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RESUMEN

Como era previsible, dada su aplicacion subsidiaria, varias normas y ca-
pitulos del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion inciden directa
o indirectamente sobre otras leyes especiales, entre las que se encuentra
el Codigo Aeronautico, adoptado en 1967 por ley 17.285.

El objeto de este trabajo es analizar qué articulos y en qué medida
las normas del nuevo Cédigo repercuten en el contrato de transporte aé-
reo de pasajeros, celebrado electronicamente. Escogemos la contratacion
electrénica porque hoy en dia es la modalidad que impera mundialmen-
te al momento de celebrar un contrato de transporte aéreo de pasajeros.

El andlisis se divide en tres partes: a) la primera de ellas tiene el
proposito de detectar qué normas y principios generales del CCCN son
aplicables al contrato de transporte aéreo (ordinario y electronico); b) en
la segunda parte examinamos qué incidencia tienen sobre el contrato
electrénico de transporte aéreo de pasajeros las normas relativas al e-
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commerce, consagradas en el nuevo CCCN, y c) en la tercera y ultima
parte analizamos algunos de los dilemas planteados por la contrataciéon
entre ausentes (en la modalidad online) respecto del transporte de pasa-
jeros.

PALABRAS CLAVE
Transporte aéreo - nuevo Cdédigo Civil y Comercial - Cédigo Aeronautico
- e-commerce

ABSTRACT

As expected, given its subsidiary application, directly or indirectly,
several chapters and standards of the new Civil and Commercial Code
affect other special laws, among them: the Aeronautical Code, adopted
by law N° 17.285 in 1967. The purpose of this paper is to analyze
which articles and to what extent the rules of the new Code impact
on the contract of carriage of passengers held electronically. We choose
e-procurement because today is the prevailing worldwide modality when
concluding a contract of air transport of passengers. The analysis is
divided into three parts: a) the first one is intended to detect which rules
and general principles of the CCCN are applicable to the contract of air
transport (reqular and electronic); b) in the second part we go deeper on
the impact of e-commerce standards included in the new CCCN over the
electronic contract of air transport of passengers and (c) in the third and
final part, we analyze some of the dilemmas posed by contracts between
distant parties (in online mode) regarding the carriage of passengers.

KEYWORDS
Air transport - new Civil and Commercial Code - Aeronautical Code -
e-commerce

Introduccion

Luego de ciento cuarenta y cinco aflos de vigencia y con apenas 16
reformas parciales, el Cédigo de Vélez fue derogado y sustituido por el
que nos rige desde agosto de 2015, sancionado por el Congreso Nacional
en 2014 y promulgado por el Poder Ejecutivo mediante la ley 26.994, el
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7 de octubre de ese afio. Este acto legislativo fusiono en un solo cuerpo
a dos codigos de fondo, que paso a ser la nueva columna vertebral del
derecho privado argentino.

Respetuoso de los microsistemas juridicos mas que ninguna otra ley
de fondo que haya regido antes en el pais, respecto de las fuentes nor-
mativas y su aplicacion, el articulo 1 dispone que

Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segun las leyes que
resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados
de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se
tendrd en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y costum-
bres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos
o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios
a derecho.

Como expresa Aida Kemelmajer de Carlucci, debido a que el codi-
ficador ha reconocido el fendmeno de la descodificacién impulsado
por la sancién de numerosas leyes especiales —que han dado origen al
nacimiento de microcosmos juridicos-, el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion (de ahora en adelante CCCN) incorpora diversas reglas relati-
vas a la interpretacion y el orden de aplicacidon de las normas segun su
origen (ver, como ejemplo, los arts. 1, 2, 150, 768, 963, 964, 970, 1709,
1834, etc.)!. Tal reconocimiento surge de sus reiteradas remisiones a
esas leyes especiales.

Respecto del articulo 1, transcripto arriba, pensamos que hubiera sido
suficiente mencionar a la Constitucion Nacional unicamente, ya que los
incisos 22 y 24 del art. 75 de nuestra Carta Magna consagran un arbol
jerarquico mucho mas amplio y rico que el mencionado en la prime-
ra frase del articulo primero. Este, ademas de los tratados de derechos
humanos con jerarquia constitucional, incluye también el resto de los
tratados en los que la Argentina es Estado parte, en las condiciones de
su ratificacion. Entre ellos estan los tratados que rigen a la aviacion civil

1. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Prologo al libro Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
Comentado. Tomo 1. Directores: M. Herrera, G. Caramelo, S. Picasso. Ed. Infojus. Buenos Aires,
2015, p. 16.
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internacional, dentro de los cuales se encuentran subsumidos los trata-
dos relativos al transporte aéreo.

Por cierto, el Cédigo Aeronautico es una de las leyes especiales a las
que el CCCN remite expresa y tacitamente. En otros casos lo hace por via
de exclusion. Asi, pues, excluye de su aplicacion a los agentes aeronau-
ticos (art. 1501) y remite expresamente a la legislacion aeronautica en
materia de privilegios (art. 2582, inc. f), en tanto que el envio a la norma
especial es tacito en materia de transporte (art. 1281) y de responsabili-
dad civil (art. 1709).

Fuera de estos casos en los que se hace envio a la legislacion ae-
rondutica, entre el titulo preliminar y los seis libros que componen el
CCCN hay otras 80 remisiones genéricas a leyes especiales, segun dima-
na expresamente de los articulos 4 (dmbito de aplicacién subjetivo de
la ley), 11 (proscripcion del abuso de la posicion dominante), 320 y 322
(instrumentos privados y particulares), 768 (obligaciones de dar sumas
de dinero), 835 y 846 (solidaridad pasiva y activa), 851 (obligaciones
concurrentes), 963 y 964 (prelacion normativa en materia de contratos),
1094, 1106, 1117, 1119 y 1122 (contrato de consumo), 1247 (leasing),
1709, 1720, 1758 y 1774 (responsabilidad civil y funcion resarcitoria de
la responsabilidad civil) y los articulos 2601 y 2609 (jurisdiccion inter-
nacional), solo por mencionar a un pufiado de ellos.

En comparaciéon con el Codigo Civil y con el Codigo de Comercio
ya derogados, en materia de contrato de transporte este nuevo plexo
viene a enmendar un déficit normativo que aquejaba a aquellos dos,
puesto que el Cédigo Civil estaba ayuno de toda referencia al transporte
y el Cédigo de Comercio lo regulaba parcialmente, dentro del capitulo
dedicado a los acarreadores y porteadores, en lugar de hacerlo dentro
de los contratos de comercio® El CCCN, por el contrario, lo regula como
instituto principal, y le dedica un capitulo especifico a los “Contratos en
particular”.

2. LOSADA, Francisco. Transporte Aéreo, Derecho de Consumo y el Nuevo Codigo Civil y Comercial.
2015. Cedaeonline. Disponible en: http://cedaeonline.com.ar/2015/10/21/transporte-aereo-derecho-
de-consumo-y-el-nuevo-codigo-civil-y-comercial/
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Internet, el fenomeno de “la era conectada” y el “principio de protec-
cion de la confianza legitima”

En 2003 el socidlogo Duncan Watts, profesor de la Universidad de Co-
lumbia, anuncié que desde internet cualquier persona puede establecer
contacto con otra ubicada en el mas ignoto lugar del planeta con solo
pasar por seis pasos consecutivos. Con esta hipdtesis sentd las bases
de la teoria de los seis grados de separacidon. La investigacion de Watts
toma como punto de partida al experimento de Stanley Milgram, reali-
zado en 1967, por medio del cual demostré que necesitamos entre cuatro
y seis pasos, como maximo, para conectarnos con cualquier persona en
el planeta. Salvando la enorme distancia tedrica, esto nos recuerda a los
seis pasos que generalmente hay que transitar para adquirir un e-ticket
desde la pagina web de cualquier aerolinea en el mundo.

En “la era conectada” (The Connected Age), lo que sucede y el modo
en el que eso sucede dependen no solo de la estructura de la red, como
cualquier lego podria suponer, sino también de su historia. Nadie hoy
dia pone en duda que internet opera como soporte virtual de multiples
relaciones sociales, economicas y juridicas.

Para nosotros, la arista mas perturbadora del pensamiento de Watts
es su conviccion de que la “ciencia de las redes”, a pesar del intenso ca-
mino que ha recorrido, ofrece representaciones extremadamente simples
de fendmenos muy complicados.

Creemos que este argumento es lo suficientemente robusto para
consolidar ain mas la “teoria de la confianza legitima” (der Ver-
trauensschutz), desarrollada por la jurisprudencia alemana, cuyos
principales portavoces estan en Brasil y son Almiro do Couto e Silva?,
dentro del Derecho Administrativo, y Claudina Lima Marques?, en el

3. DO COUTO E SILVA, Almiro. O principio da sequranca juridica (prote¢do a confianca) no Direito
Pubico brasileiro e o Direito Da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos:
o0 prazo decadencial do art. 54 da lei do Processo Administrativo da Unido (Lei N° 9784/99). Revista
Eletronica de Direito do Estado, N° 2, abril/maio/junho de 2005, Salvador - Bahia, Brasil, p. 5.
Disponible en: http://www.direitodoestado.com/revista/rede-2-abril-2005-almiro%20do%?20couto%20
€0)o20silva.pdf (consulta: 08-08-2015)

4. MARQUES, Claudia Lima. Confianca no Comércio Electronico e a Protecao do Consumidor (um
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ambito del Derecho del Consumidor.

La “teoria de la confianza legitima” nace a mediados del siglo XX
a partir de una decision de la Corte Suprema Administrativa de Berlin,
pronunciada el 14 de noviembre de 1956. Esta teoria, elevada luego al
rango de “principio”, favorece la preservacion de los efectos de los actos
nulos, por ser ilicitos o por ser inconstitucionales, cuando es indiscuti-
ble la buena fe. Veinte ailos después de ese pronunciamiento, la Corte
Suprema Constitucional de Karlsruhe entendié que tal principio tenia
indudable valor constitucional. De Alemania pas6 a Suecia, y de alli al
Derecho Comunitario europeo.

En la actualidad, este principio es la manifestaciéon subjetiva de otro
principio al que esta ligado indisolublemente: el de la seguridad o certe-
za juridica. Dicho de modo inverso, el principio de certeza juridica es la
manifestacion objetiva del de confianza.

El “principio de proteccion de la confianza legitima” ha sido aplicado
incluso por el Tribunal de Justicia europeo a distintas areas en las que
prevalece la accion de la Administracién Publica. Mencionaré solo una
de ellas, por su incidencia en la escena juridica actual de la Argentina.
Una de las areas a las que este principio se aplica es la del deber del Es-
tado de establecer reglas transitorias en razén de mudanzas bruscas en el
régimen juridico. Claramente, aludo al strepitus fori creado por el nuevo
Cddigo Civil y Comercial, cuya entrada en vigencia se adelanté medio
afio, y cuya interpretacion pacifica por la doctrina y la jurisprudencia
demandara un largo proceso, que insumira varias décadas de nuestra
vida juridica.

Los derechos del consumidor en el CCCN y el transporte aéreo
El CCCN tiene un titulo completo dedicado a los “Contratos de consu-

mo” (Titulo III del Libro Tercero, arts. 1092 al 1122). Aida Kemelmajer de
Carlucci lo define como un “nucleo duro” de derechos que actuan como

estudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio electronico). Revista dos Tribunais, Sio
Paulo, 2004.
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“proteccion minima” del consumidor®.

Segun los “Fundamentos” que acompafiaron a la presentacion del
Anteproyecto de Cdédigo Civil y Comercial, las consecuencias derivadas
de ese minimum son: (i) que nada obsta para que una ley especial esta-
blezca protecciones mas rigurosas; (ii) que ninguna ley especial puede
derogar esos “minimos de tutela” sin afectar el sistema establecido por
el CCCN; (iii) que se establece un “didlogo de fuentes” en el campo de la
interpretacion, de manera tal que el CCCN recupera una centralidad para
iluminar a las demas fuentes.

En razon de ello, en los “Fundamentos” del anteproyecto se expresa:

El intérprete de una ley especial recurrira al Cédigo para el lenguaje co-
mun de lo no regulado en la ley especial y, ademas, para determinar los
pisos minimos de tutela conforme con el principio de interpretacion mas
favorable al consumidor. De conformidad con esta perspectiva, se produ-
ce una integracion del sistema legal en una escala de graduacion com-
puesta por: a) los derechos fundamentales reconocidos en la Constitu-
cion Nacional; b) los principios y reglas generales de proteccion minima
y el lenguaje comun del Codigo; c) la reglamentacion detallada existente
en la legislacion especial. Los dos primeros niveles son estables, mientras
que el tercero es flexible y adaptable a las circunstancias cambiantes de
los usos y practicas.

La medida en que ese nucleo duro seria aplicable al transporte aéreo
sera indagada en los dos numeros que siguen al presente.

Las mil y una prelaciones normativas establecidas por el CCCN

El CCCN dedica al menos una docena de articulos a establecer prela-
ciones normativas. La regla general esta consagrada en el articulo 1,
pero hay otras para regular la constitucion de las personas juridicas
de derecho privado, los intereses moratorios de las obligaciones de dar
sumas de dinero, los contratos en general, los contratos innominados en

5. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado. Op. cit.,
p. 18
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particular, las relaciones de consumo, las disposiciones generales sobre
responsabilidad civil y las que regulan los titulos valores.

Si acotamos el analisis a las normas que se relacionan directamente
con el tema abordado en este trabajo, los articulos se reducen a seis.

TITULO PRELIMINAR LIBRO I LIBRO III LIBRO IIT
CAPITULO 1 DERECHOS DERECHOS DERECHOS
Derecho PERSONALES PERSONALES PERSONALES
TITULO 1T TITULO I TITULO V
Contratos en General Contratos de Otras fuentes de las
CAPITULO 1 consumo obligaciones
Disposiciones CAPITULO 1 CAPITULO 1
generales Relacion de Responsabilidad civil
consumo SECCION 1+ -
Disposiciones
generales
ARTICULO 1°. - ARTICULO 963.- ARTICULO 1094.- ARTICULO 1709.-

Fuentes y aplicacion.
Los casos que este
Codigo rige deben
ser resueltos segun

las leyes que resulten

aplicables, conforme

con la Constituciéon
Nacional y los tratados
de derechos humanos
en los que la Republica
sea parte. A tal efecto,
se tendrd en cuenta la
finalidad de la norma.

Los usos, las practicas

y las costumbres son

vinculantes cuando las
leyes o los interesados
se refieren a ellos o en
situaciones no regladas
legalmente, siempre
que no sean contrarios
a derecho.

Prelacion normativa.
Cuando concurren
disposiciones de este
Codigo y de alguna
ley especial, las
normas se aplican
con el siguiente orden
de prelacion:

a) normas
indisponibles de la
ley especial y de este
Codigo;

b) normas
particulares del
contrato;
¢) normas supletorias
de la ley especial;
d) normas supletorias
de este Codigo.

Interpretacion y
prelacion normativa.
Las normas que
regulan las relaciones
de consumo deben
ser aplicadas e
interpretadas
conforme con
el principio de
proteccion del
consumidor y el de
acceso al consumo
sustentable.

En caso de
duda sobre la
interpretacion de
este Codigo o las
leyes especiales,
prevalece la mas
favorable al
consumidor.

Prelacion normativa.
En los casos en
que concurran las
disposiciones de este
Codigo y las de alguna
ley especial relativa a
responsabilidad civil,
son aplicables, en el
siguiente orden de
prelacion:

a) las normas
indisponibles de este
Codigo y de la ley
especial;

b) la autonomia de la
voluntad;
¢) las normas
supletorias de la ley
especial;

d) las normas
supletorias de este
Cadigo.
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ARTICULO 2°.
Interpretacion.

La ley debe ser
interpretada teniendo
en cuenta sus palabras,
sus finalidades,
las leyes andlogas,
las disposiciones
que surgen de los
tratados sobre
derechos humanos, los
principios y los valores
juridicos, de modo
coherente con todo el
ordenamiento.

ARTICULO 964.-
Integracion del
contrato.

El contenido del
contrato se integra
con:

a) las normas
indisponibles, que se
aplican en sustitucion
de las clausulas
incompatibles con
ellas;

b) las normas
supletorias;
¢) los usos y
practicas del lugar
de celebracion,
en cuanto
sean aplicables
porque hayan
sido declarados
obligatorios por
las partes o porque
sean ampliamente
conocidos y
regularmente
observados en el
ambito en que se
celebra el contrato,
excepto que su
aplicacion sea
irrazonable.

De la lectura del cuadro anterior emerge un aparente conflicto entre
los articulos 963, 1094 y 1709. Todos pertenecen al Libro III, dedicado a
los Derechos Personales. Cada uno de ellos apunta a resolver los casos
de concurrencia entre las disposiciones del CCCN y las de las leyes es-
peciales. El primero establece una prelacion encabezada por “las normas
indisponibles de la ley especial y de este Codigo”. En el tercero, la prela-
cion esta liderada por “las normas indisponibles de este Cédigo y de la
ley especial” El segundo opta por la salomdnica regla del favor debilis,
ya que “En caso de duda sobre la interpretacion de este Cédigo o las
leyes especiales, prevalece la mas favorable al consumidor™.

Decimos que el conflicto es aparente porque aunque el articulo 963
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aluda a las normas indisponibles de la ley especial y de este Cadigo, y
el 1709 a las normas indisponibles de este Codigo y de la ley especial,
esa inversion en el orden en que se mencionan tanto el Cédigo como
las leyes especiales en uno y otro articulo no altera el milenario princi-
pio general del derecho, que dice que la ley especial siempre deroga a
la general, con mayor razon si la tension es entre las normas de orden
publico especiales y las generales.

Ademas, el articulo 963 tendria un rango mayor al 1709 toda vez que
el codificador haya inscripto al primero entre las “Disposiciones genera-
les” que rigen a los “Derechos personales”. En la metodologia del nuevo
Cddigo significa que la regla del 963 ilumina a todo el Libro III, mientras
que el 1709 seria aplicable solo al capitulo de la “Responsabilidad civil”.

Por estas razones, cuando en los “Fundamentos” del anteproyecto se
sostiene “que ninguna ley especial puede derogar esos ‘minimos de tutela’
sin afectar el sistema establecido por el CCCN” respecto de las relaciones
de consumo, es indudable que la Comisién Relatora y quienes colabora-
ron en la redaccion del texto final del Cédigo solo tuvieron en mente la
situacion mas sencilla de resolver, en la que una norma especial regula de
manera pura y simple algun instituto que afecta el sistema consagrado en
el CCCN para los contratos de consumo, pero nunca se plantearon la hi-
potesis de que la ley especial estuviese edificada sobre directivas de orden
publico que entren en conflicto con las normas indisponibles del nuevo
codigo. Mas adelante demostraremos esto con un ejemplo concreto.

El nucleo duro de los derechos del consumidor en el CCCN y el trans-
porte aéreo

La “teoria de la confianza”, gestada desde y por la jurisprudencia ale-
mana, fue transportada del Derecho Administrativo al campo de los de-
rechos del consumidor. Esta migracion tuvo el proposito de defender
las expectativas legitimas que nacen entre los que contratan, cuando
claramente ambas partes se desenvuelven en planos de disparidad de
fuerzas®.

6. CASTRO FERREIRA, Ana A. Protecdo do consumidor no comércio eletrénico sob a dtica da teoria
da confianca. Revista da EMERJ, Vol. 11, N° 42, 2008, p. 166.



43 - EL TRANSPORTE AEREO DE PASAJEROS A LA LUZ DEL CODIGO... - 43

Si traemos a colacion el postulado de Watts, que alerta sobre las
representaciones extremadamente simples que la ciencia de las redes
propone sobre fendmenos muy complicados, nos preguntamos si la es-
tructura legal con la que el nuevo CCCN regula las relaciones interper-
sonales en el entorno e-commerce no es también una respuesta extre-
madamente simple al fendmeno complejo de los contratos electronicos.

A partir de esta primera pregunta, es oportuno indagar en qué medi-
da el “principio de proteccion de la confianza legitima” puede ser apli-
cado al transporte aéreo. Nos preguntamos también si esa hipotética
simplicidad legal no conduciria a cierta desproteccidon del usuario, sobre
todo -subrayo, sobre todo- cuando este es el pasajero en un contrato
electronico de transporte aéreo.

Por el contrario, como sostuvimos en la conferencia que ofrecimos
el 4 de setiembre de 2015 en el marco del “Tercer seminario nacional de
Derecho Aeronautico”, llevado a cabo en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cuyo’, no creemos que tal desproteccidon sea
probable en la contratacion electrénica del transporte de carga aérea,
en donde por lo general hay cierta paridad de fuerzas al contratar. Esa
paridad clasificaria a estos contratos electronicos en la esfera del B2B
(Business to Business). Salvo los casos en los que el cargador es una
persona fisica (o juridica) que opera ocasionalmente en el mercado, pues
en tales circunstancias la contrataciéon permanece en el campo del B2C
(Business to Consumer). Esta interpretacion es consistente con el razo-
namiento esgrimido por el codificador en el segundo parrafo del articulo
1092 del CCCN, cuando estipula que

Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacion
de consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza
bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final,
en beneficio propio o de su grupo familiar o social.

¢Como opera el “principio de proteccion de la confianza legitima”

7. CAPALDO, Griselda. Nuevos desafios del e-commerce en el transporte aéreo (a la luz del Cédigo
Civil y Comercial de 2014). Tercer seminario nacional de Derecho Aeronautico organizado por la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza, del 2 al 4 de setiembre de 2015.
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en los casos descriptos anteriormente? Esta pregunta enlaza con la que
ya nos formulamos al indagar en qué medida ese principio puede ser
aplicado al transporte aéreo.

Para responder ambos interrogantes tomaremos como punto de par-
tida la definiciéon de Cavalieri Filho, quien sostiene que el “principio de
proteccion de la confianza legitima” es una expresion del principio de
transparencia, entendido como “la confianza y credibilidad que el con-
sumidor deposita en el vinculo contractual como instrumento adecuado
para alcanzar los fines que razonablemente espera de ellos. Hacen a las
legitimas expectativas del consumidor en el contrato™.

A partir de esta descripcion, creemos que en el ambito aerocomercial
es factible distinguir dos momentos: el precontractual® y el de ejecucion
concreta de un contrato de transporte aéreo. Como dijéramos en nuestra
conferencia del 4 de setiembre de 2015, el primero se desenvuelve en
cierta medida en el terreno de los derechos del consumidor, y el segundo
en el del derecho aerondutico™.

Si el primero esta gobernado, en cierta medida por las normas del
derecho del consumidor, le serdan aplicables las reglas relativas a la pros-
cripcién de la publicidad engafiosa y de clausulas abusivas, el deber de
brindar informacidon completa, la lealtad comercial, las reglas de la sana
competencia, el principio de transparencia y el de buena fe, etc.'. Si bien
en el CCCN todos estos parametros estan regulados en el Titulo III del
Libro Tercero, relativo a los contratos de consumo, no ha de olvidarse
que desde 1968 la Ley 17.711 ya habia introducido algunas novedades

8. CAVALIERI FILHO, Sergio. O direito do consumidor no limiar do século XXI. Revisto do Direito
do Consumidor, Sao Paulo, editora RT, N° 35, 2000 (citado por Ana A. Castro Ferreira. Protecdo do
consumidor no comércio eletronico sob a dtica da teoria da confianca. Revista da EMERJ, Vol. 11,
N° 42, 2008, p. 167).

9. Nos referimos al 1lamado periodo de formacién del contrato, al que la doctrina ha tratado de
caracterizar, no sin grandes dificultades.

10. Respecto del contrato de transporte aéreo de pasajeros, su ejecucion comienza con el embarque
de la persona y culmina con su desembarque. Respecto del equipaje, la ejecucion comienza antes,
es decir, a partir del momento en que -y durante todo el periodo en el cual- el transportador pasa
a tener la custodia de la cosa.

11. OVIEDO ALBAN, Jorge. Tratos preliminares y responsabilidad precontractual. Universitas
Bogotd, Vol 115, enero - junio 2008, p. 84.
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relacionadas con el solidarismo social, como la lesion enorme, el abuso
del derecho, la clausula penal, la equidad, la oferta publica, y otras'.

Si el segundo momento se desenvuelve al amparo de las normas
aeronauticas, le seran aplicables el Codigo Aeronautico y sus reglamen-
taciones, asi como los convenios internacionales del sistema Varsovia de
1929 y Montreal de 1999, segun sea el caso. Para aquellas circunstancias
en las que el transporte se desarrolle en el ambito internacional pero no
haya convenio aplicable, regiran las pautas de envio y reenvio del dere-
cho internacional privado, sea que estén consagradas en el CCCN, o en
convenios en los que la Argentina sea parte. Todas estas normas son de
especial relevancia en la contratacion electronica, que es la materia que
nos convoca en este trabajo.

Como lo venimos sosteniendo desde que entré en vigor el nuevo
CCCN, en agosto del aflo 2015, nuestra postura esta a favor de excluir al
transporte aéreo de los contratos de consumo, porque creemos que ese
es el criterio que adopto el legislador.

Veamos en los argumentos en los que fundamos esta propuesta, los
cuales fueron expuestos en su totalidad y sometidos a debate el 4 de se-
tiembre de 2015, en ocasion del “Tercer seminario nacional de Derecho
Aerondutico” Tanto el contrato de transporte como el de consumo son
desarrollados en el Libro Tercero, pero en titulos diferentes e indepen-
dientes el uno del otro. Los “contratos de consumo” estan regulados en
el Titulo III del Libro Tercero, mientras que el contrato de “transpor-
te” estd legislado en el Titulo IV del mismo libro. Este titulo regula los
“Contratos en particular” y consta de treinta y un capitulos. El séptimo,
dedicado al “transporte”, se divide en tres secciones: disposiciones ge-
nerales, transporte de personas y transporte de cosas (arts. 1280 a 1318).
Lo mas notable es que ningun articulo del capitulo 7 califica el contrato
de transporte en tanto relacién de consumo, ni tampoco remite a las
normas del Titulo III. Y viceversa, en el Titulo III, integramente dedica-
do a los “contratos de consumo”, no se menciona jamas al contrato de
transporte (arts. 1092 a 1122).

12. AMEAL, Oscar. Teoria general del contrato y el contrato en las relaciones de consumo, conferencia
del 11 de mayo de 2015, Facultad de Derecho — UBA, Buenos Aires.
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Por lo demas, el articulo 1281 deja en claro que las reglas del capi-
tulo siete se aplican excepto lo dispuesto en leyes especiales. A nuestro
entender, con ello el CCCN abona la autonomia del Derecho Aeronautico
y del Derecho Maritimo.

Estas son las razones por las que proponemos que solo durante la
etapa precontractual se apliquen ciertas reglas en defensa de los intere-
ses de los pasajeros, tales como las relativas a la proscripcion de la publi-
cidad engafiosa y de clausulas abusivas, al deber de brindar informacion
completa, a la lealtad comercial, a las reglas de la sana competencia, al
principio de transparencia y al de buena fe.

En resumen, somos cautos respecto a la aplicacion de las normas del
consumidor a la etapa de ejecucion del contrato de transporte aéreo.
Pero avalamos su relevancia durante la etapa precontractual de la oferta
publica masiva, mas aun si se hace utilizando los recursos de internet.

El contrato de transporte aéreo, el nuevo Codigo Civil y Comercial e
internet

La Argentina se conectd por primera vez a la “incipiente galaxia de
internet” el 17 de mayo de 1990, a las 19:55 horas, para ser exactos".
Tres aflos después los usuarios argentinos comenzaron a gozar de los
servicios de conexion a internet. En 1993, por ende, se iniciaba en nues-
tro pais la “era conectada”, que a futuro, daria lugar a la contrataciéon
electronica masiva.

La “era” mundial del e-commerce no tardo en llegar al universo aero-
comercial. En solo tres aflos mas (1996) los contratos electronicos des-
embarcaron en el transporte aéreo de pasajeros a traveés del e-ticketing'*;

13. TORRES, Ariel. Los “locos” de la Red: los pioneros que hace 25 aiios conectaron el pais a
Internet, en Diario La Nacion, 17-05-2015.

El mismo autor nos ilustra comentando que los equipos que establecieron aquel vinculo satelital
con la red de redes operaron desde la Cancilleria. Jorge Amodio fue el encargado de llevar a cabo
la conexién. La Argentina fue la primera nacion de América Latina en ponerse en linea. Lo hizo
por medio de la Universidad de Maryland, en los Estados Unidos. La National Science Foundation
[NSF] fue quien pagd los modems y la linea satelital que recibia nuestra conexién en Nueva York.

14. CAPALDO, Griselda. Comercio electrénico y transporte aéreo de pasajeros y cosas. Revista
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y en 2007 lo hicieron en el de transporte aéreo de cosas a través del
e-freight y de la e-AWB*.

Desde entonces, las empresas aerocomerciales ofrecen indistintamen-
te sus servicios de transporte de personas y cosas a través de paginas
web'é, que pueden ser propias como de terceros. Se da asi un fenomeno
de oferta publica en masa que genera una contratacion electronica entre
ausentes.

El CCCN carece de un conjunto organico de normas que regulen a los
contratos celebrados por medios electronicos. Antes bien, sus reglas son
escasas y estan dispersas. Nos preguntamos si ellas son suficientes para
regular al transporte aéreo y como inciden las normas del CCCN sobre
comercio electronico en ese contrato de transporte.

Antes de profundizar en estos asuntos, rastrearemos las normas y
principios generales del nuevo Codigo Civil y Comercial que son aplica-
bles al contrato de transporte aéreo en general (de personas y de cosas,
ordinario y electronico).

Normas y principios generales del nuevo Codigo Civil y Comercial que
son aplicables al contrato de transporte aéreo (ordinario y electronico)

El nuevo CCCN trae varias normas de aplicacién indiscutible al momen-
to precontractual del transporte aéreo. Entre ellas, individualizamos los
articulos 9 a 11, el 14, el 958 a 964, el 1292 y el 1313.

El articulo 11, relativo al abuso de la posicién dominante, establece
que “lo dispuesto en los articulos 9 y 10 se aplica cuando se abuse de
una posicién dominante en el mercado, sin perjuicio de las disposi-

Jurisprudencia Argentina, I, Fasciculo 9 del 27-02-2008, Buenos Aires, p. 3-14.

15. CAPALDO, Griselda. E-commerce, transporte aéreo de cosas y arbitraje. Eldial.com, Ao XIV,
del 14-07-2011. Suplemento de Derecho Maritimo y Transporte, pp. 1-15. Disponible en: http://
www.eldial.com/nuevo/tcd-detalle.asp?base=50¢tid=5765¢tfecha_publicar=14/07/2011tt=s&tnumi
ngr=5€&tusr=1236547

16. CAPALDO, Griselda en el libro Homenaje a miembros eminentes. El transporte aéreo en la

sociedad de la informacién. Ediciones Instituto Iberoamericano de Derecho Aerondutico y Espacial.
Madrid, 2006, p. 85.
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ciones especificas contempladas en leyes especiales.” Aclaramos que el
articulo 9 es el que consagra el principio genérico de buena fe'” y el 10
es el que proscribe el ejercicio abusivo de los derechos. Este ultimo, a su
vez, se complementa con el articulo 14, que en relacion a los derechos
individuales y de incidencia colectiva establece que “la ley no ampara
el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar
[...] a los derechos de incidencia colectiva en general”, pues entre estos
ultimos se enlistan los derechos del consumidor.

El articulo 958 también es susceptible de aplicacion a la etapa pre-
contractual de transporte aéreo, por cuanto se refiere a la libertad de
contratacion: “Las partes son libres para celebrar un contrato y deter-
minar su contenido, dentro de los limites impuestos por la ley, el orden
publico, la moral y las buenas costumbres”.

En relaciéon al segundo momento, el de ejecucion del contrato de
transporte aéreo en si, a pesar de contar con normas especificas que
gobiernan la materia en el plano interno como en el internacional (v.gr.,
el Cadigo Aeronautico y los tratados internacionales), hay algunas otras
del CCCN que no pueden soslayarse, como los articulos 959 a 964.

El articulo 959 se refiere al efecto vinculante de todo contrato'®; el
960 restringe las facultades de los jueces para modificar lo estipulado
por las partes’®; el 961 reitera el principio de buena fe en el ambito con-
tractual y concuerda con el 1198 del Cédigo de Vélez*; el 962 reproduce
el 1197 del Codigo velezano®; el 963 consagra una prelacion normativa

17. ARTICULO 9°. - Principio de buena fe. Los derechos deben ser ejercidos de buena fe.

18. ARTICULO 959.- Efecto vinculante. Todo contrato validamente celebrado es obligatorio para
las partes. Su contenido solo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes o en los
supuestos en que la ley lo prevé.

19. ARTICULO 960.- Facultades de los jueces. Los jueces no tienen facultades para modificar las
estipulaciones de los contratos, excepto que sea a pedido de una de las partes cuando lo autoriza la
ley, o de oficio cuando se afecta, de modo manifiesto, el orden publico.

20. ARTICULO 961.- Buena fe. Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena
fe. Obligan no solo a lo que esta formalmente expresado, sino a todas las consecuencias que puedan
considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se habria obligado un
contratante cuidadoso y previsor.

21. ARTICULO 962.- Caracter de las normas legales. Las normas legales relativas a los contratos son
supletorias de la voluntad de las partes, a menos que de su modo de expresién, de su contenido, o
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para interpretar los contratos. Ese orden de prioridad estd encabezado
por las normas imperativas de las leyes especiales y del propio Cédigo,
seguidas por las normas particulares del contrato, las supletorias de la
ley especial y las supletorias del CCCN; finalmente, el 964 sefiala qué
normas y usos integran el contenido de todo contrato. Por via herme-
néutica interpretamos que el 964 afiade los usos y practicas del lugar de
celebracidn a la prelacion establecida por el articulo 963.

Consideramos que el articulo 963 es de vital importancia a la hora de
interpretar lo prescripto en el articulo 1292?% que tiene por no escritas
las cldusulas que limitan la responsabilidad del transportista por muerte
o dafios corporales del pasajero; y lo prescripto en el articulo 1313%, que
prohibe limitar la responsabilidad por dafios a las cosas transportadas.
¢Cémo inciden ambos preceptos en el contrato de transporte aéreo, en
donde la limitacién cuantitativa de responsabilidad integra ese orden
publico minimo impuesto por el Cédigo Aerondutico y por los tratados
internacionales que rigen la materia?

Como lo hemos explicado en varias oportunidades, para nosotros
esta claro que ha sido intencidn del legislador que las normas especiales
siempre prevalezcan por sobre las del CCCN, aunque el articulo 963 no
lo verbalice tan diafanamente.

Veamoslo con un poco mas de detenimiento. En caso de conflicto en-
tre el CCCN y la ley especial, el inciso a) del articulo 963 estipula que en
primer lugar prevalecen las normas indisponibles de la ley especial y las
del Codigo. Por el uso de la copula “y”, pareciera que ambos regimenes,
especial y general, estan en pie de igualdad. Pero notamos que el codi-
ficador ha guardado silencio respecto del conflicto especifico entre nor-
mas indisponibles de la ley especial y normas indisponibles del Codigo?*.

de su contexto, resulte su caracter indisponible.

22. ARTICULO 1292.- Cléusulas limitativas de la responsabilidad. Las clausulas que limitan Ia res-
ponsabilidad del transportista de personas por muerte o dafios corporales se tienen por no escritas.
23. ARTICULO 1313.- Limitacion de la responsabilidad. Prohibicién. Los que realizan habitualmente
servicios de transporte no pueden limitar las reglas de responsabilidad precedentes, excepto en el
caso del articulo 1310.

24. CAPALDO, Griselda. La Influencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial en el Transporte Aéreo
de Pasajeros. Op. cit.
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Postulamos una vez mas: esta claro que de la voluntad del legislador
se destila implicitamente, en este caso, que aunque estén en paridad,
prevalecen las normas indisponibles de la ley especial por el mero hecho
de que ese inciso estd en linea con las pautas hermenéuticas relativas
a la aplicacion de los principios generales del derecho, en el sentido de
que la ley especial (y por extension y con mas razén aun, sus normas de
orden publico) siempre prevalece sobre la general, aunque esta sea pos-
terior. Dado entonces que la limitacion cuantitativa de responsabilidad
es norma de orden publico tanto en el Codigo Aerondutico, como en los
Convenios de Varsovia-La Haya de 1929/1955, y en el de Montreal de
1999, no nos cabe duda de que su aplicaciéon es incuestionable y que
ello no viola lo dispuesto en el 1292, ni en el 1313 del CCCN. Ailadimos
a esto que el tema de la indemnizacidn integral por dafios al pasajero ya
fue resuelto por Montreal de 1999 a favor de una reparacion total.

En suma, los articulos 963, 1292 y 1313 del CCCN no alteran el orden
de prelacion de fuentes consagrado en el art. 2 del Codigo Aeronautico,
sino que lo ratifican®*. Ademas, refuerzan el vigor de las normas indis-
ponibles de la ley especial, v.gr., las del Cédigo Aeronautico y las de los
convenios internacionales.

Adicionalmente, por el principio de subsidiariedad, ciertas normas
y principios generales del CCCN también son aplicables al contrato de
transporte aéreo, pues las complementa en razon de ser de aplicaciéon
genérica a todo contrato, sea durante la etapa precontractual como la
de ejecucion.

Ellas son el ya mencionado articulo 9, por cuanto estipula que “los
derechos deben ser ejercidos de buena fe”; el 10, que recuerda que

el ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obli-
gacion legal no puede constituir como ilicito ningun acto. La ley no

25. ARTICULO 2.- Si una cuestion no estuviese prevista en este Codigo, se resolvera por los
principios generales del derecho aerondutico y por los usos y costumbres de la actividad aérea; y
si aun la solucion fuese dudosa, por las leyes andlogas o por los principios generales del derecho
comun, teniendo en consideracion las circunstancias del caso.

Las normas del libro 1 del Codigo Penal se aplicaran a las faltas y los delitos previstos en este
codigo, en cuanto sean compatibles.
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ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que con-
traria los fines del ordenamiento juridico o el que excede los limites im-
puestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. El juez debe
ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la
situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al
estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion;

y el 12, que en relacion al orden publico y el fraude a la ley establece
que

las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en
cuya observancia esta interesado el orden publico. El acto respecto del
cual se invoque el amparo de un texto legal, que persiga un resultado
sustancialmente anélogo al prohibido por una norma imperativa, se con-
sidera otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a
la norma imperativa que se trata de eludir.

Aqui cerramos nuestro andlisis de las normas generales del nuevo
Cdédigo Civil que, por el principio de subsidiariedad, son aplicables tam-
bién al contrato de transporte aéreo, para pasar a examinar qué inciden-
cia tienen sobre el contrato electrénico de transporte aéreo de pasajeros
las normas relativas al e-commerce del nuevo Codigo Civil y Comercial.

El contrato de transporte aéreo y la contratacion electronica

La desmaterializacion del documento, asi como la oferta publica masiva
y la celebracion del contrato entre ausentes, son parte de las consecuen-
cias juridicas instaladas definitivamente por el e-commerce.

Al admitir la validez de los contratos celebrados en soporte electro-
nico, el articulo 1106 del CCCN ha zanjado definitivamente el problema
que planteaba la ausencia de un soporte en papel®. En relacion a la
oferta publica masiva, el articulo 1108 del CCCN acoge también a la
efectuada por medios electrénicos”. En lo tocante a la celebraciéon del

26. ARTICULO 1106: Siempre que en este Codigo o en leyes especiales se exija que el contrato cons-
te por escrito, este requisito se debe entender satisfecho si el contrato con el consumidor o usuario
contiene un soporte electronico u otra tecnologia similar.

27. ARTICULO 1108: “Las ofertas de contratacion por medios electronicos o similares deben tener
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contrato entre ausentes, el CCCN también aporta algunas normas cuan-
do ello tiene lugar a través de medios informaticos.

En relacion a la desmaterializacion del documento, el primer instru-
mento que en la aeronautica comercial admitio otras formas de emision
del billete de pasaje aéreo, que no fuese la clasica en soporte papel, fue
el Protocolo de Guatemala de 1971, desde que su art. 3.2 estipulaba que
“la expedicion del documento mencionado en el parrafo anterior podra
sustituirse por cualquier otro medio que deje constancia de los datos
sefialados en a) y b) del parrafo anterior”. Si bien nunca entr6 en vigor,
no deja de ser un antecedente notable, pues casi treinta aflos después el
art. 3.2 del Convenio de Montreal de 1999 reproduce practicamente la
misma formula.

Por cierto, los dilemas juridicos mas interesantes de la contratacion
electronica en el transporte aéreo de pasajeros son los referidos a la de-
terminacion de:

- el lugar de celebracion del contrato electrénico;

- el momento en que ese contrato queda perfeccionado;

- la ley aplicable a la forma del contrato;

- la autenticidad de las firmas digital y electronica y la autoria del
acto juridico;

- la prueba del contrato electrénico;

- el lugar de ejecucion del contrato y

- el juez competente.

A titulo ilustrativo y sin intencion de explayarnos sobre ellos, los
dilemas juridicos mas interesantes de la contratacion electrénica en el
transporte aéreo de cosas® son los referidos a la determinacion de:

vigencia durante el periodo que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo que
permanezcan accesibles al destinatario. El oferente debe confirmar por via electrénica y sin demora
la llegada de la aceptacion”

28. CAPALDO, Griselda. El cyber-arbitraje en el transporte aéreo de carga y las normas del nuevo
Cddigo Civil y Comercial, conferencia pronunciada el 18-09-2015 en la Facultad de Derecho de
la Universidad del Estado de Rio de Janeiro, en el marco del “Coloqui Brasil-Argentina de Direito
Aerondutico”. Disponible en:

http://cedaeonline.com.ar/2015/10/28/el-cyber-arbitraje-en-el-transporte-aereo-de-carga-y-las-
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- la negociabilidad de la carta de porte electrdnica;
- la validez probatoria de la e-AWB y
- el sometimiento de los diferendos al ciberarbitraje.

Ademas de abrevar en las normas locales para resolver ambos cam-
pos dilematicos, seran de notable ayuda los convenios internacionales
de los que la Argentina es Estado parte y, en ausencia de estos, las dispo-
siciones de Derecho Internacional Privado que el CCCN lista en el Titulo
IV del Libro Sexto, capitulos 1y 2, y las secciones 1, 10 a 14 y 16 del
capitulo 3 (articulos 2594 a 2620, 2649 a 2662, y 2671).

a. El transporte aéreo de pasajeros y el lugar de celebracion del con-
trato electronico

Mario Oyarzabal entiende que, en un entorno electrdnico, la ubicacion
fisica del usuario y de los sistemas de informacién del oferente no son
elementos determinantes sobre el lugar de celebracién del contrato;
si lo es el lugar del establecimiento o, en su defecto, el de residencia
habitual de las partes®. Esta postura es consistente con lo dispuesto
en el articulo 15.4 de la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Comercio
Electronico®.

En materia aeronautica, el articulo 33 del Convenio de Montreal se-
fiala al lugar de celebracion como una de las jurisdicciones competentes.
Ese lugar es aquel en el que el transportista tiene una oficina por cuyo
conducto se ha celebrado el contrato. Varsovia de 1929 opta por decir
“establecimiento” en lugar de “oficina” (art. 28), pero tanto un convenio

normas-del-nuevo-codigo-civil-y-comercial/

29. OYARZABAL, Mario. La ley aplicable a los contratos en el ciberespacio trasnacional. ED, Vol.
201, 2003, p. 714.

30. ARTICULO 15: Tiempo y lugar del envio y la recepcién de un mensaje de datos.

4) De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensaje de datos se tendra por expedido en
el lugar donde el iniciador tenga su establecimiento y por recibido en el lugar donde el destinatario tenga
el suyo. Para los fines del presente parrafo:

a) Si el iniciador o el destinatario tienen mas de un establecimiento, su establecimiento sera el que guarde
una relacion mas estrecha con la operacion subyacente o, de no haber una operacion subyacente, su
establecimiento principal;

b) Si el iniciador o el destinatario no tienen establecimiento, se tendra en cuenta su lugar de residencia
habitual.
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como el otro coinciden con la tendencia universal a la que nos referimos
en el parrafo anterior.

b. El transporte aéreo de pasajeros y el momento en que ese contrato
electronico queda perfeccionado

Al jurista le interesa precisar cudl es el momento perfectivo del contrato
porque, como explica Von Thur, “[...] los efectos del contrato comienzan
con su perfeccion. Este es el momento en que se opera la modificacion
juridica propia de los actos de disposicidn, o nace el crédito y la deuda
correspondiente [...]".

Ahora bien, el articulo 971 junto al articulo 983 del CCCN consagran
la regla de la recepcion. El primero indica que: “Los contratos se conclu-
yen con la recepcion de la aceptacion de una oferta o por una conducta
de las partes que sea suficiente para demostrar la existencia de un acuer-
do” El segundo aclara:

Recepcion de la manifestacion de la voluntad. A los fines de este ca-
pitulo se considera que la manifestacion de voluntad de una parte es
recibida por la otra cuando esta la conoce o debi6 conocerla, tratese de
comunicacion verbal, de recepcién en su domicilio de un instrumento
pertinente, o de otro modo util.

El cumplimiento de esta condicidn es de vital importancia en el e-
commerce, o cualquier otra forma de contratacion online, donde el bou-
nce o retorno de mensajes que no llegaron a destino (mail faillure deli-
very) es frecuente.

Por ende, sera la teoria de la recepcidon la que habra de tenerse en
cuenta al tiempo de discernir cual es el momento perfectivo del contrato
electrdnico.

Lo dispuesto por el articulo 971 se completa con lo decidido por el

31. VON TOUR, Andreas. Derecho civil. Teoria general del derecho civil alemdn, Vol. 1I-2, Trad. de
Tito Rava. Ed. Depalma, Buenos Aires, 1947, p. 135 (citado por: José Marquez. “Responsabilidad
civil por ruptura de tratativas contractuales”, en Revista Juridica La Ley - Cordoba, LLC 1991, 563)
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ultimo parrafo del articulo 2652: “La perfeccion de los contratos entre
ausentes se rige por la ley del lugar del cual parte la oferta aceptada”.

En un temprano precedente jurisprudencial, muy ilustrativo de lo que
acabamos de explicar, los tribunales norteamericanos resolvieron que,
como toda computadora opera segun la informacion e instrucciones que
en ella carga su operador, una compaiiia de seguros quedaba obligada
frente al tomador por la mera respuesta automatica a su solicitud de
renovacion de la poliza®.

En el caso de la compra online de billetes de pasaje aéreo, el pasajero
que acepta la oferta tiene instantaneamente la certeza de que el envio
de su aceptacion llego al transportador, porque de inmediato recibe un
mensaje automatico informandole que su operacion de envio de datos
tuvo éxito. Esta practica aerocomercial, muy anterior al CCCN, esta ex-
presamente acogida en el ultimo parrafo del articulo 1108 del nuevo
Cddigo de fondo: “El oferente debe confirmar por via electronica y sin
demora la llegada de la aceptacion”.

En Estados Unidos, los contratos celebrados por via electrénica a tra-
vés de internet se denominan click-wrap agreements. Literalmente seria
“quedar envueltos en el contrato”, o bien “concluir el acuerdo”, median-
te un simple click del mouse sobre el botén “aceptar” de la pagina web.

En torno a esto, debe quedar en claro que en la contratacion electrd-
nica es usual que, a medida que el usuario va avanzando en los pasos
requeridos por el sistema informatico para concluir el contrato, vayan
apareciendo mensajes emergentes que describen los términos, condi-
ciones y reglas a las que queda sujeto el negocio juridico. En muchos
casos, el usuario no puede avanzar en la sucesion de pasos si no acepta
esos términos, pues ellos integran el contrato que lo vinculara con el
oferente. Asi ocurre con la adquisicion online de billetes de pasaje aéreo.

El articulo 985 del nuevo CCCN parece enfocarse en esa misma direc-
cion cuando estatuye que en los contratos por adhesion o con cldusulas

32. Star Farm Mutual Auto Ins. Co. vs. Bockhurst, 453 F2d. 453 (1% Cir. 1972). Citado por Claudia
Brizzio en La informdtica en el nuevo derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 53.
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generales predispuestas, como lo es el de transporte aéreo de pasajeros,

Las clausulas generales predispuestas [...] Se tienen por no convenidas
[cuando] efectuan un reenvio a textos o documentos que no se facilitan
a la contraparte del predisponente, previa o simultdneamente a la con-
clusion del contrato. La presente disposicion es aplicable a la contrata-
cion telefonica, electronica o similares?.

La Ley Modelo de UNCITRAL de 1996 sobre Comercio Electronico,
modificada en 1998, regula esta modalidad en el articulo 5 bis**, relativo
a la “incorporacion por remision” Esta expresion se utiliza a menudo
como formula para describir situaciones en las que un documento se re-
fiere de manera genérica a disposiciones que se detallan en otro lugar, en
vez de reproducirlas integramente. UNCITRAL sefiala que varios paises
han promulgado normas de orden publico que solo reconocen la vali-
dez de la “incorporaciéon por remision” si se cumplen tres condiciones:
a) la clausula de remision debe estar inserta en el mensaje de datos; b)
el documento de referencia y sus condiciones generales son conocidos
realmente por el usuario o consumidor, y c) el documento de referencia
ademas debe ser aceptado por dicha parte®.

c. El transporte aéreo de pasajeros y la ley aplicable a la forma del
contrato electronico

El Cédigo Civil y Comercial acoge, sin traumatismos, la generacion elec-
tronica de actos juridicos, como lo resuelve el articulo 286 al admitir
que la “Expresion escrita [...] puede hacerse constar en cualquier soporte,

33. ARTICULO 985.- Requisitos. Las clausulas generales predispuestas deben ser comprensibles
y autosuficientes. La redaccion debe ser clara, completa y facilmente legible. Se tienen por no
convenidas aquellas que efectuan un reenvio a textos o documentos que no se facilitan a la
contraparte del predisponente, previa o simultaneamente a la conclusién del contrato. La presente
disposicion es aplicable a la contratacion telefonica, electronica o similares.

34. Articulo 5 bis. Incorporacion por remision

(En la forma aprobada por la Comision en su 31.° periodo de sesiones, en junio de 1998)

No se negaran efectos juridicos, validez ni fuerza obligatoria a la informacion por la sola razon de
que no esté contenida en el mensaje de datos que se supone ha de dar lugar a este efecto juridico,
sino que figure simplemente en el mensaje de datos en forma de remision.

35. Conf. Ley Modelo de la CNUDMI sobre comercio electrénico con la GUIA para su incorporacion
al derecho interno, UN, 1999, p. 36.
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siempre que su contenido sea representado con texto inteligible, aunque
su lectura exija medios técnicos”

El articulo 284 del CCC establece que “Si la ley no designa una forma
determinada para la exteriorizacion de la voluntad, las partes pueden
utilizar la que estimen conveniente. Las partes pueden convenir una
forma mas exigente que la impuesta por la ley”.

En la contratacion aerondutica, tanto el codigo homonimo argentino
como los convenios de Montreal de 1999 y los del sistema Varsovia,
detallan la forma del contrato de transporte. Al haber una ley sustantiva
que lo regule, no se plantea ningun problema.

El problema se suscita, en cambio, cuando los Estados involucrados
en la ejecucion del transporte aéreo no son parte en tales convenios. En
tal caso hay que apelar al sistema de solucidn de conflictos.

En el Titulo IV del Libro Sexto, dedicado a las normas de Derecho In-
ternacional Privado, la forma de los actos juridicos es objeto de un unico
articulo, el 2649. Esta norma dedica su ultimo parrafo a los contratos
entre ausentes y estipula que

Si los contratantes se encuentran en distintos Estados al tiempo de la
celebracion, la validez formal del acto se rige por el derecho del pais de
donde parte la oferta aceptada o, en su defecto, por el derecho aplicable

al fondo de la relacién juridica®.

En el supuesto de que los puntos de partida y de destino del vuelo
se encuentren en paises que no son parte en ningun convenio aero-
nautico, pero lo son en el Tratado de Montevideo de 1940 sobre “Na-
vegacion comercial internacional”, este instrumento determina que el
transporte de personas —sea maritimo o aéreo- se rige por la ley del
lugar de ejecucion, entendiendo que tal lugar es el del puerto (o aero-
puerto) de desembarque de las personas. Por ende, la ley de este pais

36. Recordamos que el art. 1181 del Cédigo de Vélez sujetaba la forma de los contratos entre
ausentes a la ley mas favorable a la validez del acto, en caso de que aquel contrato hubiese sido
firmado en varios lugares, por medio de agentes, o por correspondencia epistolar.
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sera la que determine la validez formal del acto.

A menudo, el server que administra la pagina web de donde parte la
oferta aceptada, como expresa el 2649, esta ubicado en un tercer Estado,
distinto de aquel donde la empresa aerocomercial opera. Por eso reite-
ramos lo esclarecido por Mario Oyarzabal, cuando advierte que, en un
entorno electrénico, la ubicacién fisica del usuario y de los sistemas de
informacién del oferente no es un elemento determinante, pero si lo es
el lugar del establecimiento, o el de la residencia habitual de las partes.

d. El transporte aéreo de pasajeros, la autoria del acto juridico y la
autenticidad de las firmas digital y electronica

Molina Quiroga sostiene que el grado de inalterabilidad de un docu-
mento es lo que lo torna auténtico®’. De la autenticidad depende su
valor probatorio. Afiade que respecto de los instrumentos generados por
medios electrénicos, no es la firma digital (como exige el art. 288) lo
que asegura indubitablemente la autoria e integridad del instrumento,
sino “la confiabilidad de los soportes utilizados y de los procedimien-
tos técnicos que se apliquen, que pueden concretarse también por otros
medios”.

El articulo 288 del CCCN, tal como lo hacia el 1012 del Codigo de
Vélez, asigna a la firma olografa la funcion de atribuir a un sujeto la
autoria de un acto juridico (“La firma prueba la autoria de la declaracion
de voluntad expresada en el texto al cual corresponde. Debe consistir
en el nombre del firmante o en un signo”). Para estar a la altura de los
tiempos, el 288 del CCCN anade que “en los instrumentos generados
por medios electronicos, el requisito de la firma de una persona queda
satisfecho si se utiliza una firma digital, que asegure indubitablemente
la autoria e integridad del instrumento”.

Tan difundidas estan la firma digital y la electronica, que en 2001 la
UNCITRAL elaboro una ley modelo que establece criterios de fiabilidad

37. MOLINA QUIROGA, Eduardo. Eficacia probatoria de los correos y comunicaciones electrénicas.
elDial.com - DCIF7C, 2015, p. 2.

38. MOLINA QUIROGA, Eduardo. Eficacia probatoria [...]. Op. cit., p. 7.
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técnica para la equivalencia entre aquellas y las manuscritas®. Al afio
2015, la Secretaria de UNCITRAL ha detectado treinta y un paises cuya
legislaciéon sobre firma electrénica se basa en la ley modelo. Entre los
paises desarrollados esta China y entre los de América Latina cita a Co-
lombia, México y Paraguay.

En la Argentina, a partir del aflo 2001, el soporte papel no es la unica
forma de extender un documento valido, dado que la digitalizacion esta
regulada por la ley 25.506 sobre la validez y eficacia juridica de la firma
digital y la firma electrénica, reglamentada por Decreto 2628/02, cuyo
articulo 6 equipara al documento digital con el escrito*® *'.

Respecto del transporte aéreo de pasajeros y a diferencia de lo dis-
puesto en el CCCN, ni la legislacion aerondutica argentina ni la interna-
cional mencionan a la firma como requisito insoslayable para atribuir
la autoria del e-ticket al transportador y al pasajero. Esto nos plantea
un problema, porque si se sigue la ldgica del articulo 287 del CCCN, los
billetes de pasaje aéreo (sean e-tickets, o no lo sean) serian instrumentos
particulares no firmados. Por ende, no podrian ser tildados de auténti-
cos y ello mellaria su valor probatorio.

Para nosotros esta claro que la ausencia de firma no violenta norma
alguna de orden publico. Por consiguiente, no esta en discusion que el
billete de pasaje es un instrumento auténtico. Tampoco debemos olvidar
que, siguiendo una practica aerocomercial centenaria, ni el Codigo Ae-
rondutico ni los tratados especiales exigen el requisito de la firma en el
billete de transporte aéreo de pasajeros.

En efecto, el Derecho Aerondutico se apartd tempranamente de este

39. Las digitales estan basadas en criptografia (como la infraestructura de clave publica), mientras
que las electrénicas se basan en otras tecnologias.

40. Articulo 6° — Documento digital. Se entiende por documento digital a la representacion digital
de actos o hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijacion, almacenamiento o
archivo. Un documento digital también satisface el requerimiento de escritura.

El Decreto 1028/2003 disolvio el Ente Administrador de Firma Digital (creado por el art. 11 del
Decreto 2628/2002) y reconocid a la Oficina Nacional de Tecnologia de la Informacion (ONTI) como
Autoridad Certificante.

41. A esta panoplia de normas, hay que sumarle el reciente Decreto 677 (B.0.: 29-04-2015) que pone

en funcionamiento a la Autoridad Federal de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
creada por Ley 27078/14.
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modelo atributivo de autoria, pues ya desde 1929 se considerd auténtico
el documento que instrumentaba la relacion bilateral entre el pasajero
y la aerolinea, sin necesidad de que contuviera firma olégrafa alguna
(conf. art. 3 del Convenio de Varsovia de 1929). El Cédigo Aeronautico
argentino de 1954 no lo exigia (art. 107), ni tampoco lo hace el Codigo
actual de 1967 (art. 115)*. En tanto ley especial, deroga a la general. En
consecuencia, sostenemos sin lugar a dudas que el e-ticket (que todos
sabemos, carece de firma) no solo es atributivo de autoria sino que po-
see, incluso, la misma fuerza probatoria que el billete en papel.

e. El transporte aéreo de pasajeros y la prueba del contrato electronico

Como ha sido demostrado en el punto anterior, respecto del transporte
aéreo de pasajeros y a diferencia del Cédigo Civil y Comercial de 2014,
ni la legislacion aerondutica argentina ni la internacional mencionan a
la firma como requisito insoslayable para atribuir la autoria del e-ticket
al transportador y al pasajero. Si se sigue la logica del articulo 287 del
CCCN, los billetes de pasaje aéreo (sean o no e-tickets) serian instru-
mentos particulares no firmados.

Al respecto, algunos podrian sostener que en el Cédigo Aeronautico
y en los convenios internacionales que rigen la materia hay una laguna
legal. A esta argumentacion respondemos que, si la hubiere, ya ha sido
colmada por la costumbre aerocomercial. En efecto, se trata de una prac-
tica universal con casi un siglo de observancia constante y uniforme. Es
un claro ejemplo de costumbre praeter legem, cuya fuerza vinculante es
admitida por el articulo 1 del CCCN, relativo a las fuentes del derecho y
su aplicacion®, en el que se admite que “Los usos, practicas y costumbres

42. Al carecer de firma, la doctrina civilista los denomina instrumentos particulares, con el fin de
diferenciarlos de los instrumentos privados. El CCC mantiene esta logica en el art. 287. Una mirada
atenta al devenir del movimiento mercantil moderno comprueba que hoy dia los instrumentos
particulares son la regla y los privados la excepcion.

ARTICULO 287: Instrumentos privados y particulares no firmados. Los instrumentos particulares
pueden estar firmados o no. Si lo estdn, se llaman instrumentos privados. Si no lo estan, se los
denomina instrumentos particulares no firmados; esta categoria comprende todo escrito no firmado,
entre otros, los impresos, los registros visuales o auditivos de cosas o hechos y, cualquiera que sea
el medio empleado, los registros de la palabra y de informacion.

43. ARTICULO 1°. - Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segun
las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucién Nacional y los tratados de derechos
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son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o
en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios
a derecho” (el resaltado es nuestro). Esta claro que la ausencia de firma
no soslaya norma alguna de orden publico. Por ese motivo, y sobre la
base de una practica centenaria, ni el Codigo Aerondutico ni los tratados
especiales exigen el requisito de la firma en el billete de transporte aéreo
de pasajeros, y eso no mella su autenticidad. A esto hay que sumarle el
hecho de que el art. 964, inc. ¢) del nuevo CCCN concede renovada je-
rarquia a los usos y costumbres, elevandolos al rango de elementos que
integran el contenido de un contrato*.

Sin embargo, puede quedar alguna duda sobre su valor probatorio,
ya que dentro de la categoria de instrumentos particulares no firma-
dos, el articulo 287 del CCCN enumera una serie de documentos (tales
como los impresos, los registros visuales o auditivos de cosas o hechos
y, cualquiera que sea el medio empleado, los registros de la palabra y
de informacion) cuya eficacia probatoria es menguada en comparacion
con los instrumentos privados firmados (se los asimila a una prueba
documental simple). Tal inteligencia podria desprenderse de lo normado
por el articulo 319* en relacion al valor probatorio de los instrumentos
particulares, que

[...] debe ser apreciado por el juez ponderando, entre otras pautas, la
congruencia entre lo sucedido y narrado, la precision y claridad técnica
del texto, los usos y practicas del trafico, las relaciones precedentes y la
confiabilidad de los soportes utilizados y de los procedimientos técnicos
que se apliquen®.

humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la
norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se
refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.

44. ARTICULO 964.- Integracion del contrato. El contenido del contrato se integra con: (...); c) los
usos y practicas del lugar de celebracion, en cuanto sean aplicables porque hayan sido declarados
obligatorios por las partes o porque sean ampliamente conocidos y regularmente observados en el
ambito en que se celebra el contrato, excepto que su aplicacion sea irrazonable.

45. TITULO IV, HECHOS Y ACTOS JURIDICOS (257 a 397). Capitulo 5. Actos Juridicos. Seccion 62 -
Instrumentos privados y particulares. ARTICULO 319.- Valor probatorio.

46. No ha de olvidarse que para el art. 356 del Cod. Procesal Civil y Comercial, para
que tenga eficacia probatoria en un juicio, debe ser reconocido por la contraria,
al contestar la demanda, o en su caso, ser autenticado por los medios adecuados.
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No obstante, dada la relevancia que el 964 del CCCN concede a la
costumbre, creemos que lo normado en el articulo 319 no debe interferir
sobre el juez al momento de evaluar a los e-tickets como documentos
con pleno valor probatorio.

Creemos que la ausencia de firma en el e-ticket (digital, o electronica)
no disminuye su valor probatorio, sino que su autenticidad queda ase-
gurada por la forma en que se celebran estos contratos online (recordar
los pasos que deben seguirse al ingresar a la pagina web del oferente)?,
asi como por la intervencion del usuario de servicios de internet (pa-
sajero) en la generacion del documento y por las manifestaciones de
voluntad respecto al contenido del contrato (recordar lo dicho sobre la
“incorporacion por remision” y el click-wrap agreement).

f. El transporte aéreo de pasajeros y el lugar de ejecucion del contrato
electronico

Al jurista la interesa conocer cudl es el lugar de ejecucion del contrato,
porque es el que determina el derecho aplicable en aquellos casos en
los que hay un elemento extranjero en la relacién contractual, y no
hay convenio vigente entre los paises en los que la relacion juridica se
desenvuelve.

Tratdndose de un contrato de transporte aéreo, si el Estado del punto
de partida o el del punto de destino, o ninguno de los dos, son parte en
el convenio de Montreal de 1999 o en los del sistema Varsovia, es for-
zosa la aplicacion de las reglas de Derecho Internacional Privado. Asi,
el articulo 26 del Tratado de Montevideo de 1940 sobre “Navegacion
comercial internacional”, determina que el transporte de personas —sea
maritimo o aéreo- se rige por la ley del lugar de ejecucién, entendien-
do que tal lugar es el del puerto (o aeropuerto) de desembarque de las
personas.

47. Por ejemplo, Paso 1: seleccion de fecha; Paso 2: seleccion de vuelo; Paso 3: Precio; Paso 4:
identificacion del Pasajero; Paso 5: compra de pasaje y pago; Paso 6: confirmacion.

0 bien, Paso 1: busqueda; Paso 2: calendario; Paso 3: vuelos; Paso 4: pasajeros; Paso 5: extras; Paso
6: reserva; Paso 7: confirmacion.
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Si esos mismos Estados tampoco son parte en el Tratado de Montevi-
deo, para la Argentina es forzosa la aplicacion de las reglas de derecho
internacional privado del Cédigo Civil.

El CCCN despeja toda duda sobre el lugar de ejecucion del contrato
electronico al establecer, en el articulo 1109 que:

En los contratos celebrados [...] a distancia, y con utilizaciéon de medios
electronicos o similares, se considera lugar de cumplimiento aquel en el
que el consumidor recibi6 o debio recibir la prestacion. Ese lugar fija la
jurisdiccion aplicable a los conflictos derivados del contrato. La clausula
de prorroga de jurisdiccion se tiene por no escrita.

¢Cual es el lugar de ejecucion de un contrato de transporte aéreo de
pasajeros? Es el lugar donde esta situado el aeropuerto que en el e-ticket
figura como destino final de ese pasajero. Como el transporte aéreo es
un contrato de ejecucion continuada, si el viaje es redondo, habra un lu-
gar de ejecucion para el segmento de ida y otro para el tramo de regreso.
Algunos autores y no poca jurisprudencia ven en este caso un ejemplo
de contrato unico, cuyo lugar de ejecucion coincide con el del inicio del
vuelo en el punto de partida, ya que si el viaje es redondo el pasajero
regresa al lugar desde donde partié. Sobre la base de este argumento,
los tribunales norteamericanos han aplicado el convenio de Varsovia o
el de Montreal a vuelos redondos iniciados en EE. UU. y con lugar de
destino del viaje de ida en paises no signatarios. Lo mismo han hecho
los tribunales europeos para aplicar el Reglamento 261/2004 extraterri-
torialmente y a aerolineas no comunitarias*.

g. El transporte aéreo de pasajeros y el juez competente en caso de
contratacion electronica

Hemos dicho que al jurista la interesa conocer cudl es el lugar de ejecuciéon
del contrato porque es el que determina la jurisdiccion competente para
resolver los conflictos derivados del mismo, sin que sea relevante si este se
celebra entre presentes o entre ausentes (es decir, por medios electrénicos).

48. Reglamento (CE) 261/2004 sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de
denegacion de embarque y de cancelacion o gran retraso de los vuelos.
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Llevado al campo aeronautico, el lugar de ejecucién del contrato
de transporte (descripto como “lugar de destino”) es uno de los foros
competentes indicados por el articulo 28 del Convenio de Varsovia de
1929 y por el articulo 33 de Montreal de 1999 para ejercer la accion de
responsabilidad.

Si los Estados no fueren parte en ellos, nuevamente se impone la
aplicacion de las reglas de Derecho Internacional Privado. La Argentina,
en primer lugar, tendria que invocar el articulo 27 del Tratado de Monte-
video de 1940, que habilita la competencia de los jueces o tribunales del
lugar de ejecucion del contrato para conocer los juicios que se susciten
entre las partes. Recordamos que para este Tratado el lugar de ejecucion
es el de desembarque de las personas (art. 26, in fine). El articulo 27 afia-
de el tribunal del domicilio del demandado, a opcion del demandante.

A falta de todo convenio en vigor, en nuestro pais serian aplicables
en ultima instancia las normas de solucion de conflicto del CCCN. Reite-
ramos que, en los contratos celebrados a distancia, y con utilizacion de
medios electrénicos o similares, el articulo 1109 estipula, también, que el
lugar de cumplimiento del contrato es el que determina la jurisdiccion
aplicable a los conflictos suscitados entre las partes.

Dado que el “contrato de transporte” es regulado autonomamente
dentro del nuevo CCCN, las reglas de conflicto que le son aplicables en
subsidio, es decir, en caso de que los Estados no sean parte en ningun
convenio aeronautico, son las de la seccion 13 del Titulo IV, relativa a
las reglas de Derecho Internacional Privado aplicables a la “Responsa-
bilidad civil”

Los articulos que integran la seccion son el 2656 y el 2657. El primero
indica cual es la jurisdiccion, y el segundo cual es el derecho aplicable.

Es competente “a) el juez del domicilio del demandado; b) el juez del
lugar en que se ha producido el hecho generador del daflo o donde éste

produce sus efectos dafiosos directos”.

El derecho aplicable es
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el del pais donde se produce el dafio, independientemente del pais donde
se haya producido el hecho generador del dafio y cualesquiera que sean
el pais o los paises en que se producen las consecuencias indirectas del
hecho en cuestidon. No obstante, cuando la persona cuya responsabilidad
se alega y la persona perjudicada tengan su domicilio en el mismo pais
en el momento en que se produzca el dafio, se aplica el derecho de dicho
pais.

El contrato de transporte aéreo y la cooperacion jurisdiccional inter-
nacional

El Titulo IV del Libro Sexto del CCCN, que estuvimos comentando pre-
viamente, incorpora interesantes normas sobre cooperacion jurisdiccio-
nal internacional, que constituyen la respuesta del legislador argentino
al principio de cooperacion que es sefialado por la doctrina como una
manifestacion del principio de buena fe®.

Sobre la cooperacidn jurisdiccional, el articulo 2611 obliga a los jue-
ces a hacerla efectiva tanto en materia civil, como comercial y laboral.
La cooperacion internacional también se extiende al ambito procesal por
orden del articulo 2612 que habilita a los jueces argentinos a “[...] es-
tablecer comunicaciones directas con jueces extranjeros que acepten la
practica, en tanto se respeten las garantias del debido proceso”. Todo ello
sin perjuicio de la obligacidon procesal genérica de dirigirse a autoridades
extranjeras mediante exhortos.

La cooperacion instituida por ambos preceptos es el modo en que el
legislador argentino pretende responder al auge del trafico civil y co-
mercial en el orden mundial.

Conclusiones

Si bien el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn carece de un ca-
pitulo dedicado expresamente a la contratacidon electronica, las normas

49. ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria. El Principio de la Cooperacion en la Contratacion. Derecho
Contractual Comparado - Una perspectiva europea y transnacional, Sixto Sanchez Lorenzo (ed.), 1°
ed., Ed. Civitas, Espafia, 2009, pp. 405-441.
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que estan desperdigadas en su cuerpo son suficientes para resolver los
dilemas que plantea la contratacién electronica del transporte aéreo de
pasajeros.

A falta de normas sustantivas, el intérprete cuenta con dos fuentes
de soft law en donde abrevar. Una es La Ley Modelo de UNCITRAL de
1996 sobre Comercio Electrénico, modificada en 1998, y la otra es la Ley
Modelo de UNCITRAL de 2001 sobre las Firmas Electronicas, en donde
se establecen criterios de fiabilidad técnica para la equivalencia entre
aquellas y las manuscritas.

En cuanto al orden internacional, la puerta que el Protocolo de Gua-
temala de 1971 dejo abierta para que entrasen por ella las nuevas tec-
nologias de la informacion a la industria del transporte aéreo quedd
sellada por la falta de entrada en vigor de ese instrumento. Al recoger
la misma formula, el Convenio de Montreal de 1999 no ha hecho mas
que ponerse a tono con una tendencia mundial inclinada a favorecer
la difusion del comercio electrénico®’, de la oferta publica in incertam
personae realizada por medio de internet y de su correlato inmediato que
es la contrataciéon masiva.

50. Capaldo, Griselda. El transporte aéreo en la sociedad de la informacién. Op. cit., p. 106.



