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COMENTARIO A LA PROPUESTA DE REGLAMENTO DEL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA RELATIVO
A LA RESPONSABILIDAD DE LAS COMPANIAS AEREAS EN CASO DE ACCIDENTE

por Santiago Areal Ludefia
Universidad Carlos Il de Madrid.
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limitacion de la responsabilidad del transportista: el articulo 22 del Convenio de Varsovia. A) Consideraciones
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vinculacién con el articulo 22.1 in fine del Convenio de Varsovia y su viabilidad en un sector de actividad
eminentemente internacional. A) ¢ Existe, a la luz del articulo 22.1 in fine, vinculacién suficiente entre Convenio
y Propuesta de Reglamento? B) La viabilidad de la Propuesta. C) La experiencia juridico-econémica del sector
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I. INTRODUCCION

1. El pasado diez de abril de 1996 aparecia reco gida en el Diario Oficial de las Comunidades Euro peas una
Propuesta de Reglamento del Consejo que tiene por objeto unificar, en el ambito de la Union Europea, las
normas aplicables para deter minar la responsabilidad y la cuantia de las indemnizaciones, a las que deberan
hacer frente las compafiias aéreas frente a los usuarios, en caso de accidente (1). No era la primera vez que las
autoridades comunitarias se enfrentaban con la actividad aerondutica, pero si se trataba de la primera ocasion
en la que aspiraban a dar una respuesta de envergadura a un tema tan contro vertido como el de la
responsabilidad de las com pafilas aéreas que cuenta, como conocemos, con un marco legal ya clasico,
constituido por el Sis tema de Varsovia, y con otras respuestas que, con mayor o menor éxito y un ambito
regional, han intentado dar solucién a la misma cuestion.

2. No hemos de perder de vista, ademas, que este intento afecta a una actividad, la aeronautica, de naturaleza
eminentemente internacional. Es decir, que se resiste a ser encasillada en unas nor mas con un ambito de
aplicacion limitado regional- mente y que, por el contrario, necesita mas de una respuesta global pero concreta,
que afecte a todos los Estados verdaderamente interesados. Ahora bien, esta valoracion critica de la intencion
inicial del legislador comunitario, aunque en nuestra opi nién no es la Unica, al crear la Propuesta que nos
proponemos estudiar en las paginas que conti nlan, necesita ser argumentada con otras consi deraciones que
se esgrimirdn en el momento opor tuno. En este momento, tras presentar el objeto sobre el que va a versar
nuestra investigaciéon, es mas conveniente detenernos en los diversos esta dios que pretendemos desarrollar
para llevarla a cabo. En la primera parte comenzaremos con unas consideraciones preliminares acerca de la
actividad es decir, del transporte aéreo. A conti nuacioén, estudiaremos el accidente como fuente de obligaciones
para todos aquellos sujetos que intervienen en el mundo aeronautico y, por ultimo, dedicaremos unas lineas a

los intentos mas des tacados de unificacion de la responsabilidad con tractual del transportista aéreo.

(1) VID. DOCE n9 C 104/18, de 10 de abril de 1996. Sobre esta norma puede consultarse el interesante trabajo JAYME, E. y KOHLER,
Chr.: «Europaisches Kollisionrecht 1996 - Anpassung und Transformation der national en Rechte», / Prax, 1996, pp. 377-389, en particular,
p. 383.

ll. CONSIDERACIONES PRELIMINARES ACERCA DE LA ACTIVIDAD AERONAUTICA

1. EL TRANSPORTE AEREO, UNA REALIDAD EN CONSTANTE CAMBIO

3. No hace tanto que hombres como los hermanos Wright o Louis Blériot realizaron las primeras hazafas en el
mundo aeronautico y ya hoy esa realidad sélo se parece a sus inicios en que el hombre, entonces, alcanzo la
posibilidad de trasladarse de un lugar a otro por la via del aire y en aeronave (2).

54




-SC

Efectivamente, el hombre se traslada hoy como lo hacia ayer, pero mientras en 1937 se transportaron
4.100.000 pasajeros, fueron 30.300.000 en 1955, 673 millones en 1978 y 1.160 millones en 1.989. El progreso
técnico que reflejan estos datos ha sido igualmente impresionante y asi, mientras Lind-bergh tard6 33 horas y
30 minutos en cruzar el Atlantico en 1927, 50 afios después un moderno «Concorde» lo hacia en s6lo 3 horas y
media.

4. Nos encontramos, ademas, ante una actividad sujeta a fuertes cambios ciclicos y que, en la actualidad,
atraviesa una profunda crisis que afecta, entre otros paises, a los Estados Unidos, fuente de mas del cincuenta
por ciento de la industria del transporte aéreo en el mundo. Todos estos cambios tienen su origen tanto en
factores internos como externos. Los primeros atienden al grado de desarrollo técnico de un pais, a sus
medidas politicas en temas medioambientales, etc. Los segundos tienen su origen en el hecho de que la
demanda en este sector es derivada, es decir, aumenta o disminuye segun los cambios en la actividad
profesional del viajero, sus beneficios, etc.

En cuanto a la cuestién de qué ciclos se trata, baste sefalar que durante la década de los cincuenta fueron los
factores externos los que dieron un gran empuje al transporte aéreo. Después de la segunda guerra mundial, el
mundo occidental necesitaba ser reconstruido y fue la industria aeronautica norteamericana uno de los
encargados de tan importante cometido. Técnicamente asistimos a los primeros vuelos transoceénicos sin
paradas y a una profunda bajada en los costes econémicos. El periodo, sin embargo, terminé con una fuerte
recesion para los Estados Unidos. Los afios sesenta presenciaron la recuperacién de Europa, un periodo de
expansion norteamericana y el comienzo de la guerra del Vietnam. La industria aérea dara un importante paso
al aparecer los primeros aviones de autonomia media y corta. Este ciclo se cierra con el periodo de recesion de
1970-1972. La siguiente etapa, que nos lleva hasta 1978, se caracteriza por la crisis del petréleo, la recesion en
Europa y la aparicién de un nuevo supergigante economico: Japén. Se producira un fuerte aumento en la
emigracion proviniente de Asia hacia los paises industrializados con fuertes repercusiones en la industria del
transporte aéreo. El Ultimo ciclo comienza en 1978 con el fendmeno de la desregulacion de la industria del
transporte aéreo en los Estados Unidos, un fuerte crecimiento hasta finales de los 80, el depecage de las
compafiias asiaticas y el papel de la CEE como revitalizador de la economia en Europa (3).

2. EL ACCIDENTE COMO FUENTE DE OBLIGACIONES PARA LOS SUJETOS QUE INTERVIENEN EN EL
MUNDO AERONAUTICO

5. Légicamente, como otras actividades humanas, la actividad aeronautica genera riesgos tanto para las
personas como para las cosas y, entre éstos, es el accidente de aviacion el que tanto por su magnitud como,
sobre todo, por las situaciones de responsabilidad que puede plantear entre los diferentes sujetos, nos
interesara particularmente (4). Un ejemplo, extraido de una realidad jurisprudencial mucho mas rica, sirve para
situarnos grosso modo en las cuestiones fundamentales que desde la perspectiva del Derecho Internacional
Privado pueden presentarse: El 3 de marzo de 1974, poco después de despegar, un DC-10 propiedad de la
empresa «Turkish Airli nes» se estrellé en el bosque de Ermenonville, cerca de Paris, Francia, falleciendo sus
333 pasajeros y los 13 miembros de la tripulacion. Después de las investigaciones se llegé a la conclusion de
que una puerta de carga de equipaje en estado defectuoso habia sido la causa principal del dafio. Las victimas
provenian de los siguientes paises: Argentina, Australia, Bélgica, Brasil, Canada, Chipre, Dinamarca, Inglaterra,
Francia, India, Irlanda del Norte, Republica de Irlanda, Italia, Japdn, Marruecos, Nueva Zelanda, Corea del
Norte, Pakistan, Senegal, Corea del Sur, Vietnam del Sur, Suiza, Estados Unidos, Alemania, Israel y Suecia.
Ademas los demandantes norteamericanos eran originarios de los Estados de California, Indiana, Kansas,
Maryland, New Jersey, New York, Pennsylvania, Texas, Utah, Virginia y Washington (5).

(2) MAPELLI LOPEZ, E  «Una nueva etapa del derecho aeronau tico», Instituto Hispano-Luso-Amencano de Derecho Internacional, Tomo
IX 1991, p 298

(3) Vid AA VV, Air transpon policy in the 1990's Controlling the boom, Dordrecht, Netherlands, 1991

(4) Es conveniente sefialar que el concepto de accidente desde un punto de vista juridico es distinto al concepto técnico de accidente Asi
juridicamente, el accidente aéreo ha de ir intimamente ligado a la idea de dafio y en consecuencia a la de responsabilidad Por tanto, habra
que acudir a los ordenamientos juridicos de los diferentes paises para ver, en cada caso, cuando nos hallamos ante un supuesto
susceptible de generar responsabilidad y, por tanto, indem-nizable Sin embargo, técnicamente, el concepto de accidente viene recogido en
los Anexos de la OACI
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Frente a una situacion como ésta resulta legitimo preguntarse, ¢ante que tribunales pueden acudir los
herederos de las victimas?, ¢ Cual seréd la ley competente para establecer las indemnizaciones?, ¢ Qué ocurriria
si la sentencia que pusiese fin al asunto necesitara ser ejecutada en un pais diferente al del foro?, ¢ Se practica
en estas situaciones el forum shopping? (6).

6. El demandante, deseoso de una justa compensacion, se dirigird contra todos los sujetos potencialmente
responsables, viendo la luz una auténtica jungla de litigios contra los técnicos de mantenimiento y todos
aquellos que han disefiado, construido, instalado, reparado o inspeccionado el aparato (7), asi como contra los
suministradores de las cartas de navegacién aérea, los responsables del servicio meteorolégico, o los
encargados de la torre de control (8). En definitiva, se trata de buscar suficientes deep pockets que indemnicen
unos perjuicios injustamente sufridos

(5) El accidente aqui descrito ha servido de base a algunos espe cialistas para poner de relieve las situaciones de conflicto que se pueden
plantear desde la éptica del Derecho Internacional Privado Asi vid BODGAN M «Aircraft accidents in the conflict of laws», Rec des C
1985 p 21 (trabajo de gran interés que ha de ser estudiado teniendo en cuenta BENTIVOGLIO, L M «Conflict problems in air law», Rec des
C, 1966 Ill, pp 69-182 y SADIKOV, O «Conflict of laws in International transpon" law», Rec des C, 1985 I, pp 189-270 JUEN- GER FK
«General Course on Private International Law», Rec des C, 1985 IV p 131, Id Chotee of law and Multistate Justice, Kluwer, 1993) Por otra
parte, es el desastre aéreo de Tenerife del afio 1977 el que ostenta el record de perdidas en vidas humanas En aquella ocasion, un camulo
de desafortunadas circunstancias desencadena ron la catastrofe En primer lugar, existia en el aeropuerto una fuerte saturacion de trafico,
pues un gran numero de aviones provinientes del cercano aeropuerto de Las Palmas se encontraba alli al ser des viados a causa de una
amenaza de bomba en este ultimo En segundo lugar las maniobras de despegue se vieron dificultadas considerablemente a causa de la
defectuosa visibilidad, por lo que los aparatos accidentados tuvieron que comunicarse por radio En tercer lugar estos contactos por radio
entre los dos aparatos y la torre de control sufrieron continuas interferencias y, por ultimo la nie bla hizo que el aparato de la compafiia PAN
AM se saliese de la pista sefialada con luces para el despegue, con lo que fue a colisionar con el otro aparato, de la compafiia holandesa
KLM, que habia enten dido erroneamente que la misma pista estaba libre para aterrizar Este accidente es analizado en profundidad tanto
desde el punto de vista del juez competente como del derecho aplicable en BER- TRAMS, RIVF  «The Tenerife Aircrash American
multistate liti- gation and related problems», NlLrev XXV, 1977, pp 445-473 Del mismo autor también puede consultarse «The Tenerife
Aircrash liti- gation in the United States Complex legal and practical problems and how they are solved» NLrev.XXVI 1979, pp 278-315

(6) La finalidad de estas interrogantes no es otro que el de delimi tar el campo de actuacion en nuestra investigacion Sin duda alguna el
objeto de estudio puede ser abordado desde otras perspectivas, pero sera la del Derecho Internacional Privado y dentro de este, la del
Derecho Mercantil Internacional, la que nos interesara particular mente Por otra parte es oportuno destacar que nos encontramos ante una
materia en la cual el fenémeno del forum shopping esta al orden del dia pues, como veremos mas adelante, los americanos cuentan con el
sistema de transporte aéreo mas desarrollado, tanto por numero de compafiias aéreas y trafico como por numero de apa ratos fabricados
Ademas, no hay que olvidar la facilidad que tienen los Tribunales de este pais para declararse competentes en el supuesto de un accidente
aéreo y las altas indemnizaciones que decretan Y lo que es mas importante la mayor parte de los Estados de la Union utilizan de forma
generosa el concepto de stnct lia-bility aplicado a nuestra materia y los demandantes prefieren que sus abogados sean norteamericanos
pues estos, en los casos de ton, operan y cobran sus honorarios sobre un tanto por ciento del total del pleito, practica éticamente
reprochable en Europa (sobre este particular vid ALTOFF, L S «Solicitation after an air disaster The status of proffesional rules and
constitutional limits», JALC, 54, 1988-89, pp 501-532) Por ultimo, las normas sobre previo descubrimiento de pruebas suelen ser amplias y
generosas para los demandantes Asi, el papel de los Tribunales norteamericanos en la materia es de la mayor importancia y da a este pais
un papel dominante en la materia En el caso aqui expuesto, la Corte Federal para el Distrito de California tuvo en sus manos 203 demandas
siendo los demandados el fabricante del avion, la compafiia aérea y el Gobierno de los Estados Unidos existiendo, por otra parte una
demanda de la aerolinea contra el constructor por valor de 35 millones de dolares

Volviendo al caso de Ermenonville situaciones como la descrita no son inusuales en el mundo del trafico aéreo El numero de paises y
sistemas legales en conflicto hacen que las soluciones sean dificiles, tanto respecto a la decisién del juez competente como a la del
derecho aplicable En este sentido, el Tribunal Supremo del Estado de lllinois ha sefialado que nos encontramos ante un curioso reparto de
papeles en el que no es facil adivinar donde ha de intentarse la demanda Asi, ha de tenerse en cuenta que en el trafico aéreo internacional
los lugares de partida y destino suelen estar situadas en diferentes lugares, en diferentes jurisdicciones En ruta, el avién suele atravesar
otras jurisdicciones diferentes y si se produjese un desastre aéreo el lugar puede tener poco que ver con los pasajeros o el transportista Por
otra parte, el aeroplano o alguno de sus componentes puede haber sido fabricado en otro pais, siendo realizadas las posibles operaciones
de mantenimiento en ese mismo o en otro diferente Por lo que respecta a los pasajeros, como se ha podido comprobar sus nacionalidades
seran generalmente diferentes, con contratos de transporte concluidos también en lugares diferentes, con la posibilidad de dejar parientes
de terceros paises Por ultimo, para dar una ultima pincelada a la situacién habra que tener en cuenta los foros mas importantes del
constructor y el transportista el lugar del establecimiento principal y el lugar de registro de la aeronave El resultado no es precisamente
atractivo sino que, al contrario, se requiere un profundo conocimiento de las técnicas de Derecho Internacional y de las del conflicto de leyes
para encauzar de forma adecuada cualquier demanda.
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3. LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL TRANSPORTISTA AEREO

7. La Convencion de Paris de 1919 es el primer instrumento legal en vigor en el campo del Derecho
Aeronautico. En ella, se adoptd un principio general de soberania de los Estados sobre su espacio aéreo y se
definié, por primera vez, el concepto de aeronave (10). Pocos afios después, en 1944, a iniciativa del presidente
norteamericano Roosevelt, nace la Conferencia de Chicago, que puede ser considerada como el acuerdo entre
Estados mas importante para la navegacion aérea mundial. De él puede destacarse que, a pesar de darse un
gran paso en el aspecto técnico, se errd en la cuestion vital del intercambio de los derechos comerciales del
trafico, viendose obligados los Estados a abordar el problema por medio de acuerdos bilaterales (por ejemplo,
los acuerdos de Bermuda entre los Estados Unidos y el Reino Unido) (11). Por dltimo, tiene también su origen
en Chicago la OACI (12), Organizacion de la Aviacién Civil Internacional, que se diferencia de la IATA en que
mientras ésta agrupa a la practica totalidad de las compariias aéreas aquélla esta compuesta por Estados (13).
8. Estas ideas se centran en una Optica estatal, es decir, no tratan aquellas normas que directamente nos digan
cual sea la responsabilidad ante un evento dafioso. Para este fin vieron la luz una serie de textos
Internacionales de los cuales el mas importante es, sin duda, el Convenio de Varsovia de 12 de octubre de 1929
(14), al que se han adherido un gran niumero de paises desde su conclusién.

Sin duda, sus disposiciones sobre responsabilidad eran una clara y adecuada respuesta a los problemas que
podia plantear una, todavia adolescente, industria del transporte aéreo. Se estimaba deseable establecer un
cierto grado de uniformidad entre las distintas legislaciones nacionales por medio de un Convenio Interna cional
y, ademas, se juzg6 oportuno limitar los medios de defensa de los que podia disponer el transportista segun las
normas de derecho general, suministrando asi una sdlida base para el resarcimiento al perjudicado, una menor
litigiosidad y un cauce juridicamente seguro para un medio de transporte en alza (15).

(7) Vid., entre otros, CAMPBELL, R.A.; «Liabilrtv of independera sevvicers and repairers or aircraft», JALC, 54, 1988-89, pp. 181-214;
JORGENSEN, L.R.- «The defense of aviation mechanics and repairfacilities from enforcement actions of the federal aviation admimstra-
tion», JALC, 54, 1988-89, pp. 349-437.

(8) Sobre este tema puede consultarse EASTMAN, S.E.: «Liability of the ground control operator for negligence», JALC, 1950, na 2; MARN,
P: Comparative liability of air traffic services, McGill, Montreal, 1980. Desde la 6ptica del derecho interno espafiol, es de destacar el trabajo
presentado por el Profesor J.L. GARCIA GABALDON «Responsabilida des del Estado y de los propietarios y explotadores de aeropuertos y
aer6dromos» dentro del Seminario que, bajo el titulo «Segundad aérea y analisis de accidentes», se desarrollé en la Facultad de Cien cias
Sociales y Juridicas de la Universidad Carlos Ill de Madrid.

(9) Vid. BODGAN, M.: «Aircraft accidents...», p. 21. La expresion deep pockets o bolsillos profundos tiene como origen la necesidad natural
que tiene el agraviado por un evento dafioso de ser resar cido. Ahora bien, en el mundo del Derecho aéreo la situacién legal de la que
parten todos los potenciales responsables no es idéntica. Esto es asi porque el transportista puede beneficiarse en caso de accidente de
unas limitaciones dinerarias a su responsabilidad que no van a disfrutar ni el fabricante del aparato ni los otros posibles demandados Esto,
en la practica, provoca numerosas injusticias pues, a pesar de ser el factor humano no el Unico pero si el que par ticipa de forma mas
evidente en la mayoria de los desastres aéreos, no son las compafiias aéreas precisamente las que corren con la mayoria de los gastos.
Este hecho hace que los damnificados se diri jan contra los otros responsables en busca de lo que consideran justa indemnizacion Este
comportamiento se ve favorecido, como veremos mas adelante, en primer lugar, por unos sistemas de responsabilidad por dafios de
productos defectuosos, en particular en el Derecho norteamericano, tremendamente objetivos y favorables al consumidor y, en segundo
lugar, por el importante papel que juega el seguro cubriendo la practica totalidad de los eventos dafiosos. Vid. en este sentido DIEDERIKS-
VERSCHOOR, I.H Ph.. An Introduction to Air Law, Kluwer, Deventer, 1992, p. 107.

(10) DIEDERIKS-VERSCHOOR, | H., Ph/ An Introduction ., p. 1y ss.

(11) Sobre este importante texto Internacional pueden consultarse, entre otros: DIEDERIKS-VERSCHOOR, I., H., Ph.: An Introduction..., p.
9; HAMMARSKJOLD, K.: «Introductory lecture on the Law and growth of the International air transport», Rec. des C, 135, 1972, p. 421 y ss.
(12) Vid., MANIN, A.: L'orgamsation de l'aviation civile internatio- nale, Paris, 1970.

(13) Decimos gue tiene su origen en Chicago porgue aqui se crea la PICAO, no viendo la luz la OACI hasta 1947 Sobre este tema se puede
consultar DIEDERIKS-VERSCHOOR, I., H , Ph.. An Introduction.., pp. 31 y ss.; HAANABEL, P.: «The IATA condictions of contract and
carnage for passenger and baggage», Dr.E.Tr., 1975, pp. 650-684; LEGREZ, F.: «Les condictions generales de transport de | '|ATA»,
Rec.desC, 1972, 135, pp. 441-452

(14) Segun la version Inglesa' «Convention for the Unification of Certam Rules Relating to International Carriage by Air». Vid Gaceta de
Madrid de 21 de agosto de 1931.

La unidad alcanzada en Varsovia se hizo aliin mas fuerte con la adhesién de los Estados Unidos en 1934, pero
todo empezara a cambiar después de la Segunda Guerra Mundial, pues este pais, que ya en los afos treinta
mostrara recelos hacia los limites establecidos en la responsabilidad, por considerarlos demasiado bajos, va a
provocar un cisma cuyo punto culminante sera el Acuerdo de Montreal de 1966. Sin duda, la presion cada vez
mayor de la opinidn puablica y litigios como el «Froman case» (16), en el que se aplicé el limite de Varsovia a
rajatabla, no podian tener otro desenlace.
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9. En el interim que va de Varsovia a Montreal, se dio un segundo intento de reconciliacién de posturas: El
Protocolo de La Haya de 1955. El texto tuvo una extraordinaria acogida pero los Estados Unidos, tras varios
altibajos, decidieron no ratificarlo y, ain mas, denunciar la Convencién de Varsovia el 15 de noviembre de 1965.
Esta importante decision tuvo varios motivos. Asi, en primer lugar, aunque el limite de la responsabilidad del
transportista fue doblado en el nuevo Protocolo, se hizo todavia demasiado bajo si se tiene en cuenta el nivel de
vida de la sociedad norteamericana y las cuantias reclamadas en los casos de accidente. Por otra parte, se
encontraba la fuerte oposicion que mostraron algunos importantes grupos y, como ocurrié con el caso Froman
en la década de los cuarenta, se dieron situaciones dafiosas en los sesenta que hicieron que la opinién publica
mostrase un general descontesto (17).

La crisis habia llegado a su punto mas' alto y una solucion se hacia mas urgente que nunca. Sir William Wilfred,
entonces Director General de la I.LA.T.A., con la finalidad de que el sistema de Varsovia siguiese aplicandose en
los Estados Unidos, negocié con el Departamento de Estado de este pais que condiciones ponian para que la
denuncia del Convenio de Varsovia fuera retirada. El resultado es el mencionado Acuerdo de Montreal de 13 de
mayo de 1966. Al dia siguiente, los norteamericanos retiraron la denuncia.

La situacién en ese momento era peculiar pues si bien, por una parte, se habia solucionado un problema, por
otra parte aparecian otros nuevos. En primer lugar, la contraparte de la Civil Aeronautics Board (representante
del gobierno americano) no son Estados, como ocurriera en Varsovia y La Haya, sino que se trata de
Compafiias aéreas. Ello puede plantear una situacion comprometida de iure, aunque de facto detras de la
mayoria de estas empresas esta un Estado. En segundo lugar, tras la firma del Acuerdo de Montreal se produjo
una paradoja de la que todavia hoy sufrimos las consecuencias, pues a pesar de que el sistema de Varsovia
gueda inalterado y la nueva solucién es entendida como provisional, a la espera de la consecuciéon de un nuevo
acuerdo, éste no ha llegado, con el efecto de producirse una verdadera fragmentacion en cuanto a
responsabilidad se refiere (18).

(15) M HASKELL, D. «The Warsaw system and the U.S. Constitu- tion revisated», JALC, 39, 1973, p 484.

(16) En este caso, de finales de la década de los cuarenta, el tri bunal aplic6 como limite de la responsabilidad de la compafiia PAN AM, por
un accidente ocurrido en Portugal en 1942, los 8.300% que establece el Convenio de Varsovia. Vid. Ross v. Pan American, (299 N.Y. 88, 85,
N.E., 2nd. 880 1949).

(17) Cabe referirse en concreto al caso Capehart v. Aerovias, (Civil No. 10315, E. D. Fia.; 1963), en el que se vio involucrada la nuera del
senador Homer Capehart, miembro del Comité de asuntos Exte riores del Senado y persona conocida por su oposicion al sistema de
Varsovia desde el tragico suceso.

(18) Para comprender el verdadero alcance de estos problemas, han de tenerse en cuanta las siguientes consideraciones. En primer lugar,
el Acuerdo de Montreal se aplica s6lo al trafico aéreo con origen, destino o parada establecida en los Estados Unidos. Esto hace que se
produzcan situaciones de desigualdad y que se altere la competencia entre las distintas aerolineas, pues los viajeros preferiran viajar con
una compafiia ligada al Acuerdo a causa de las condiciones més favorables que dispone. En segundo lugar, puede darse la situacion de
que exista un vuelo Internacional en el que alguna de las compafiias que lo ejecuta no esté adherida al Acuerdo ¢Qué ocurre si éste sélo es
aplicable a aquellas empresas adheridas expresamente a él? Por Ultimo, teniendo en cuenta que el nuevo régimen sélo se tiene en cuenta
si existe acuerdo, implicito o especifico, a través del aviso dado en el billete, ¢Quid luris si el lenguaje empleado en el billete es
incomprensible para el viajero? En este supuesto, la jurisprudencia americana ha sostenido que el lenguaje es irrelevante para que el aviso
sea valido. En concreto, se trata del caso LISI v. Ali-talia-Lmee Aeree ltaliane, (370 F 2d 508, 9 Av. Cas. $ 18374; 2nd Cir.; 1966).

10. Desde entonces, soOlo se ha producido un intento serio de unificacion de posturas: El Protocolo de
Guatemala de 1971 (19). Este nuevo texto, a pesar de que las posturas en él defendidas estaban en la linea de
las exigencias minimas que los Estados Unidos habian puesto sobre la mesa para lograr un acuerdo
internacional, no esta todavia en vigor, pues se requiere para ello la ratificacion de treinta Estados, pero a
condicién de que cinco de los ratificantes suministren el cuarenta por ciento del total del trafico aéreo regular,
teniendo en cuenta la lista de miembros de la O.A.C.I. en 1970(20).

De. esta forma quedaria completada la vision general —aunque somera— que, sobre responsabilidad de
transportista aéreo en materia contractual, nos proponiamos dar. La evolucién en la técnica y en las posturas
defendidas desde el Convenio de Varsovia no ha sido pequefia. Basta, respecto a lo primero, recordar los datos
que aparecen recogidos al principio del trabajo referentes a nimero de pasajeros transportados y tiempo de
vuelo. Respecto a lo segundo, en materia de responsabilidad, los cambios que se han producido son
basicamente: a) Los limites se han ido incrementando desde los 8.300$ del Convenio de Varsovia, pasando por
los 16.600%, hasta los 100.000$; b) Se ha pasado de un concepto de responsabilidad por falta a otro de
responsabilidad absoluta; c) El limite anterior, originariamente superable, se ha convertido en inquebrantable.
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11. A la vista de estas diferencias ¢,Cual es el futuro del Protocolo de Guatemala y, sobre todo, de la presente
situacién que presenta el trafico aéreo a nivel mundial? Sin duda alguna, la respuesta pasa por la actitud que
tomen los Estados Unidos. Asi, si ratifican el Protocolo, se consolidara una situacion semejante a la que existia
con la Convencién de Varsovia. Si no lo hacen, se le habré propiciado al sistema de Varsovia un golpe mortal,
agrupandose los distintos Estados en dos grupos. En el primero se situarian los defensores de los limites
acordados en Guatemala (Europa Occidental, Canada, etc.). En el segundo se situarian los americanos junto
con los que volasen con ellos en las condiciones del Protocolo de Montreal. Sin duda, no esta todo perdido,
pero el tiempo juega en contra de una solucion satisfactoria para las partes interesadas (21).

(19) Su nombre oficial es Protocolo para la reforma de la Convencién relativa a la unificacién de ciertas normas referentes al trans porte
aéreo internacional Los textos oficiales de este protocolo en Francés, Ingles y Castellano pueden encontrarse en OACI Doc 8932 (1971)
(20) Asi lo recoge el art 20 del Protocolo El calculo de estos por centajes se realizara en base a los pasajeros por kilémetro de acuerdo a las
estadisticas publicadas porla O A C | en 1970

(21) Aunque la bibliografia que trata el régimen de la responsabili dad contractual del transportista aéreo internacional es amplisima una
vision mas concreta de la evolucién expuesta puede encontrarse en GULDIMANN, W «Air carners liability m respect of passangers - from
Warsaw 1929 via The Hague 1955 to Guatemala city 1971», Rec des C, 135, 1972, pp 455-506, DIEDERIKS-VERSCHOOR, | H Ph , An
Introduction  cit, HASKELL, D M «The Warsaw system » cit, LACEY, Fr B «Recent developments in trie Warsaw Convention», JALC,
33,1967 pp 385-401, MANCKIEWICZ, RH «Difficulties with the Montreal Agreement and the future of the air camer's liabiblity», lldir a ,
1968 pp 353-373, Id «Le statut de l'arrangement de Mon treal (mai 1966) et la decision du Civil Aeronautics Board du 13 mal 1966
concernant la responsabilite de certains transporteurs aenens a l'egard de leurs passagers», RFDA, 1967 pp 384-407, Id The Ua- bility
regime of the International Air Carner, Outremont, Canada 1981 Id «The 1971 Protocol of Guatemala City to further admend the 1929
Warsaw Convention» JALC, 38, 1972 pp 519-545, «Sym- posium on the Warsaw Convention», JALC, 33, 1967, ZYLICZ, M International Air
Transpon Law, Kluwer, 1992, AA VV Air and Space law De lege ferenda Essays m honour of Henn A Wassembergh, Kluwer 1992, DE
JUGLART, M Traite de droit aenen, Paris, 1992, Lrr- VINE, M Droit aenen Notions de droit belge et de droit International, Bruxelles, 1970,
TAPIAS SALINAS, L Derecho Aeronautico Barcelona, 1993 AA VV Essays in air law, the Hague, 1992, NAVEAU y GOD-FROID, Jy M
Precis de droit aenen, Bruxelles, 1988, BALLARINO y BUSTI Dintto Aeronatico e Spaziale, Milano 1988, FOLLIOT, M G Le transport aenen
International Evolution et perspectives Paris, 1977 Ibd Les relations aenennes internationales, Pedone, Paris, 1985 Me NAIR The
lawoftheair, London, 1964 JACOBS y KIKER, P y B F «Accident compensation for airline passengers An economic analy-sis of liability rules
under the Warsaw Convention», JALC 51, 1985-86, pp 589-611, KREINDLER, LS «Limitations on liability in aircraft crash cases some
reflections on aviation litigation trends and ine-quality», JALC, 36, 1970, pp 467-474, KENNELLY, J J «A novel rule of libility Its implications»,
JALC, 37, 1971, pp 343-355, GUILLAUME, G «Les reformes apportees en 1975 au regime de respomsabilite des transporteurs aeriens de
marchandises par le protocole n° 4 de Montreal», RFDA, 1977 pp 14-16, GOLDHIRSCH, LB The Warsaw Convention Annotated A legal
Handbook, Dordrecht, 1988, GIEMU-LLA SCHMID, EHLERS Warsaw Convention, Deventer, Boston 1995 BIN CHENQ The Law of
International air transport, New York, 1962, ZOGHBI, H La responsabilite aggravee du transporteur aenen Bey-routh, 1960, TOBOLEWSKY,
A Monetary limitations of liability in air law Legal, econdmica! and socio-political aspeets, Montreal, 1986 Vil, SHEINFELD, D | «From
Warsaw to Tenerife A chronological analysis of the liability limitations imposed pursuant to the Warsaw to Tenerife A chronological analysis
of the liability limitations imposed pursuant to the Warsaw Convention», JALC, 1979-1980 pp 653-683, SACH-DEVA, G S International
transportaron Law of carnage by air, New Delhi, 1987, ROUSSEAU, Ch «Reject par le senat amencain du protocole de Montreal sur la
limitation de la responsabilite du transporteur aenen», R G D | P 1983, n° 4 p 851, MILLER, G Liability m International air transport The
Warsaw system m municipal courts, Boston 1978, LOGGANS S «Personal injury damages m International Aviation litigation The plaintiff s
perspective», JMarshLRev, 13, 1980 p 541

lIl. LA PROPUESTA DE REGLAMENTO DEL CONSEJO: ANALISIS CRITICO

12. Una vez puestos de manifiesto los principales rasgos definidores de la actividad aeronautica en la
actualidad, es necesario proceder a una valoracion critica de este nuevo intento, esta vez por parte de la Unién
Europea, de alcanzar una unidad de criterios respecto a la responsabilidad de las compafiias aéreas en caso de
accidente.

1. FUNDAMENTO LEGAL DE LA ACCION COMUNITARIA

13. Una primera cuestion que, en nuestra opinién, necesita ser resuelta es, precisamente, la que afecta a la
fundamentacién juridico positiva de la accibn comunitaria. Es decir, con otras palabras: ¢ En virtud de qué norma
0 normas han dado a luz esta Propuesta de Reglamento las Instituciones Europeas? Pensamos que, de
entrada, existe una doble respuesta a esta cuestién. De una parte, el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, en particular su articulo 82.4, le confiere a las Instituciones la posibilidad de actuar normativamente
con la finalidad de crear las condiciones para que pueda llegar a un verdadero sistema de reglas aplicables al
sector del transporte aéreo. De otra, puesto que la accion comunitaria se enmarca en un sector en el que ya
existia, con caracter previo, una regulacién anterior que afecta a todos los Estados miembros (22), el origen de
esta actividad normativa se puede buscar también en el propio Convenio de Varsovia, al que en ninguln
momento renuncia el tenor literal de la Propuesta y respecto al que, ademas, ésta considera como fuente
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subsidiaria al afirmar en su articulo 2.2 que «...Los términos incluidos en el presente Reglamento no definidos
en el apartado 1 figuraran en el Convenio de Varsovia...»

14. Una vez identificado el teérico doble origen de la actuacién comunitaria, es necesario adentrarnos en su
estudio para descubrir el peso especifico de cada una de ellas, entendido no sélo como basamento de una
normativa novedosa en el ambito estrictamente comunitario, sino ademas en tanto que fundamento de su
posible éxito entre sus destinatarios, los pasajeros. Este estudio, sin embargo, consideramos que se debe
centrar en la posibilidad Convencional por las siguientes razones. Ante todo, porque no tiene sentido, en este
momento, estudiar el fundamento que puedan tener las Instituciones Comunitarias para dar a luz un texto que
afecta a un sector de actividad sobre el que ya se habian pronunciado en otras ocasiones (23). Sin duda, la
aventura de establecer un régimen juridico paralelo al del Convenio de Varsovia es una decision arriesgada,
pero cuenta con el apoyo, en este caso, de las facultades que le corresponden al Consejo a la luz de los
articulos 74 vy, sobre todo, 84.2 del Tratado constitutivo de la CEE. Ademas, como se acaba de sefalar, y como
se puede ver reflejado en los restantes epigrafes de este trabajo, la Propuesta de Reglamento tiene como
principal escollo para su éxito, no sus dificultades para que se convierta en norma vinculante, sino el hecho de
estar llamada a regular un sector de actividad que, si bien tiene en las compafiias comunitarias a algunos de
sus mas importantes actores, se caracteriza por estar muy intervenido, tanto juridica como econémicamente,
por los intereses representados por las grandes compafiias norteamericanas. Esto se traduce, en los casos de
posible litigio derivado de un accidente aerondutico, en situaciones conocidas como forum shopping a favor de
los tribunales de ese pais. La conclusién del razonamiento, en definitiva, nos parece claro. La Propuesta de
Reglamento llegara a convertirse en norma vinculante para todos los Miembros de la Comunidad pero,
aparte de vinculante ¢Llegara a ser viable?, ¢ No estaremos ante otro caso de papel mojado? (24).

De interés primordial para un especialista en Derecho aéreo es la consulta de la obra de HEERE, W P International Bibhography of Air Law,
Kluwer, cuyo ultimo suplemento corresponde a los anos 1985-90

Un interesante analisis de las situaciones planteables por | concurrencia de textos en materia de responsabilidad, junto sus soluciones,
puede encontrarse en MENDELSOHN «A conflict of laws approach to the WarsawConvention», JALO, 33, 1967 p 624 También en ICAO
Legal Committe, Minute and Documents, 17 Sess , 8878-LC/36 (1970)

(22) Sobre los distintos aspectos en los que la Comunidad Europea ha actuado con la finalidad de crear una normativa comin para la
actividad aerondautica puede consultarse, por todos FERNANDEZ DE LA GANDARA L y CALVO CARAVACA, A L Derecho Mercantil
Internacional, 20 ed Madrid, 1995, pp 302-303 Por su parte, la actividad del Tribunal de Justicia de las Comunidades aparece con toda
claridad reflejada en DUTHEIL DE LA ROCHERE, J «Contribution of the European Court of Justice to the Implementation of the EEC Tretay
in the freid of Air Transpon - Past and Future» en Air and Space Law De Lege Ferenda Essays m Honour of Henn A Wassembergh Lei-den
1992, p 161 ss

(23) Vid , por todos, FERNANDEZ DE LA GANDARA L y CALVO CARA-VACA, A L Derecho Mercantil , loe cit

15. El 22.1 del Convenio de Varsovia establece que «...En el transporte de personas, la respon sabilidad del
porteador en relacién a cada viajero se limitara a la suma de ciento veinticinco mil francos...» y en su parte final
afirma que «...Sin embargo, por Convenio especial, el porteador y el pasajero podran fijar un limite de
responsabili dad més elevado...». ¢ Puede hablarse de con venio especial cuando nos referimos a la accion de
la Comunidad al crear la Propuesta de Regla mento? ¢Existe algin ejemplo, de origen interno o internacional,
que se haya apoyado en este precepto del Convenio de Varsovia? La res puesta a estas cuestiones nos lleva a
que consi deremos apropiado proceder a un analisis mas detallado del articulo 22.1, tanto individualmente como
en su relacién con el sistema del que forma parte, con la finalidad de justificar, si existe, su atitud para
proporcionar sustento legal a la Propuesta de Reglamento que estamos estudiando.

2. LA LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA: EL ARTICULO 22 DEL CONVENIO
DE VARSOVIA

A) Consideraciones generales

16. El articulo 22 es uno de los preceptos mas importantes del Convenio de Varsovia. Expresa, con toda
claridad, las diferentes tomas de postura, y por lo tanto los diferentes intereses, que existen en el contrato de
transporte tanto para el transportista como para el viajero. Es, asimismo, el contrapeso natural del sistema de
falta presunta que acompafia al transportista. En este sentido, el Convenio establece unos limites de
responsabilidad que, en circunstancias normales, le permitiran a aquél realizar un céalculo de su riesgo.
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La entrada en escena de este precepto, por otra parte, implica que en el caso concreto no sean de aplicacién
las exenciones de las que se puede beneficiar el transportista en virtud de los articulos 20 y 21 del Convenio,
asi como sus articulos 3.2, 4.4, 9 y 25. El articulo 22 se aplica, como afirmé el Tribunal de Apelacion de Paris
en Fret et Transit Aerien c. Air France (25), tanto al transportista que aparece en el contrato como al que
efectivamente lo ejecuta.

17. Tras esta primera aproximacion, quiza el problema mas interesante planteado por este precepto es,
precisamente, como se han encargado de apuntar ciertos tribunales nacionales, la compatibilidad de los limites
gue establece con algunas constituciones. Como no podia ser de otra manera, la cuestion ha sido muy discutida
por parte de la jurisprudencia norteamericana. El Tribunal Federal de Apelaciones, en Causey v. Pan Am (26),
afronto la cuestién en un pleito en el que se planteaba si las reclamaciones de cuasi-pro-piedad, en virtud del
Derecho nacional, se encontraban indebidamente limitadas por el articulo 22 del Convenio de Varsovia y, de ser
asi, si este resultado no suponia una expropiacion para los intereses del demandante que tendria su causa en
la accesién que los Estados Unidos mantenian con el Texto internacional. La respuesta dejo la cuestion abierta,
pues si bien por una parte establecia que no existia en este punto contradiccion entre Convenio de Varsovia y
Constitucion Federal, por otra fundamenté la viabilidad de este tipo de reclamaciones, precisamente, en el
hecho de que la accesién al Convenio tenia el efecto de la expropiacion.

(24) El ejemplo, si tenemos en cuenta su aplicacion al mundo aeronautico, de alguno de los frutos de la accién comunitaria no parece
llevarnos a otra conclusion que no sea claramente negativa Asi, la reciente Directiva sobre responsabilidad del fabricante por sus pro-dutos
defectuosos Esta norma aplicable en teoria también al fabricante de aeronaves y componentes para la navegacién aérea, sin embargo ha
encontrado hasta el dia de hoy una respuesta nula por parte de los pasajeros, que prefieren acudir a otros lugares mas beneficiosos para
sus intereses en lugar de plantear las demandas ante los tribunales europeos Sobre este particular se puede consultar a FOBE J M Aviation
Products Liability in the BU Legais aspets and insurance of the liability of civil aerospace producis manufacturers m the EU for damage to
third parties, Deventer 1994

Por estas causas, por lo tanto, es por lo que consideramos que es mas provechoso proceder al estudio de la Propuesta de Reglamento
desde la optica de su viabilidad es decir de sus posibilidades efectivas de aplicacion, lo que vincula directamente la cuestion con la situacion
del sector aeronautico en la actualidad, tanto desde el punto de vista juridico como econémico, es decir, teniendo en cuenta el origen y el
volumen de actividad de las principales empresas que lo conforman En cuanto a lo juridico, en las paginas anteriores y en las que siguen
continuaremos nuestro analisis En cuanto a lo econémico sin duda seran de interés datos que plantearemos en un momento posterior

(25) Vid Revue Frangaise de Droit Aerien, 1977, p 285

Este boton de muestra, efectivamente, debe servir para expresar la fuerte oposicién que entre la doctrina y la
jurisprudencia norteamericana ha existido frente a los limites de responsabilidad contenidos en el Convenio. Se
trata de una cuestién que, como ya hemos apuntado en diversas ocasiones, se convierte una y otra vez en
barrera infranqueable para el acercamiento de posturas y en causa principal del cisma que en la actualidad
preside la regulacion internacional del contrato de transporte aéreo. En este sentido, el principal argumento
esgrimido en contra del Texto internacional es su intromisién con el derecho de los pasajeros a volar libremente,
pues en él se traslada, indebida e injustamente, todo el riesgo del contrato a su persona. Los transportistas, en
la actualidad, no necesitan de esta desmesurada proteccion, pues existe siempre la posibilidad de que
aseguren sus riesgos, pues estos son esencialmente calculables. Desde el punto de vista del pasajero, como
establecieron los Tribunales federales de Distrito con sede en el Estado de California en Lee v. China Airlines
(27), este argumento se traduce en la posibilidad que también corresponde al pasajero, antes de comenzar un
vuelo internacional, de cubrir los riesgos con un seguro adicional, pues esta posibilidad no la prohibe el
Convenio. Conclusion, como se observa, de doble filo, pues si bien se puede utilizar para poner en tela de juicio
la eficacia de los limites del articulo 22 del Convenio, también se puede acudir a ella, precisamente, para lo
contrario, es decir, para sefialar la compatibilidad entre esta norma y la posibilidad de un seguro adicional.

Mas alla llegd en sus conclusiones respecto al tema que nos ocupa el Tribunal Constitucional Italiano el 2 de
mayo de 1985, en Coccia c. Tur-kish Airlines (28), al declarar que las normas del Convenio de Varsovia y las del
Protocolo de La Haya que afectan a los dafios personales son nulas por ser contrarias al articulo 2 de su
Constitucion. Entendié el Alto Tribunal que el derecho de los parientes de la victima en un accidente aéreo a
reclamar una indemnizacion por dafios formaba parte de la dignidad humana que garantizaba ese precepto. En
este sentido, aunque esta conclusién no era absolutamente incompatible con la limitacién de responsabilidad
del articulo 22 del Convenio, esta limitacién so6lo era aceptable cuando, paralelamente, se le ofrecieran al
interesado ventajas adecuadas. Afirmo,
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asimismo, que la distribucién de riesgos asumida por el Convenio no era correcta, y que los avances
tecnoldgicos, que beneficiaban a la actividad aeronautica, permitian al transportista realizar un calculo
exhaustivo de los riesgos a los que se exponia y contratar para cubrirlos un seguro que podia variar en su
cobertura atendiendo a sus necesidades por lo que, en definitiva, no tenia sentido, por no responder a esta
realidad, un sistema en el que la responsabilidad del transportista se encontraba limitada.

B) La limitacion de responsabilidad: especial referencia a los dafios personales

18. El articulo 22 del Convenio de Varsovia diferencia entre los limites a la responsabilidad del transportista por
dafos personales (articulo 22.1), por los dafios al equipaje que registre o las cosas (articulo 22.2) y, por ultimo,
por los dafios al denominado equipaje de mano, es decir, el que lleva consigo a bordo del aparato. Se trata, en
todo caso, de reclamaciones fundamentadas en los articulos 17 a 19 del Convenio. En las lineas que siguen
centraremos nuestra atencién, continuando con los diversos aspectos que hemos venido estudiando en
referencia a la responsabilidad del transportista por dafios a las personas, en la primera posibilidad, el articulo
22.1.

a) La norma general

19. El articulo 22.1 del Convenio de Varsovia limita la responsabilidad del transportista por pasajero, cuando
existen dafios a su persona, incluso con resultado de muerte, a ciento veinticinco mil francos. Afios después, el
Protocolo de La Haya dobld esta cifra estableciéndolo en doscientos cincuenta mil francos, equivalentes a
setenta y cinco mil dolares cifra que, finalmente, aparecié recogida en el Acuerdo de Montreal de 1966 el cual,
como conocemos, aunque no es un Acuerdo Internacional sino un acuerdo entre la Administracion
norteamericana y un importante grupo de comparfiias aéreas, merece una atencién especial al afectar a todo el
trafico aéreo que tiene algun contacto con los Estados Unidos.

(26) Vid Product Liability Repertory Aviation Cases, 17, p 17-146
(27) Ibd
(28) Vid IATA-Air Carner Liability Reports 641, p 251

El limite recogido en el paragrafo primero, ademds, no es un limite global que pueda ser reclamado por todos
los pasajeros o sus parientes, sino una cantidad limitada para cada uno de ellos, separadamente. Por otra
parte, si en la demanda aparece mas de un demandado, esta posibilidad, que como acabamos de apuntar
corresponde a cada pasajero, no se podra ejercitar contra los otros demandados. A cada demandante, con
otras palabras, le corresponde la posibilidad de reclamar con el limite del articulo 22.1, pero, cuando existen
diversos demandados, el limite si es global frente a estos. En relacion con esta cuestion, se ha planteado la
posibilidad de que se viole la limitacion cuando se planteen demandas ante diferentes foros por la misma causa.
Efectivamente, sobre todo en los casos de muerte del pasajero, las demandas se reparten entre diversos
sujetos que, de acuerdo al articulo 28.1 del Convenio, tienen la posibilidad de acudir a los tribunales de diversos
Estados parte en momentos diferentes, es decir, sin que se trate, como establece el articulo 29.1, de demandas
simultaneas. El agravio para el transportista, aunque aparente, no suele ser real, porque corre de su cuenta
plantear la posibilidad de que se supere la cuantia del articulo 22.1 como excepcién y, por la cuenta que le trae,
seguramente, no carecera de la informacién suficiente para determinar ese extremo cuando, precisamente, es
el Unico demandado por diferentes personas. La posibilidad de vulneracion del limite aumenta cuando se trata
de un transporte de personas realizado por varias compafiias. Pero el articulo 30.2 del Convenio, establece con
toda claridad que el pasajero s6lo podra demandar a aquél transportista responsable de la ejecucion del
contrato en el momento del dafio. La posibilidad de agravio para los intereses de las compaiiias, por lo tanto, es
mas aparente que real, claro esta, siempre que ésta actle en estas situaciones de manera diligente, es decir,
cuidando de sus intereses.

El limite, por dltimo, tampoco podra ser superado cuando, de acuerdo a las normas del tribunal que conoce el
asunto, las indemnizaciones se puedan llevar a cabo acudiendo a pagos periédicos. Cuando los dafios son
padecidos por los empleados del transportista, de servicio a bordo del aparato, no se aplica el articulo 22.1 del
Convenio. No existe el requisito esencial para que asi ocurra: un contrato de transporte.
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En estos casos, como en aquellos otros en los que se ven involucrados los empleados de clubs privados que se
dedican a la ensefianza o al alquiler de avionetas, estas situaciones se resuelven acudiendo al correspondiente
contrato de trabajo que liga a estas personas con sus empleadores.

Ahora bien, cuando los empleados del transportista no son sujetos pasivos del dafio si que aparecen, con su
empleador, expuestos a las reclaciones de las victimas o sus parientes, ¢Pueden beneficiarse de las ventajas
del articulo 22.1 del Convenio? La respuesta es negativa, pues el articulo 22.1 en todo momento se refiere al
transportista y en ningln momento menciona a sus empleados. Ahora bien, en el Protocolo de La Haya se crea
un nuevo articulo, el 25A que establece, si se dan ciertos requisitos, las mismas ventajas en estos casos para
los empleados. La situacion en los Estados Unidos paradojicamente, es idéntica, aunque llegan a esta
conclusion por medios diferentes. Sus Tribunales, reconocen directamente la posibilidad de que los
empleados del transportista se beneficien del articulo 22.1 del Convenio y, aunque no son parte del Protocolo
de La Haya, otorgan al articulo 25A una labor esclarecedora en esta materia. Asi lo entendieron, entre otros, el
Tribunal Federal de Apelaciones en Reed v. Wiser (29), y el Tribunal Supremo del Estado de Nueva York en
Young v. Delta (30).

b) La excepcion

20. Puesto que el Convenio es un compromiso de los intereses encontrados de pasajeros y transportistas en el
contrato de transporte, se puede apreciar en el Texto internacional un rechazo absoluto a toda modificacién
esencial a los limites estudiados. Asi, como sefiala el articulo 23, cualquier contenido en el contrato que busque
eximir o disminuir la responsabilidad del transportista es nulo. Por el contrario, como sefiala en su parte final el
articulo 22.1, si es posible que ambas partes establezcan un limite a la responsabilidad mas elevado. Se trata
de un acuerdo entre transportista y pasajero, por lo que no es suficiente que el primero realice en favor del
segundo un contrato de seguro mas generoso, es decir, que eleve la cuantia indemnizable en virtud del
Convenio, como sefialaron los Tribunales Federales de Distrito con sede en el Estado de California en Warren
v. Flying TigerLine (31).

(29) Vid Product Uability Repertory AviationCases,\A,v 17 841
(30) Id, 15, p 17 568
(31)1d,9,p 17621

Esta posibilidad que establece el articulo 22 para pasajero y transportista se refiere a un hecho futuro e incierto.
El dafio no se sabe si va a acaecer ni en que grado, por lo que las partes se limitan a considerar como posible
un concreto percance para llegar al acuerdo. El transportista, por supuesto, es libre de indemnizar mas alla del
limite recogido en el articulo 22, aunque se trataria de una posibilidad que caeria fuera del ambito de aplicacién
de ese acuerdo reflejado en la Ultima parte del articulo 22.1 del Convenio.

C) La aplicacion préactica de la posibilidad prevista en el articulo 22.1 in fine del Convenio de Varsovia: especial
referencia al Acuerdo de Montreal de 1966

21. Una vez estudiados los principales rasgos del articulo 22.1 del Convenio, ¢En que casos se ha acudido a
este precepto, en particular a su parte final, para crear una normativa diferente, en favor del pasajero?
Tradicionalmente se pone como ejemplo el Convenio de Montreal de 1966. Su origen, como ya conocemos, se
encuentra en el desacuerdo de los Estados Unidos, como representante de los paises industrializados, con los
gue consideraban inadmisibles, por demasiado bajos, limites a la responsabilidad contractual del transportista
aéreo contenidos en el Protocolo de La Haya de 1955. Las negociaciones de este pais con la LAT.A. no
llegaron a buen término y aquél declaro su intencion de dejar de ser parte del Convenio de Varsovia.

La crisis habia llegado a su punto mas alto y una solucion se hacia mas urgente que nunca. Sir William Wilfred,
entonces Director General de la I.LA.T.A., con la finalidad de que el sistema de Varsovia siguiese aplicandose en
los Estados Unidos, negocié con el Departamento de Estado de este pais qué condiciones poner para que la
denuncia del Convenio de Varsovia fuera retirada. El resultado es el mencionado Acuerdo de Montreal de 13 de
mayo de 1966. Al dia siguiente, los norteamericanos retiraron la denuncia. Este importantisimo texto para la
navegaciéon aérea introduce algunas novedades que no pueden dejar de mencionarse. De entrada, eleva el
limite de la responsabilidad de la compafiia aérea a 75.000 délares por pasajero. Ademas, deja sin efecto las
(imitaciones contenidas en el articulo 20 del Convenio de Varsovia.
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Y, por ultimo, crea un nuevo sistema de responsabilidad objetiva, en lugar de la responsabilidad por falta, con
inversion de la carga de la prueba, que se establecia en el texto anterior.

22. La situacién en ese momento era peculiar pues si bien, por una parte, se habia solucionado un problema,
por otra parte aparecian otros nue vos. En primer lugar, la contraparte de la Civil Aero- nautics Board
(representante del gobierno ameri cano) no fueron Estados, como ocurriera en Varsovia y La Haya, sino que
se tratdé de Compa fiias aéreas. Ello puede plantear una situacion comprometida de iure, aunque de tacto detras
de la mayoria de estas empresas se encontrase un Estado. En segundo lugar, tras la firma del Acuerdo de
Montreal se produjo una paradoja de la que todavia hoy sufrimos las consecuencias, pues a pesar de que el
sistema de Varsovia queda inalte rado y la nueva solucién es entendida como provi sional, a la espera de la
consecucion de un nuevo acuerdo, éste no ha llegado, con el efecto de pro ducirse una verdadera
fragmentaciéon en cuanto a responsabilidad se refiere. Para comprender el ver dadero alcance de estos
problemas, han de tenerse en cuenta las siguientes consideraciones. En primer lugar, el Acuerdo de Montreal
se aplica solo al trafico aéreo con origen, destino o parada establecida en los Estados Unidos. Esto hace que se
produzcan situaciones de desigualdad y que se altere la competencia entre las distintas aerolineas, pues los
viajeros preferirdn viajar con una compa fiia ligada al Acuerdo a causa de las condiciones mas favorables que
dispone. En segundo lugar, puede darse la situacién de que exista un vuelo Internacional en el que alguna de
las compafiias que lo ejecuta no esté adherida al Acuerdo ¢Qué ocurre si éste sOlo es aplicable a aquellas
empre sas adheridas expresamente a €é1? Por Ultimo, teniendo en cuenta que el nuevo régimen solo se tiene en
cuenta si existe acuerdo, implicito o espe cifico, a través del aviso dado en el billete, ¢Quid iuris si el lenguaje
empleado en el billete es incom prensible para el viajero? En este supuesto, la juris prudencia americana ha
sostenido que el lenguaje es irrelevante para que el aviso sea valido.

23. Centrandonos en esta Ultima cuestién, en los requisitos de aplicabilidad de este Acuerdo de Mon treal, y en
intima relacion con el objeto principal de estas lineas, la aptitud del articulo 22.1 in fine del Convenio para
encauzar la Propuesta de Regla mento, se ha planteado tanto su relacion con el propio Convenio de Varsovia
como, lo que es mas importante, su entidad juridica, es decir, su calificacion desde el punto de vista legal en los
ordenamientos nacionales. Como punto de partida, nos encontramos ante un instrumento que no esta
gobernado por el Derecho Internacional, lo que le conferiria ipso jure fuerza de ley entre las compafiias aéreas y
los pasajeros. El hecho de que fuera aprobado por la Civil Aeronautics Board norteamericana y los gobiernos de
los paises de origen de las mas importantes compafiias aéreas no hace cambiar esta conclusién. Se trata, en
esencia, de un contrato entre los Estados Unidos y aquellas compafiias aéreas que operan en ese pais, y no
afecta a los Estados parte en el Convenio de Var-sovia ni modifica este texto en forma alguna.

El articulo 2 del Acuerdo de Montreal deja claro que su aplicabilidad estd en todo momento supeditada a la
existencia de un acuerdo de voluntades entre el pasajero y la aerolinea. Es mas, se afirma que ese acuerdo
esta en intima relacién con el tercer parrafo del articulo 22.1 del Convenio de Varsovia, que permite que
pasajero y transportista puedan acordar una elevacion en el limite de la responsabilidad mayor al previsto en
este texto. Esta relacion entre los dos textos, expresamente establecida en el Acuerdo de Montreal, insistimos,
dejara de producir el efecto buscado por las partes si éstas, expresamente, no incorporan a su contrato de
transporte su intencién de que rijan las disposiciones de Montreal.

Ahora bien, una vez estudiada esta peculiar forma de relacion, ¢Qué opinion juridica tienen de ella los
ordenamientos nacionales? A modo de resumen, nos centraremos en el Derecho aleman y en el
norteamericano, pues defienden dos posturas muy diferentes y representativas de los dos principales sistemas
juridicos. En cuanto al sistema germano, el Acuerdo de Montreal no constituye mas que lo que se podria
denominar condiciones generales de la contratacion (general terms and conditions of business o, para el
Derecho aleman, Allgemeine Geschaftsbedingungen), por lo tanto, susceptibles de caer bajo el ambito de
aplicacion de la AGB-law. Esta calificacion varia sobremanera en los Estados Unidos, donde algunas decisiones
han llegado a considerar al Acuerdo de Montreal como quasi-legal system. Sus limitaciones a la responsabilidad
del transportista tienen fuerza de ley y, lo que es mas importante, cuentan con valor intrinseco para interpretar
el Convenio de Varsovia, teniendo los jueces la obligacién de respetarlas aunque los demandantes no las hayan
invocado expresamente. Aunque parece que no hay duda alguna de que, a la luz de esta interpretacion, detras
de la redaccién del Acuerdo de Montreal se encontraban los intereses del Gobierno de los Estados Unidos,
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consideramos esta interpretacion y, en particular, su Ultima parte, excesiva, pues parece fuera de toda duda que
sus disposiciones, como el propio texto adelanta, entraran a regir el contato sélo cuando exista con caracter
previo un negocio juridico entre las partes, como también se desprende del mencionado articulo 22.1 del
Convenio de Varsovia.

Estas conclusiones, que desde un punto de vista juridico parecen fuera de toda duda, necesitan ser matizadas
por la realidad. Logicamente, la divergencia en la calificacion no tendria mayor problema si el pais que originé el
cisma no fueran los Estados Unidos, cuyo poderio en la actividad aeronautica mundial esta fuera de toda duda y
no es este el lugar de estudiar. Pero este dato no debe hacernos olvidar que, puesto que el Acuerdo de
Montreal se aplica siempre que el transporte de pasajeros tenga por origen, destino o parada regular el territorio
de los Estados Unidos, esta situacion de confrontacion entre normas ha desembocado en una profunda brecha
en el sistema de responsabilidad internacional, pues algunas compafiias no norteamericanas han adoptado las
novedades del Acuerdo (como es el caso de las alemanas) y, lo que llama mas la atencién, incluso la misma
IATA ha incluido similares condiciones de responsabilidad a las alli recogidas, aunque el transporte no tenga
relacién alguna con los Estados Unidos. Nos encontramos, en definitiva, con un fendmeno que muestra sus
efectos en dos &mbitos, el internacional, como acabamos de comprobar, y el puramente interno, como
estudiamos en el parrafo anterior (32).

(32) Tras la experiencia del Acuerdo de Montreal han venido otras de singular interés para el mundo aeronautico. Asi, algunas compafiias
aéreas germanas han renunciado a los beneficios de su articulo 20, incluso cuando se trata de vuelos internos. Tras el Acuerdo de
Montreal, por su parte, se esperaba que la IATA introdujese en sus Condiciones Generales disposiciones de signo similar exceptuando,
naturalmente, a los vuelos que se encontrasen en el ambito de aplicacion del Acuerdo. Sin embargo, en las condiciones adoptadas por las
compafiias aéreas en la ciudad de Honolult en 1971 se puso fin a esta posibilidad, puesto que si bien se decidi6 establecer unos nuevos
limites a la responsabilidad, que apenas excedian los ya vigentes en el Protocolo de La Haya, éstos sélo se aplicarian a las aerolineas con
sede en aquellos Estados no parte de este Acuerdo Internacional. Este resultado, como afirma el articulo 2.2 de esas

3. LA PROPUESTA DE REGLAMENTO: SU GRADO DE VINCULACION CON EL ARTICULO 22.1 IN FINE
DEL CONVENIO DE VARSOVIA, Y SU VIABILIDAD EN UN SECTOR DE ACTIVIDAD EMINENTEMENTE
INTERNACIONAL

A) ¢Existe, a la luz del articulo 22.1 in fine, vinculacion suficiente entre Convenio y Propuesta de Reglamento?
24. Tras el estudio del verdadero sentido que tiene el articulo 22.1 del Convenio a la hora de establecer,
respetando los minimos del Texto Internacional, un nuevo régimen juridico a la hora de determinar la cuantia de
la responsabilidad del transportista aéreo, es necesario decidir dos cuestiones. La primera afecta a la
compatibilidad entre el articulo 22.1 in fine y la Propuesta de Reglamento. La segunda, quiza mas importante, a
las principales caracteristicas de la nueva regu lacién y a su viabilidad o posibilidad de aplicacién real. De
aquélla nos ocuparemos a continuacion. De ésta, en un momento posterior.

25. En cuanto a la primera cuestién, a la luz del que se puede considerar, en la actualidad, principal escollo para
la consecucion de un régimen juridico internacional Unico que regule la responsabilidad contractual del
transportista aéreo, es decir, el Acuerdo de Montreal, ¢ Se puede afirmar que ese mismo precepto es compatible
con la Propuesta de Reglamento comunitario? Con otras palabras, ¢,Puede el articulo 22.1 in fine, como sucedi6
con el Acuerdo de Montreal, servir de apoyo para este nuevo acto normativo?

En nuestra opinidn, a la luz del tenor del precepto y de las distintas posibilidades que hemos analizado a la hora
de su aplicacion, la respuesta es negativa por las siguientes razones. Ante todo, entendemos que es requisito
indispensable del articulo 22.1 la existencia de consentimiento por parte del pasajero al nuevo régimen
propuesto. Este consentimiento existe verdaderamente en el Acuerdo de Montreal, cuyo articulo 2
expresamente afirma que la aplicabilidad de ese nuevo régimen depende de la existencia posterior de un
acuerdo entre aerolinea y pasajero. Esta misma conclusion, por otra parte, entendemos que no se podria
defender en aquellos casos en los que las comparfiias aéreas, unilateralmente, deciden por si solas mejorar el
régimen juridico aplicable a los pasajeros en caso de dafio, como sucedi6é con los ejemplos francés y aleman
antes apuntados. Nos encontramos ante un acto unilateral que surte efecto con independencia de la voluntad
del pasajero.
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Condiciones « are not applicable to carnage between places in the US or in Canada and any place outside there
of to which tanffs in forcé in those countnes apply The tanffs applicable to such carnage are available for
inspection at the offices of the carner » Estas tarifas recogen, naturalmente, los términos del Acuerdo de
Montreal El cisma que apuntidbamos unas lineas mas arriba, causado inicial-mente por el Acuerdo de Montreal,
como se observa, va mucho mas alla al ver potenciados sus efectos por la misma IATA, si bien de un modo
mucho menos intenso Otro ejemplo de esta misma tendencia se observa en Francia, cuya legislacion interna
fue reformada con la finalidad de incrementar el limite del articulo 22 a 300 000 francos Vid Ley no 26-529 de 18
de junio de 1976.

Esta aptitud del articulo 22 1 in fine del Convenio de Varsovia para servir de cauce a un régimen juridico mas
beneficioso para el pasa-|ero sin embargo, ha sido puesto en duda por algin autor sobre todo cuando se centra
la atencion en el Acuerdo de Montreal Axial para MANKIEWICZK, el ultimo apartado el articulo 22 del Convenio
contempla la posibilidad de un acuerdo entre el pasajero y el transportista, y no una decision unilateral de un
Gobierno o un mero acuerdo entre transportistas destinado a elevar los limites de la responsabilidad en ciertos
casos En apoyo de su tesis, cita jurisprudencia federal de los tribunales de Nueva York, concretamente Warren
v The Flymg Tiger Une, Inc (9 Avi 17 626, 1964), en donde se establecié que el acto en virtud del cual la
compafiia se compromete a indemnizar a cada pasajero con una minima cantidad, no se puede considerar un
acuerdo de los aqui estudiados Vid MANKIEWICZ, R H The Liability , pp 151-152 Frente a esta opinion, sin
embargo consideramos que el Acuerdo de Montreal si es plenamente encauzable dentro de los términos del
articulo 22 1 in fine del Convenio de Varsovia Literalmente se exige un acuerdo de naturaleza especial entre
pasajero y transportista y la posibilidad de que el limite de responsabilidad se vea elevado En este caso, parece
que se dan los dos requisitos En cuanto al segundo parece que no hay duda respecto al incremento en la
responsabilidad que supone el Acuerdo de Montreal Respecto al primero si bien MANKIEWICZ afirma que
aquel documento esconde una forma de compromiso entre un determinado gobierno y un importante grupo de
compafiias aéreas, lo que aparentemente dejaria sin papel alguno al pasajero, sin embargo necesita para ser
efectivo del concurso de este, pues sin el incremento del limite deja de tener efecto Con otras palabras El
pasajero no ha intervenido en la negociacion, pero su aceptacion es absolutamente necesaria y vinculante para
que pueda llegar a tener efecto Desde luego que, como en otros tantos sectores de actividad, seria
verdaderamente deseable que los particulares pudieran implicarse mas en la gestacion de actos que afectan
directamente sus intereses Esta posibilidad, si bien deseable sin duda nos llevaria a una absoluta carencia
normativa valida para su aplicacion a todos los tedricos beneficiarios, porque seguramente nos encontrariamos
ante tantos regimenes juridicos como contactos entre pasajero y compafiia Por esta causa si se garantiza el
respeto de unos minimos para el consumidor, que en este caso vienen determinados por lo establecido en el
Convenio de Varsovia y por la exigencia de que lo recogido en el Acuerdo de Montreal no le sea de aplicacion si
el no muestra su consentimiento, no parece existir inconveniente para defender la vigencia de ese texto con
fundamento en el articulo 22 1 in fine del Convenio de Varsovia

Ademas, llegamos a la misma conclusién si acudimos a los dos primeros parrafos del articulo 5 de la Propuesta
de Reglamento, puesto que alli lo Unico que se hace es establecer un procedimiento destinado a garantizar que
los pasajeros se encuentren en todo momento informados del nuevo régimen juridico que, en esencia, se
contiene en los articulos 3 y 4, concretamente, obligando en el primer parrafo a que en las condiciones de
transporte se reflejen los contenidos de los preceptos citados y, en el segundo, a que se proporcione, a solicitud
del pasajero, informacién suficiente sobre sus contenidos en aquellos establecimientos y lugares, tales como
agencias de viajes o mostradores de facturacién, que oferten viajes en la compafiia aérea que sea comunitaria.
Sin duda se trata de una eficiente medida destinada a proteger los intereses de los usuarios. El parrafo 2 del
articulo 5, afirma que un resumen de los requisitos debera figurar en el billete de transporte pero, ¢,Se puede
hablar verdaderamente de un special contract en el sentido del articulo 22.1 in fine del Convenio de Varsovia?
Parece que no, y no sélo porque, como sucediera en el Acuerdo de Montreal, el pasajero no se encuentra en
posicion de poder negociar en igualdad de condiciones con la compariia aérea el contenido del nuevo régimen
juridico, sino porque, al contrario de lo que sucediera en Montreal, el texto comunitario se va a aplicar con
independencia de que exista una suerte de vinculacion especial entre pasajero y compafia (33).
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B) La viabilidad de la Propuesta

26. Una vez estudiadas algunas cuestiones que consideramos de vital importancia para conocer el ambito en el
gue se va a mover la Propuesta, corresponde ahora centrar nuestra atencién en su contenido esencial, que
entendemos que se refleja en dos preceptos, el articulo 3 y el articulo 4. Junto a esta realidad, el otro punto de
interés para determinar la viabilidad de la Propuesta se encuentra en la realidad a la que tiene que hacer frente,
tanto considerada juridicamente, tema del que hemos apuntado algunas cuestiones en las paginas anteriores,
como econdémicamente, en cuanto importantisimo sector de actividad para cualquier Estado. De ambas
realidades nos ocuparemos en este momento.

27. El articulo 3 de la Propuesta de Reglamento dice que:

«1. La responsabilidad de las compafiias aéreas de la Comunidad por los dafios sufridos por un pasajero en
caso de muerte, herida o lesion corporal no estara sujeta a ningun limite legal o contractual.

2. Con respecto a cualquier dafio y hasta un importe de 100.000 ecus, las compafiias aéreas no podran excluir
o limitar su responsabilidad demostrando que ellas y sus agentes adoptaron todas las medidas necesarias para
evitar el perjuicio o que les resulté imposible adoptar dichas medidas.»

El articulo 4, por su parte, afirma lo siguiente:

«1. Sin demora y, en cualquier caso, a mas tardar en un plazo de diez dias siguientes al suceso que produjo los
dafios, la compafiia pagara o pondra disposicion de la persona con derecho a indemnizacién una cantidad a
tanto alzado de hasta 50.000 ecus, en proporcién al perjuicio causado y, en cualquier caso, un importe de
50.000 ecus en caso de muerte.

2. La cantidad a tanto alzado podra compensarse con los importes que deban abonarse con posterioridad en
funcién de la responsabilidad de la compafiia aérea comunitaria, pero no sera reembolsable en ninglin caso.»
Como acabamos de sefialar, en ambos preceptos se encuentra la esencia de esta nueva regulacion
comunitaria. Pero esta afirmacién de principio necesita ser cumplimentada con algunas consideraciones
criticas. Asi, ante todo, el origen y la vinculacion de ambos articulos con el Convenio de Varsovia parece fuera
de toda duda, aunque esta conclusion necesite ser matizada y, a la luz de lo ya apuntado mas atras, aclarada.
Efectivamente, ¢ Qué queremos decir con esto? En las paginas anteriores, nos hemos dedicado al estudio de la
posible vinculacion existente entre el articulo 22.1 in fine del Texto Internacional y la Propuesta de Reglamento.
La conclusién, como recordaremos, fue negativa, pues pensamos que la norma comunitaria no reunia las
condiciones exigidas por el precepto convecional. Ahora bien, como también se recordard, dijimos que la
Propuesta de Reglamento consideraba al Convenio como fuente subsidiaria, pues establece en su articulo 2.2
gue «...Los términos incluidos en el presente Reglamento no definidos en el apartado 1 figuraran en el Convenio
de Varsovia...». Ademas, las referencias a este Texto y a otras instituciones y realidades que conviven
habitualmente con la realidad aeronautica son numerosas. Y es en este punto, en la relacién que de manera
expresa reconoce la Propuesta entre su contenido y el Convenio, en donde consideramos que se debe partir a
la hora de juzgar el contenido de los articulos 3y 4.

(33) Desde este punto de vista, por lo tanto, nos encontramos mas ante un acto unilateral al estilo de las reformas que, por esta via, llevaron
a cabo las compafiias alemanas o la legislacion francesa, que ante una actuacién que pueda considerarse vinculada directamente con el
articulo 22 1 in fine del Convenio de Varsovia

28. Esta relacion entre Convenio y Propuesta nos servird ademas, para poder analizar con mas detalle estos
preceptos. Comenzando por el primero de ellos, nos encontramos con que en su primer parrafo se establece el
modelo de responsabilidad que va a seguir el Protocolo respecto a los dafios, incluso con resultado de muerte,
sufridos por el pasajero. Se dice que «...no estara sujeta a ningun limite legal o contractual...». ¢ Qué significa
esta afirmacién? Segun su tenor literal, ninguna norma, ni la voluntad de las partes, pueden hacer que la
responsabilidad del transportista se vea limitada en estos casos. En el Sistema de Varsovia la responsabilidad
del transportista es por culpa, pero con inversion de la carga de la prueba en su contra lo que, aparentemente,
hace que la solucién comunitaria se muestre mas beneficiosa para los intereses del pasajero. Ahora bien, ¢ cual
es el verdadero alcance de esta responsabilidad objetiva? Desde un punto de vista subjetivo, el primer parrafo
del articulo tercero beneficia sélo a los pasajeros que hayan sufrido dafios de naturaleza personal o fisica,
siguiendo el tenor del articulo 17 del Convenio de Varsovia, como afirma el precepto comunitario, «...en caso de
muerte, herida o lesion corporal...».
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Quedan fuera de su ambito de aplicacién, por lo tanto, los casos de dafios al equipaje o retraso, que conforman
las otras dos causas en virtud de las cuales, como sefialan los articulos 18 y 19 del Convenio de Varsovia, el
transportista puede ser responsable. Desde un punto de vista objetivo o numérico, esta responsabilidad
absoluta parece someter al transportista, en caso de muerte o lesion corporal para el pasajero, a una cuantia
dinerada ilimitada. Una vez mas la Propuesta se presenta mucho méas ventajosa que las distintas versiones que
conforman el Sistema de Varsovia las cuales, precisamente, tenian en la limitacion dinerada por pasajero en
estas situaciones a uno de sus tendones de Aquiles.

29. Si ahora acudimos al segundo parrafo del articulo 3, descubrimos como el sistema de responsabilidad
disefiado en el parrafo primero comienza a adquirir forma, no sélo respecto a los supuestos alli contemplados,
sino en las otras situaciones en las que el transportista puede ser responsable frente al pasajero. Tomando esta
vez como referencia el articulo 20 del Convenio de Varsovia, el apartado segundo establece, respecto a
cualquier dafio, que hasta una cantidad de 100.000 ecus las compafiias aéreas no podran o excluir la
responsabilidad «...demostrando que ellas y sus agentes adoptaron todas las medidas necesarias para evitar el
perjuicio o que les resulté imposible adoptar dichas medidas...» Desde luego, la relacion con el importantisimo
medio de defensa convencional es innegable, pero la postura que adopta ante él es novedosa, sencillamente
porque, hasta la actualidad, o bien se aceptaba el medio de defensa sin mas, lo que hicieron Convenio de
Varsovia y, con una postura mas favorecedora de los intereses del transportista, Protocolo de La Haya, lo que
se constituye en otro de los tendones de Aquiles del Sistema de Varsovia, 0 bien se rechaza de plano, como
hizo en el afio 1966 el Acuerdo de Montreal, lo que le supuso una garantia de éxito y una importante ventaja
para los pasajeros. Frente a estas posibilidades, la Propuesta establece una especie de franquicia de 100.000
ecus que, en ningun caso, podra vulnerar el transportista si decide aprovecharse de la ventaja que le concede el
parrafo segundo. Este peculiar régimen tiene en su dmbito de aplicacion como hemos apuntado, no sélo los
dafos personales, incluso con resultado de muerte, sino ademas, cualquier otro dafio causado al equipaje o
generado por retraso en el cumplimiento del contrato. Deteniéndonos en la primera posibilidad, sin duda la méas
corriente tras un accidente, ¢ Se protegen realmente los intereses de los pasajeros permitiendo al transportista
beneficiarse de un precepto que, hace ya veinte afios, fue una de las causas de que se rompiese la unidad
normativa internacional que se alcanzé con el Sistema de Varsovia? ¢Se puede realmente justificar esta
importantisima ventaja ofreciendo al pasajero una franquicia de 100.000 ecus? (34).

30. Para terminar el articulo 4 de la Propuesta establece en sus dos parrafos una suerte de garantia para el
pasajero al asegurarle una cantidad de 50.000 ecus que el transportista le deberd pagar o poner a su
disposicion, en su totalidad en caso de muerte, o bien en proporcién al perjuicio causado si se da alguna de las
Otras dos posibilidades de responsabilidad:

dafio al equipaje o retraso. El plazo méximo para ejecutar este imperativo son diez dias desde al accidente y el
importe abonado, aunque puede compensarse posteriormente en funcién de la responsabilidad de la compafiia
aérea, no podra ser en ningln caso reembolsado. La opinidon que nos merece esta solucidn seria positiva si no
fuese por el hecho de que, el ultimo parrafo del articulo anterior, hace que la Propuesta deje mucho que desear
desde el punto de vista de la defensa de los intereses de los pasajeros. Es decir, ¢De que le sirve al pasajero
dafiado en un accidente, o0 a sus causahabientes, que se le garantizen una serie de cantidades para atender
desde el primer momento a sus necesidades si, con posterioridad, el transportista cuenta con la mayor/a de
los medios de prueba para demostrar que fia podido tomar todas las medidas necesarias para evitar el
resultado dafioso? (35).

(34) La respuesta no puede ser otra que la negativa A la luz de lo que hemos estudiado hasta este momento, y sobre todo teniendo en
cuenta /as buenas intenciones que parece tener el legislador comunitario si acudimos a los considerandoos de la Propuesta, no se puede
calificar mas que de incongruencia absoluta establecer en un parrafo del articulo 3, el primero, que la responsabilidad del transportista en
aquellos supuestos mas comunes en caso de accidente, cuando se producen heridas o la muerte para los pasajeros, no estara sujeta a
ningun limite legal o contractual y, a continuacion, en el parrafo segundo del mismo precepto, afirmar que existe una cantidad que, en
ningun caso, podra ser vulnerada por el transportista si decide acudir a la posibilidad de demostrar que el o sus agentes adoptaron todas las
medidas necesarias o bien les fue imposible demostrarlas Realmente utilizando un simil del lenguaje coloquial se trata de una bomba
escondida en un caramelo, de una situacion realmente complicada para el pasajero
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En primer lugar, porque la batalla frente al articulo 20 del Convenio de Varsovia del que es reflejo el parrafo aqui criticado, parecia haberse
ganado ya desde que se produjo oficialmente el cisma en la regulacion internacional de la responsabilidad del transportista con el Acuerdo
de Montreal de 1966 Esta tendencia, entonces iniciada, se cumplimento con el paso de los afios con otra dirigida hacia una objetivizacion
de la responsabilidad del transportista Las dos tendencias parecen ser complementarias como se deduce del propio Acuerdo de Montreal y
de algunos otros ejemplos posteriores pero, ¢son realmente compatibles como es el caso que nos ocupa, en un mismo texto
responsabilidad objetiva y posibilidad de que el transportista se beneficie de un contenido como el que aqui criticamos7 Parece que no
Ademaés, en segundo lugar, no debemos olvidarlo, el transportista cuenta con la practica totalidad de los indicios necesarios para afrontar
tanto una prueba como la exigida por el parrafo segundo del articulo 3 como cualquier otra necesaria para afrontar una peticiéon de
responsabilidad Se trata de situaciones en las que el elemento técnico esta intimamente unido a la norma y respecto a las que los Estados
Unidos, en donde sin duda los despachos profesionales disfrutan de una practica mas acusada en estas cuestiones, lo que se traduce en
ingentes gastos, de la que todavia carecemos en Europa fueron pioneros a la hora de establecer un sistema de normas que garantizasen
tanto una investigacion exhaustiva como una adecuada conservacion de los indicios ¢ Con que finalidad9 Parece claro para defender los
intereses de unos pasajeros que, ante un accidente aéreo, se encuentran con toda claridad en una posicion desventajosa frente a sus
contrapartes, en este caso frente al transportista ¢Acaso tiene otra razén de ser, por ejemplo que la responsabilidad por culpa del Sistema
de Varsovia sea con inversion de la carga de la prueba o, respecto al tema que ahora nos ocupa, el hecho de que el Acuerdo de Montreal
tuviese como uno de sus pilares fundamentales la eliminacién misma de la ventaja reconocida al transportista en el articulo 20 del
Convenio, que es precisamente la que en la Propuesta es un retroceso para los intereses de los pasajeros’

(35) En esta linea garantiota de los intereses de los pasajeros, se encuentran también los articulos 5 y 6 de la Propuesta De sus contenidos
se puede destacar el interés gue el legislador comunitario tiene en que los pasajeros se encuentren, en todo momento informados de este
nuevo régimen juridico lo que se traduce en la ex génica de que compafiias aéreas y agencias de viajes comunitarias hagan constar, tanto
en el billete como en los otros lugares en los que el pasajero pudiera entrar en contacto con ellos las nuevas condiciones Asimismo, las
compafiias no comunitarias por lo tanto no obligadas por la Propuesta de Directiva, deberan informar de esta circunstancia a sus pasajeros
en el momento de la compra del billete cuando este hecho se produzca a través de una compafila comunitaria 0 en una agencia o
mostrador de facturacion situado en el territorio de un Estado miembro Estas exigencias coinciden con las que tradicionalmente exigen el
articulo 3 2 del Convenio de Varsovia y el articulo 2 del Acuerdo de Montreal de 1966, destinadas a que el pasajero se encuentre, desde su
primera toma de contacto con el transportista informado acerca de las condiciones que regulan su contrato y, en particular respecto al
régimen y cuantia de su responsabilidad en caso de accidente.

31. A la luz de todo lo anterior, ¢ Qué opinidon nos merece esta Propuesta de Directiva? En conjunto, nuestro
juicio no puede ser mas que negativo, esencialmente, porque se ha perdido una magnifica oportunidad para
hacer de la Union Europea un foro atractivo para sus ciuda danos Y esta conclusiéon la fundamentamos en
las siguientes razones:

Ante todo, el contenido de la Propuesta comete dos importantes errores. El primero es que, una vez delimitada
la naturaleza de la responsabilidad, en particular en caso de muerte o lesion para el pasajero, situacion mas
comun tras un accidente, afirma, por una parte, que esta res-ponsabilidad no estara sujeta a ningun limite legal
o contractual. No exite en el resto de la Propuesta precepto alguno que asi se pronuncie y, si bien es verdad
que el grado técnico que se alcanza en la actualidad en la actividad aeronautica es grande lo que,
efectivamente, ha hecho que las principales enmiendas al Sistema de Varsovia se fundamenten en un sistema
de responsabilidad objetiva, sin embargo, a continuacion, tras esta afirmacién, nos encontramos en esas
enmiendas con distintas cantidades que, por pasajero, la compafiia aérea tiene como limite a la hora de
indemnizar. Seguramente, mejor hubiera hecho la Propuesta en actuar de esta manera, sefialando una cantidad
lo suficientemente generosa como para atraer a los potenciales demandantes a los Tribunales de la Unién.

En segundo lugar, y mas importante que el anterior, el apartado segundo del articulo 3 deja en vigor la
posibilidad de que el transportista, con un limite de 100.000 ecus, pueda exonerarse de responsabilidad
demostrando que él o sus agentes adoptaron en la situacion toda la diligencia debida, o bien que les fue
imposible adoptarla. La brecha que abre en el sistema esta diposicién pensamos que lo deja herido de muerte.
Esta posibilidad, que tiene su origen en el articulo 20 del Convenio de Varsovia, como sefialamos, fue una de
las principales causas de que se produjese el cisma de 1966, cuando los Estados Unidos decidieron actuar por
su cuenta negociando con las compafiias aéreas que actuaban en este pais el Acuerdo de Montreal. Pues bien,
como no podia ser de otra forma, estas compafiias debian renunciar, si no querian quedarse fuera de tan
suculento mercado, a la posibilidad del articulo 20 del Convenio. Ante esta situacion, ¢Qué beneficio se deriva
para el transporte aéreo comunitario al pretender unificar, mediante un Reglamento, las normas aplicables a la
responsabilidad contractual de todas sus compafiias aéreas manteniendo una disposicion obsoleta? A todas
luces, parece un retroceso, al menos para los intereses de los usuarios.
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Si algo se puede salvar en sus disposiciones, en beneficio de los usuarios, lo encontramos en el mismo parrafo
segundo del articulo 3 y en los dos parrafos del articulo 4. Se trata de la especial preocupacion del legislador
comunitario para que ciertas cantidades, 100.000 ecus si el transportista acude a la prueba de su exclusion de
responsabilidad y 50.000 ecus, fijos o variables, respectivamente, si se produce la muerte del pasajero o
cualquier otro perjuicio, estén siempre a disposicién del pasajero. Esta preocupacion es digna de admiracion
pero, ¢decidira actuar el pasajero ante los tribunales europeos si, a pesar de que sus normas le reconocen
desde el primer momento interesantes ayudas dinerarias, la posible indemnizacioén final serd mucho menor?
(36).

32. Pero ademas, aparte de los errores anteriormente comentados, el mayor escollo con el que se encuentra la
Propuesta de Reglamento para convertirse en derecho viable, es decir, aplicado por los jueces, estd formado
por el propio sistema en el que esta destinado a convivir. Este sistema, que en su vertiente juridica, como se
observé en otro momento, viene caracterizado por la existencia de un cisma o pluralidad de normas potenciales
aplicables en caso de accidente, lo que se traduce en que un acuerdo entre diversas compafiias aéreas y el
Gobierno norteamericano, del afio 1966, el Acuerdo de Montreal, tenga en jaque la seguridad de que en el
futuro exista, de nuevo, una norma Unica que regule la responsabilidad contractual de las compafiias aéreas en
caso de accidente, en su vertiente econémica muestra como la actividad aerondutica tiene su epicentro en los
Estados Unidos. Esto significa que, en la actualidad, aparte de seguir fabricando la mayor parte de los aparatos
de pasaje que vuelan en todo el mundo y contar con las compafias aéreas que mas viajeros transportan,
disfrutan de un sistema juridico sumamente atractivo para unos demandantes deseosos de indemnizaciones
rapidas y cuantiosas, con lo que se convierte este pais en un clarisimo ejemplo de lo que se denomina forum
shopping.

(36) La respuesta parece ser negativa aunque es de justicia sefialar el acierto de la Propuesta en el tema que nos ocupa al establecer en su
articulo 7 que las personas con derecho a indemnizacion, " ademas de las posibilidades que ofrece el articulo 28 del Convenio de Varsovia,
podran recurrir a los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el pasajero afectado tenga su domicilio o su residencia
permanente para exigir una indemnizacion ' De este modo las cuestiones de competencia judicial se unifican con uno de los mas
importantes instrumentos de los que dispone el Derecho Mercantil Internacional, el Convenio de Bruselas de 1968 sobre Reconocimiento y
Ejecucion de decisiones judiciales en materia civil y mercantil Sobre este particular se puede consultar, por todos CALVO CAHAVACA, A L
Comentario al Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
(Editor) Madrid, 1994

C) La experiencia juridico-econémica del sector aeronautico en los Estados Unidos como impedimento para el
éxito de la Propuesta de Directiva

33. ¢Qué peculiaridades nos ofrecen los Estados Unidos para que se hayan convertido en foco de masiva
afluencia para solucionar las cuestiones de responsabilidad derivadas de un accidente aeronautico? La
respuesta a esta cuestién ha encontrado en los autores una respuesta unanime. En esencia, las causas que
hacen que este foro sea tan atractivo son las siguientes. En primer lugar, el pacto de quota litis, expresamente
prohibido por la practica deontolégica en los paises continentales, es moneda de uso corriente entre los
abogados norteamericanos y hace que en ocasiones estos se puedan llevar mas de la mitad de la cuantia de la
indemnizacién en pago a sus servicios. Este comportamiento, ademas de muy especulativo, fomenta
sobremanera la litigiosidad. En segundo lugar, es también comin que el demandante que pierde un litigio no
tenga la obligacién de reembolsar al demandado las costas procesales. Una vez mas, la medida fomenta la
litigiosidad. En tercer lugar, no se debe olviar olvidar que en los paises anglosajones, las normas que regulan la
obtencion de todos aquellos datos o documentos que ayuden a las partes a plantear sus respectivas posiciones
en el posterior litigio (trial), fase conocida como pretiral dis-covery, en particular cuando afectan a una empresa,
son mucho mas generosas en sus contenidos e interpretacion que sus homénimas continentales. En cuarto
lugar, otra circunstancia que aumenta de manera peculiar el atractivo del foro norteamericano es, precisamente,
la existencia de jurado para decidir en la inmensa mayoria de los litigios en los que la responsabilidad del
fabricante o la del transportista se encuentran en juego. Es lo que se conoce como trial by jury. En quinto lugar,
es practica habitual en los Estados Unidos la denominada collateral source rule, es decir, que los pagos
recibidos por el demandante provinientes de un seguro, como consecuencia de los dafios derivados del
producto defectuoso, no son tenidos en cuenta por parte de los tribunales a la hora de condenar, si es el caso, a
la empresa a indemnizar.
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Por dltimo, aunque sin duda no menos importante, es el inmenso atractivo que ofrecen los tribunales
norteamericanos gracias a la cuantia de las indemnizaciones que acuerdan, sin duda alguna mucho mas
generosas que las de los Estados continentales (37).

34. Con estos antecedentes, ¢ Cuél es el modus operandi de los tribunales estadounidenses? Sirviéndonos de
la distincion clasica y fundamental en el Derecho Internacional Privado entre juez o foro competente y Derecho
aplicable, a continuacién, expondremos el juego de esta formula universal para solucionar las cuestiones de
trafico juridico externo en esta parcela tan peculiar. Partiendo de un planteamiento teérico de la cuestion,
pasaremos a abordar su aplicacidon practica. Efectivamente, como apuntamos al comienzo de nuestra
exposicion, el accidente aeronautico es una fuente de responsabilidades, que necesitan ser resueltas
acudiendo, habitualmente, a un érgano judicial. El siniestro trae como primera consecuencia el nacimiento de un
conflicto de jurisdicciones y, eventualmente, un conflicto de sistemas, en el que jueces pertenecientes a
diversos Estados, al menos te6ricamente, podrian ser competentes para conocer. Luego, en consecuencia, la
cuestion de Derecho aplicable, también tedricamente, puede ser solucionada de manera distinta en funcién de
la eleccion realizada anteriormente. Con otras palabras. En la practica totalidad de los accidentes aeronauticos
se nos aparecen un todo un conjunto de lugares en los que se podria plantear la demanda y, en virtud de este
dato esencial, todo un conjunto de soluciones posibles.

Ahora bien, retomando la cuestion, ¢ C6mo actlian en estos supuestos los tribunales norteamericanos? Es decir,
¢ Existe algo en su manera resolver esta clase de litigios, aparte de los ya apuntado mas arriba, que los haga
mas atractivos para el demandante? La respuesta es positiva, pues la resolucion de un supuesto de tréafico
juridico externo de estas caracteristicas presenta si se acude a los Estados Unidos un tratamiento, cuando
menos peculiar, que hace que sus tribunales disfruten y mantengan un nivel de casos resueltos realmente
abrumador si lo comparamos con otros foros. Efectivamente, de entrada, el foro norteamericano es uno mas de
aquellos a los que aparentemente puede acudir aquella persona que desea ser resarcida como consecuencia
de un accidente de aviacion. En este estado de la cuestidon, goza quiza del atractivo que le proporcionan
aquellas ventajas mas arriba apuntadas. Ahora bien, mientras las cuestiones de juez competente y Derecho
aplicable reciben un tratamiento que podriamos calificar de habitual si acudimos a otros foros en estos
supuestos, en el caso de los siniestros aeronauticos planteados ante los tribunales estadounidenses el
tratamiento de esta cuestion es peculiar. ¢Por qué? Sencillamente porque, en esencia, una vez que el tribunal
norteamericano se declara competente sobre el supuesto, es muy dificil que acuda para resolver el asunto a un
ordenamiento juridico que no sea el suyo. Y este ordenamiento, en el tema que nos ocupa, a falta de norma
federal, es el propio de cada uno de los Estados de la Unidn (38).

37) Sobre estos caracteristicos rasgos del sistema norteamericano pueden consultarse en general, por todos: FRIEDMAN, W.: Law in a
Changing Society, 2- ed., London, 197, p. 177; Nota en NiLRev, 23, 1976, pp. 94-97; DUINTJER-TEBBENS, H.: International Product
Liability. A Study of Comparative and International Legal Aspects of Product Liability, The Hague, 1979, p. 15; CRAFT, R.: «La
responsabilité des fabncants en droit améncain», RFDA, 137, 1981, p 21; QUINTIN, Y. y WYSSER-PRATTE, J.: «Quelques remar-kes sur la
responsabilité du fabricant d'équipment aéronautique en droit américain», RFDA, 171, 1989, p. 322; FOBE, J.M.: Avia-tion Products Liability
and Insurance in the EU (Legal Aspects of Insurance of the Liability of civil Aerospace producis manufactu-rers in the EU, for damage to
third parties), Kluwer, Deventer, 1994, p. 84. En lo que respecta exclusivamente a las cuestiones relacionadas con la competencia judicial,
una vision esclarece-dora aparece recogida en AA.VV.: Transnational Tort litegation: Jurisdictional Principies, Oxford, 1996, en particular en
laspp.lyss., 21lyss., 37yss.,y59yss.

(38) Es conveniente apuntar que esa relaciéon tan peculiar entre juez competente y Derecho aplicable, en estos casos, encuentra su
fundamento, precisamente, en los criterios tan amplios de competencia contenidos en los denominados long-arm statutes estatales, en
particular en el denominado domg busmess Esta caracteristica, de singular importancia para determinar el resultado juridico de las
relaciones comerciales en el foro norteamericano, afecta sobremanera a una industria como la aeronautica, que como conocemos se
encuentra tan arraigada en los Estados Unidos y distribuye sus productos por todo el mundo Sin entrar en este momento en el estudio de
los principales rasgos que definen las posibilidades de litigio en funcién de la nacionalidad de la parte demandante, sobre estas primeras
ideas puede consultarse a FOBE J M Aviation Products pp 64-71 Este comportamiento, que como comprobaremos, lleva en ocasiones a
que (os jueces norteamericanos se declaren competentes sobre situaciones y, por lo tanto apliquen muchas veces su propio ordenamiento,
a supuestos escasamente vinculados con el foro es un reflejo de lo que acertadamente se ha calificado como imperialismo jurisdiccional y
legislativo Vid CALVO CARAVACA A L «Las fuentes del Derecho Internacional Privado», R G D.XLII, 1986, pp 5 051-5 093, concretamente,
p 5067

La peculiaridad de las normas sobre competencia judicial, por otra parte encuentra su complemento si acudimos a las cifras de aeronaves
accidentadas atendiendo a la nacionalidad de su fabricante Tomando como ejemplo el periodo que va desde el afio 1958 a 1992, en el que
se produjeron un total de 1239 accidentes, nos encontramos con los siguientes datos Los aparatos de «Boeing» se vieron involucrados en
758 accidentes los de «Douglas» en 310 «Lockheed», en 24 Esto en cuanto a los fabricantes norteamericanos Los no norteamericanos
como «Airbus» o «Fokker» fueron protagonistas solo de los 147 restantes.
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Hay que tener en cuenta que este periodo de tiempo es muy dificil que no arrojase un balance favorable en accidentes a las empresas
estadounidenses, pues practicamente hasta comienzos de los afios ochenta no entro con fuerza el otro gran competidor en aparatos con
propulsion a reaccién «Air-bus» Para contar con una vision mas actualizada, se pueden tomar los datos del afio 1992, fecha en la que se
puede afirmar que el consorcio europeo se encontraba plenamente integrado en el mercado Su tenor literal entonces, no deja de afirmar la
mayor siniestralidad de los aparatos norteamericanos Hay que recordar que, aunque como acabamos de afirmar la participacion de
«Airbus» en el mercado era significativa, las probabilidades de que el numero de accidentes en los que se viesen involucradas aeronaves
norteamericanas era mayor por dos causas Por una parte, porque su numero en el mercado era, y es, superior Ademas, a causa del
numero de horas de vuelo o servicio, inmensamente mas elevado en los «Boeing» y «Douglas» Efectivamente, sobre un total de 62
accidentes acaecidos en 1992 en los que se vieron involucradas solamente aeronaves comerciales con propulsion a reaccién, «Boeing»
participo en 35 (2 en los Estados Unidos y 33 en otros lugares), «Douglas» en 11 (3 y 8 respectivamente), «Airbus» en 5 (0 y 5) «Fokker»
en 3 (1y 2), «Bntish Aerospace» en 5 (0 y 5) y por ultimo, «Lockheed» en 3 (1 y 2) Estos datos, por ultimo, deben modelarse teniendo en
cuenta un indicador esencial utilizado asiduamente en las estadisticas norteamericanas consistente en lo que se denomina sucesos por
millén de salidas (events per million departures) En este sentido, por cada millén de salidas los datos globales del afio 1992, arrojan los
siguientes resultados El numero total de 62 accidentes supone 4 68 sucesos por cada millén de salidas Por empresas, esto se traduce en
«Boeing» 4 77 «Douglas» 2 93 «Airbus» 4 68, «Fokker» 5 34, «Bntish Aerospace» 16 63 y «Lockheed» 13 62 V/d Aviation Market
Databank, 1993

Por otra parte, respecto al volumen de trafico de las compafiias norteamericanas y sus aeropuertos en el total mundial los resultados no
dejan lugar a duda Por ultimo, si atendemos al trafico aeronautico con destino u origen en los Estados Unidos en los afios 1980 y 1991,
teniendo en cuenta el efectuado por empresas norteamericanas y el realizado por otras extranjeras nos encontramos con los siguientes
resultados Comenzando por las empresas norteamericanas mientras en el afio 1980 transportaron a los Estados Unidos desde otros
lugares a un total de 10 031 000 personas, en el afio 1991 ese numero se elevo a 18 910 000 De nuevo en 1980 esas mismas empresas
despegaron de los Estados Unidos con diferentes destinos extranjeros transportando a 9 369 000 pasajeros, cifra que paso a ser en 1991
de 17 530 000 ¢ Que cifras presentan en estos afios las empresas no norteamericanas7 En cuanto a los vuelos con destino a los Estados
Unidos, en 1980 fueron 10 231 000 los pasajeros transportados, y en 1991 16 554 000 En cuanto a las salidas desde ese punto hacia otros
destinos en 1980 el resultado fue de 9 886 000 pasajeros, y en 1991 de 15 756 000 El incremento en el numero de pasajeros transportados,
con origen o destino en los Estados Unidos, llevado a cabo por compafiias norteamericanas o de otras nacionalidades, refleja con toda
claridad, una vez mas, el peso especifico de ese pais en el mercado aeronautico mundial Vid National Transportation Stahcs Annual Report
(1992) U S Dept of Transportation

35. Esta practica jurisprudencial, practicamente unanime en todo el sistema, necesita ser cumplimentada con
algunas consideraciones. De entrada, hay que tener en cuenta que nos encontramos ante una doctrina general
con desigual aplicacion en funcion del origen de los demandantes. Con otras palabras. Al demandante
norteamericano es muy dificil que un tribunal de ese pais (sobre todo si es el de su Estado) le deniegue su
competencia para conocer. En cuanto al demandante extranjero, la posibilidad de que el tribunal
norteamericano se declare incompetente es mayor, pero en este momento entra en juego la argucia de su
asesor legal para plantear el litigio, en virtud de las circunstancias del supuesto, ante un foro adecuado.
Ademas, en relacién con lo que acabamos de sefialar, se encuentra lo que, en nuestra opinion, es el segundo
pilar sobre el que se sustenta la eficacia de una buena estrategia procesal: la doctrina del forum non conve-
niens. El perfecto conocimiento de esta institucion, tan propia de los paises anglosajones, es esencial para
poder plantear con éxito una demanda contra el transportista o el fabricante de una aeronave o contra el
fabricante de un componente para la navegacion aérea en el foro norteamericano. El forum non conveniens se
constituye, de esta manera, en un indicador de primera mano para poder conocer, en cada momento, cual es el
grado de receptibilidad de los tribunales estadounidenses, federales o estatales, ante una demanda planteada
contra una empresa domiciliada en ese foro.

36. Como se observa estamos en presencia, en definitiva, de un sistema cerrado. Es decir, ante una manera de
resolver la cuestién de trafico externo en la que, una vez que nos planteamos la cuestion del juez que pueda
conocer, si conseguimos que sea norteamericano, la cuestion del Derecho a aplicar pasa a un segundo plano,
porque es muy dificil que acuda a un ordenamiento extranjero, a un ordenamiento que no sea el propio,
desconocido y que le planteara seguramente problemas a la hora de ser aplicado. Esta manera de proceder,
tan favorable para unos demandantes que, a causa de la naturaleza siempre desagradable del siniestro se
encuentran avidos de una indemnizacion rapida y cuantiosa, viene como anillo al dedo a sus propios intereses.
Un sistema, por otra parte, fomentado en gran medida por la especial proteccion que se le suministra al
consumidor norteamericano en su pais. Especial proteccion que, actualmente, aunque esta recibiendo
fortisimas criticas desde dentro del propio sistema, todavia puede ser extendida en muchos supuestos al
demandante extranjero (39).
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En definitiva, en el mercado norteamericano, con mas de 65 millones de pasajeros al afio, el Aeropuerto Internacional de Chicago es, con
diferencia el mas ocupado del mundo El que mas mercancias gestiona es el Internacional de Memphis, en Tennessee, con 1 4 millones de
toneladas En cuanto a las compafiias aéreas, «American» y «United», aunque con mayores beneficios, vieron como en 1993 «Delta» era la
que mas pasajeros transportaba Estos datos, junto con los apuntados anteriormente, se deben estudiar teniendo en cuenta que el efecto
mas directo del proceso de desregulacién del transporte aéreo en los Estados Unidos ha sido el crecimiento de las aerolineas mas grandes
y el correspondiente empequefiecimiento de las mas pequefias. Las cuatro grandes, «American», «United», «Delta» y «USAir»
transportaron en 1993 a mas pasajeros que las siguientes 21 compafiias juntas. Tras la desregulacién, las que han pasado a disfrutar de un
ambito de actuacién nacional o regional («Northwest, «Southwest», «Continental», «TWA» y «America West»), centran su actividad en el
servicio a aquellos pasajeros en vuelos internos que no cubren sus necesidades con las cuatro grandes. Las siguientes 25 compafiias
unidas no transportaron en 1993 méas de 6 millones de pasajeros. El tema, por lo demas, Invita a poner de relieve una realidad que, Junto
con las novedades mas arriba apuntadas que afectaban a la competencia entre los dos graneles grupos constructores, conforma el
panorama actual del conjunto de la industria y del mercado aerondutico. Nos referimos, concretamente, tanto al fortisimo proceso de
recesion como a la politica de fusiones que, desde los dos lados del Atlantico, llevan a cabo las grandes compaiiias aéreas. Con el proceso
de desregulacion del transporte aéreo en los Estados Unidos ya completado, y con unas compafiias europeas que se enfrentan a un
mercado feroz y abierto y a unas normas comunitarias sobre desregulaciéon muy exigentes, el futuro del transporte aéreo en el mundo es
una verdadera incégnita. Se trata de un tema apasionante que invita, desde luego, a la realizacién de un trabajo de investigacion, pero que
no podemos dejar de mencionar en este momento para describir la realidad de una manera méas exacta Sobre el particular no faltan algunas
monografias y articulos juridicos En cuanto a los articulos de prensa, entre otros muchos, puede consultarse como reflejo de esta nueva
politica de alianzas: Azc-tualidad Economica, de 9 de marzo de 1992, pp 24-27; Newsweek,de 16 de octubre de 1995, p. 39; The
Economist, de 6 de noviembre de 1993, p. 98; Time, de 23 de noviembre de 1992, pp. 40-41; International Business Week, de 24 de agosto
de 1992, pp. 38-43; Newsweek, de 1 de febrero de 1993, pp. 36-37, Newsweek, de 17 de agosto de 1992, pp. 38-39. En todo este
entramado de datos que hemos proporcionado con la finalidad de dar a conocer mejor la realidad del fabricante aeronautico, esté llamada a
jugar un papel esencial la nueva empresa que ha nacido en fechas recientes en los Estados Unidos como resultado de la unién de los dos
grandes fabricantes norteamericanos: «Boeing» y «Douglas» Vid. El Pais de 16 dediciembe de 1996, portada y, especialmente, pp 48-49.
Asimismo, no debemos perder de vista los recientes movimientos que, desde el Consorcio «Airbus», hasta ahora Grupo de Interés
Econdémico, se han llevado a cabo para que se convierta paulatinamente en una sociedad de responsabilidad limitada. Vid. El Pais.
Negocios, de 19 de enero de 1997, pp. 18 y 19».

(39) La vigencia actual de un sistema sobre responsabilidad extra-contractual que responde a las necesidades de una especie super-
protegida, el consumidor, y los desastrosos efectos que ha traido para muchos sectores de la industria norteamericana, en particular la
aeronautica, han desencadenado desde hace afios diferentes intentos de modificar el origen de unas normas, en la actualidad todavia
estatales, para que pase a ser el poder federal el que determine su contenido esencial y, por lo tanto, dulcifique y unifique para los
fabricantes de productos defectuosos, por lo que a nosotros interesa, la cuantia de las indemnizaciones con las que pueden llegar a
responder frente a sus victimas. Este problema, que en esencia es el que hace que los tribunales norteamericanos sean tan atractivos para
los demandantes extranjeros, es conveniente que se someta a las siguientes matizaciones.

En este sentido, insistimos una vez mas, es esencial conocer en que estado de receptibilidad se encuentran el o
los posibles tribunales ante los que se podria plantear la demanda. Es decir, hay que conocer perfectamente el
status questionis respecto a la doctrina del forum non conveniens. La peculiaridad del problema (las cuantiosas
indemnizaciones solicitadas por los afectados), y la peculiaridad del método (sistema que suele resolver estas
situaciones acudiendo a un Derecho interno muy generoso), por lo tanto, justifican, en la actualidad, que las
cuestiones de responsabilidad en las que se ven envueltos los distintos sujetos que participan en la actividad
aeronautica tengan en los Estados Unidos su referente obligado.

Efectivamente, ante todo, nos encontramos en presencia de un conjunto de normas de origen estatal que se aplican con asiduidad y
descansan desde comienzos de los afios sesenta, en general, en las tres teorias clasicas que sobre la responsabilidad existen en los
Estados Unidos: strict liability m tort, negligence y breach of warranty. Su atractivo, sin embargo, cobra su verdadero significado cuando se
estudia el contenido de los dafios que tedricamente son indemniza-bles en virtud, por ejemplo, de un fallecimiento acaecido en un accidente
de aviacion. La estrella en este capitulo son los denominados dafios punitivos (punitive damages), que pueden llegar a incrementar
sobremanera la condena. Esta situacion, muy favorable a una de las partes en conflicto, por otra parte, ha provocado diferentes intentos de
cambio. El primero de ellos, aunque no fructificé, fue la conocida como Model Uniform Product Liability Act, que en el afio 1979 propugnaba
un sistema de distribucion de riesgos entre el fabricante y los consumidores En segundo lugar se encuentra la reforma que el grupo
Republicano del Congreso de los Estados Unidos ha conseguido que se apruebe en esa Camara y que afecta, precisamente, a ciertos
aspectos esenciales del Derecho aplicable a la responsabilidad por dafios Este plan, que forma parte del denominado Repu-blican Contract
With America, apoyado por los profesionales de la medicina, las aseguradoras y los ejecutivos de las grandes empresas y rechazado por
los profesionales del Derecho, que argumentan que infringe el derecho de los ciudadanos a la defensa de sus intereses ante los tribunales
de justicia, seguramente se encontrara con dos escollos insalvables, la mayoria demdcrata del Senado norteamericano y el mas que
probable veto presidencial Vid., sobre el particular, Newsweek, de 9 de enero de 1995, pp. 309-31; U S. News & World report, de 20 de
marzo de 1995, pp. 30-32; Newsweek, de 20 de marzo de 1995, pp. 26-29. Este Ultimo nimero es de particular interés porque trata sobre
un caso que, en un ambiente ya de por si muy tenso, hizo que la situacion se crispara todavia mas: un jurado de Nuevo México condend a
la empresa «McDonald's» al pago de una indemnizacion de casi tres millones de ddlares a una persona gque habia quemado con un café
gue se encontraba a 170° en febrero de 1992. Por ultimo, no faltan intentos de los propios Estados de- la Unién para suavizar el contenido
de sus normas sobre responsabilidad por dafios.
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Seguramente movido por el deseo de que su castigada industria aeronautica vuelva otra vez a sus fronteras, sobre todo la que se dedica a
la fabricacién de pequefios aparatos, en Dakota del Norte esta en elaboracién un plan de reforma de su legislacién interna que, c6mo
aparece reflejado en la revista Business Week, de 20 de Marzo de 1995, p. 44, « ..offers manufacturers a large measure of protection from
liability suits. Imposes a 10-year statute of limitations and requires manufacturers and customers to enter a contractual agreement, which,
among other things, makes the purchase of liability insurance mandatory...» Sobre todo este proceso pueden consultarse: BOSWELL, J.H. y
ANREW, G : «Saving the General Aviation Industry: Putting Tort Reform to the Test», JALC, 1995, p. 533 ss Una propuesta peculiar para el
conjunto de los afectados ha sido estudiada por KREINDLER, L.S.. «The Japanese Ini-tiative: Unlimited Liability in International AirTravel»,
JALC, 1995, p. 819 ss. Frente a este panorama, hasta el dia de hoy, poco éxijo ha cosechado la reciente Directiva 85/374 de 25 de julio de
1985, en vigor para Espafia desde el dia 8 de julio de 1994, sobre responsabilidad del fabricante por sus productos defectuosos, quiza por
el corto periodo de tiempo que ha transcurrido desde su nacimiento o quiza, seguramente, por la cuantia de los beneficios econémicos que
reportaria a los perjudicados en un accidente aeronautico encauzar sus pretensiones acudiendo a ella. Este fenémeno no ha sido ajeno a la
doctrina. Vid. por todos, FOBE, J.M.: Aviation Products.. , especialmente pp. 93 y 140-141.
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