de que los avances en lo respectivo a la
reglamentacion aérea son indiscutibles, todavia queda un gran camino por recorrer en cuanto
a la adopcion de un régimen internacional, que ademas de facilitar la solucion de

controversias como las estudiadas, regule materias mas concretas, con el fin de unificarlas y
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establecer estdndares mas rigurosos en asuntos que, como se pudo ver a lo largo de este
trabajo, lo requieren. Creemos que se necesitan normas que tengan la capacidad de adaptarse
a los progresos sociales y evolucionar a medida que pasa el tiempo cubriendo la mayor

cantidad de escenarios que puedan presentarse.
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