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LAAUTONOMIA DEL DERECHO DE
LA NAVEGACION Y DEL DERECHO
AERONAUTICO, Y EL ORDEN DE
PRELACION DE NORMAS

Por ALsertO C. CarraGLI (*)

Sumario: I. Introduccidn.- II. La aplicacién del
Cédigo Civil y Comercial en materias de nave-
gacion y de actividad aerondutica.- III. Conclu-
siones y recomendacién.

I. Introduccién
El propdsito de este trabajo

1. El propésito de este trabajo es considerar la autonomia del derecho
de la navegacién y del derecho aerondutico frente al nuevo Cédigo Civil y
Comercial, y el orden de prelacién de las normas. ‘

La autonomia del derecho de la navegacion (1) y del derecho aerondutico

2. Tanto el derecho de la navegacién como el derecho aerondutico cons-
tituyen ramas auténomas del derecho. No ignoro que se ha discutido la

(*) Disertacién del Coordinador de la Seccién de Derecho de la Navegacién del Instituto
de Derecho Empresarial, en el acto piblico realizado el 19 de abril de 2017 en la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.

(1) Me he ocupado de la autonomfa del derecho de la navegacién argentino, en: “La au-
tonomia del derecho de la navegacidn en la legislaci6n y la jurisprudencia argentinas’, Es-
tudios de derecho maritimo en homenaje al doctor José Domingo Ray, obra colectiva dirigida
por Diego Chami, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, pp. 177-194.
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existencia de ramas auténomas del derecho (2), pero su existencia es ad-
mitida por la generalidad de las opiniones. Particularmente, la autonomia
del derecho de la navegaci6n y del derecho aerondutico ha sido propiciada
y difundida por dos distinguidos miembros de ntimero de esta Academia,
los doctores José Domingo Ray (3) y Federico N. Videla Escalada (4), sefia-
lando ambos bien claramente que la autonomia de las ramas del derecho
no significa en absoluto que ellas constituyan compartimentos estancos.
Por el contrario, el derecho, el ordenamiento juridico, constituye una uni-
dad, “un todo sistemdtico cuyas diversas partes se coordinan y armonizan

entre si” (5), de modo que el concepto de autonomia es relativo (6) y con-

duce a que las normas de las ramas auténomas se apliquen con prelacion
por sobre las normas del derecho comtin.

3. La autonomia del derecho de la navegacién y del derecho aeronautico
ha sido expresamente recogida por el art. 1° de la Ley de la Navegacién y por
el art. 2° del Cédigo Aerondutico, y la jurisprudencia se ha atenido a ella (7).

(2) AFTALION, Marcelo E., “Acerca de la pretendida autonomfa de las ramas juridicas’, en
LA LEY, 122-1201 y AFTALION, Enrique A., GARCIA OLANO, Fernando y VILANOVA, José,
“Introduccién al derecho’] 11= edicién actualizada, Cooperadora de Derecho y Ciencias So-
ciales, Buenos Aires, 1980, pp. 489-490. ‘

(3) RAY, José Domingo, “Derecho de la Navegacién’, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992,
t. I, pp. 99 y 22. También sostienen la autonomfa del derecho de la navegacién por agua, entre
otros: CHAMIJ, Diego Esteban, “Manual de derecho de la navegacién’; AbeledoPerrot, Buenos
Aires, 2010, pp. 65y ss.; GONZALEZ LEBRERO, Rodolfo A., “Manual de derecho de la navega-
cién’” 42 edicién, ampliada y actualizada, Depalma, Buenos Aires, 2000, pp. 16 y ss.; MONTIELI,
Luis Beltrdn, “Curso de derecho de la navegaci6n’; Ed. Astrea, Buenos Aires, 1975, pp. 4 ¥ ss.

(4) VIDELA ESCALADA, Federico N., “El Derecho Aerondutico rama auténoma de las
ciencias juridicas’, tesis, Buenos Aires, 1948, citado por el mismo autor en: “Derecho aero-
nautico’, Victor Pxde Zavalfa, editor, Buenos Aires, 1969, t. I, p. 46 y ss. También sostienen la
autonomia del derecho aerondutico, entre otros: GAY DE MONTELLA, Rafael, “Principios
de derecho aerondutico” Editorial Depalma, Buenos Aires, 1950, pp. 16-17, y Tapia Salinas,
Luis, “Manual de derecho aerondutico’, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1950, pp. 5-7.

(5) TOBIAS, José W., comentando el art. 2° del nuevo Cédigo, en ALTERINI, Jorge Horacio,
director, “Cédigo Civil y Comercial comentado - Tratado exegético; La Ley, Buenos Aires,
2015, t.I, p. 25. :

(6) Conf,, respecto del derecho aeronéutico pero expresando una idea aplicable a todas las
ramas del derecho, VIDELA ESCALADA, “Derecho aerondutico...; obra citada, t. I, n® 3, pag. 22.

(7) En materia de navegacién: caso Deutz c. ELMA, Cam, Civ.y Com. Federal dela ciudad
de Buenos Aires, Sala 2, 22/06/79, en L.L., 1979-D-3; caso del buque Bow Gran, Cam. Civ.
y Com. Federal de la ciudad de Buenos Aires, Sala 2, 16-10-81, en Revista de Estudios Mari-
timos, n° 30/31, pag. 89 y ss., en esp. pag. 91; caso del buque Francesco Morosini, Cam. Civ.
y Com. Federal de la ciudad de Buenos Aires, Sala 2, 7/12/79, en Revista de Estudios Mari-
timos, n° 26/27, pag. 67 y ED, 89-677; caso del buque Rio Bravo, Cam. Civ. y Com. Federal,
Sala 3,23/12/86, en LL, 1987-B-418. o

En materia aerondutica: Cam. Civ. y Com. Federal de la ciudad de Buenos Aires, Sala
111, caso Pluna ¢/ Gobierno Nacional,, 27-8-1981,en LL-1983-D, p.436; CS, “Rossi Sarubbi,
Maximiliano José v. Cielos del Sur S.A.y otros’, 16/04/1998, Fallos: 321:806. :
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El'nuevo Codigo Civil y Comercial

4. El nuevo Cédigo Civil y Comercial, aprobado por la ley 26.994, no ha
afectado la autonomia del derecho de la navegacién ni la del derecho ae-
rondutico.

5. Si bien la ley 26.994 derogd los anteriores Cédigos Civil y Comercial
y las disposiciones de la Ley de la Navegacion, integraban el Cédigo de
Comercio (8), el art. 5° de la citada ley aprobatoria del nuevo Cédigo dis-
pone:. “Las leyes que actualmente integran... [el] Cédigo de Comercio...
mantienen su vigencia como leyes que complemenmn al Codigo Civil y
Comercial...”. Ademads, el art, 4° de la misma ley 26.994 incorpora a la ley
20.094 (Ley de la Navegacidn) varios articulos del Cédigo de Comercio .
derogado Entonces, es claro que la Ley de la Navegacion se encuentra
en vigencia.

6. En cuanto al Cédigo Aerondutico, no estd entre las leyes derogadas
por el art. 3° de la ley 26.994, de modo que también se encuentra en vi-
gencia.

7. Uno y otro cuerpo legislativo son aplicables a sus respectivas mate-
rias, y cada uno de ellos establece la autonomia y el orden de prelacién de
las normas.

El art. 1° de la Ley de la Navegaci6n dispone:

“Todas las relaciones juridicas originadas en la navegacion por agua se
rigen por las normas de esta ley, por las de las leyes y reglamentos comple-
mentarios y por los usos y costumbres. A falta de dzsposzczones de derecho
de la navegacion, y en cuanto no se pudiere recurrir a la analogia, se apli-
card el derecho comun’.

El primer pérrafo del art. 2° del C6digo Aeronautico dispone:

“Si una cuestion no estuviese prevista en este cddigo, se resolverd por los -
principios del derecho aerondutico y por los usos y costumbres de la activi-
dad aérea; y si atin la solucidn fuese dudosa, por las leyes andlogas o por
los principios generales del derecho comiin, teniendo en conszderaczon las
circunstancias del caso”

8. No obstante que ambas son ramas auténomas del derecho, que el
derecho de la navegacién parece ser inspirador de algunas figuras e ins-
tituciones del derecho aerondutico y hasta parece haber un cierto para-
lelismo entre una y otra rama, es curioso que las normas transcriptas no
guarden similitud.

(8) Asi resulta del art. 622 de la Ley de la Navegacién.
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9. Antes de la sancién del actual C6digo Aerondutico, el art. 1° del Codi-
go de la Navegacion de Italia, que regula tanto el derecho de la navegacion
como el aeronautico, ya habfa sido tomado por el Proyecto Malvagni, que
luego fuera seguido por la Ley de la Navegacién. Quienes redactaron la
Ley de la Navegacién y quienes redactaron el Cédigo Aerondutico ;acaso
tuvieron alguna razén para redactar textos distintos ante una cuestion que
parecerfa merecer la misma solucién en una y otra rama del derecho? ;O
acaso los redactores del C6digo Aerondutico prefirieron acercarse al texto
del art. 16 del hoy derogado Cédigo Civil, cuya remision a los principios
generales del derecho ha generado incégnitas?

El orden de prelacidn de las normas del derecho de la navegacion ’

10. No obstante que el art. 1° de la Ley de la Navegacién indica a esta ley
en primer lugar, es indiscutible que la Constitucién Nacional encabeza el
orden de prelacién de las normas (art. 30 de la Constitucién Nacional),
y a ella le siguen los tratados internacionales (art. 75, primer pérrafo del
inc. 22), que son fuentes importantes y muy difundidas del derecho de la
navegacién (9).

(9) Bajo la denominaci6n de tratados se incluyen diversos de instrumentos internacio-
nales, tales como las convenciones, convenios, acuerdos, etc. (DE LA GUARDIA, Ernesto,
“Derecho de los tratados internacionales’) Abaco, Buenos Aires, 1977, pp. 114-115), instru-
mentos éstos numerosos y de mucha aplicacién en el derecho de la navegacién.

Si bien tradicionalmente los Estados eran los sujetos que tenian derecho a exigir el cum-
plimiento de las disposiciones contenidas en los tratados, convenciones. o convenios in-
ternacionales, y quienes estaban obligados a cumplirlos (VERDROSS, Alfred, “Derecho
internacional publico’; 42 ed. alemana, en colaboracién con Karl Zemanek, traduccién di-
recta, con notas y bibliografia adicionales, por Antonio Truyol y Serra, quinta edici6n, cuar-
ta reimpresién, Agui.lar, Madrid, 1974, p. 92), desde el siglo pasado muchas convenciones
internacionales se aplican directamente a las relaciones entre sujetos privados, particular-
mente en el campo del derecho de la navegacién, como por ejemplo, las conocidas como
Convenciones de Bruselas elaboradas por el Comité Maritimo Internacional.

Actualmente la aplicacién directa se ha generalizado, realidad que ha sido recogida por
los arts. 1°y 2° del Cédigo Civily Comercial. Elart. 1° del Cédigo Civily Comercial menciona
a “la Constitucién Nacional y a los tratados de derechos humanos en los que la Repiiblica
sea parte”. En realidad todos los tratados en los que la Reptiblica es parte integran el orde-
namiento juridico argentino, se refieran a derechos humanos o a cualquier otra materia
(TOBIAS, comentario citado en obra citada, t. I, pp. 4, 5y 21) El art. 1° del Anteproyecto
preparado por la respectiva comision se referfa —correctamente— a la “Constitucién Na-
cional y los tratados en los que la Repiiblica Argentina sea parte’, pero cuando el Poder
Ejecutivo envi6 el Proyecto al Congreso, lo hizo con el texto que hoy tiene el nuevo Cédigo.
Lorenzetti dice que “en el Derecho argentino, cuando se dice “Constitucién” se hace refe-
rencia al “bloque de constitucionalidad’; que esta constituido también por los tratados de
derechos humanos” (LORENZETTI, Ricardo Luis, comentando el art. 1° del nuevo Cédigo,
en LORENZETT], Ricardo Luis, director, “Cédigo Civil y Comercial comentado’; 1 edici6n,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2010, t. I, p. 29), lo que lleva a considerar que la referencia alos
tratados sobre derechos humanos en el art. 1° del nuevo Cédigo, es sobreabundante.
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11. A continuacién se ubican las normas mencionadas por el art. 1° de
la Ley de la Navegacién:

- La Ley de la Navegacidn, las leyes complementarias (por ejemplo, la
Ley de Cabotaje y la que regula el Registro Nacional de Buques) y los re-
glamentos complementarios (por ejemplo el Régimen de la Navegacién
Maritima, Fluvial y Lacustre —REGINAVE— que es un cuerpo reglamen-
tario aprobado por el Poder Ejecutivo).

- En segundo lugar, la Ley de la Navegacién dispone que son aplicables
los usos y costumbres. Los usos y costumbres tienen gran desarrollo en el
derecho de la navegacidn, y asi fue destacado por la Cdmara de Apelacio-
nes en lo Civil y Comercial Federal de la ciudad de Buenos Aires en el caso
del buque Bow Gran (10).

12, La Constitucién Nacional, los tratados internacionales, la Ley de la
Navegacidn, las leyes y reglamentos complementarios, y los usos y cos-
tumbres, agotan las normas propias del derecho de la navegacion.

13. Si tales normas no permiten resolver una cuestién juridica originada
en la navegacién, el art. 1° de la Ley de la Navegacién manda recurrir a la
analogfa Se trata de la analogfa con las ya mencionadas normas propias
del derecho de la navegacién, no a la analogfa con normas ajenas al de-
recho de la navegaci6n (11), y asi lo decidi6 la jurisprudencia en los casos
“Molina Baez” (12) y “Lipsia” (13).

(10) CCiv. y Com. Federal de la ciudad de Buenos Aires, Sala 2, 16/10/81, en “Revista de
Estudios Marftimos’, n° 30/31, pg. 89y ss., en especial pag. 92.

(11) En esta linea, Ray dice que “en caso de duda, preferir a las reglas del derecho comiin
aquellas extraidas por analogia de las instituciones del sisterna auténomo o deducidas de
los principios del mismo (RAY, “Derecho...; t. I, pag. 10). »

Schwarzberg es terminante al sostener que la analogia ala que alude el art. 1° dela Leydela -

Navegacién es la analogia con las soluciones del derecho de la navegacion. Sefiala este autor
que llegado el “supuesto de ‘falta de disposiciones’ el art. en estudio dice ‘y en cuanto no se
pudiere recuirir a la analogfa se aplicaré el derecho comun’ de donde resuita [...] quela ana-
logia deberd manejarse dentro del Derecho de la Navegacién porque: a) justamente cuando
no hay norma es posible recurrir a la analogfa; b) al establecer la especialidad del Derecho de
la Navegacién corresponde pensar que sus lagunas deben cubrirse con sus propias normas;
¢) recién cuando no se pudiere recurrir a la analogfa la norma permite salir del marco del
Derecho de la Navegacién para aplicar el derecho coman” (SCHWARZBERG, Carlos, “Las
fuentes del derecho en la nueva Ley de la Navegacién”, en “Revista de Estudios. Maritimos”,
afio I, mayo 1973, N° 5, p. 146). Malvagni, en el N° 7 de la Exposicién de Motivos de su Proyec-
to propicia que la interpretacién de este derecho auténomo se haga dentro del sistema “y que
las inevitables lagunas se colmen con el material juridico que todo el conjunto proporciona’
(12) CCiv. y Com. Federal de la ciudad de Buenos Aires, Sala 3, 9/10/85, en Boletin de Juris-
prudencia Maritima, Ne 4, fallo en el cual se cita el precedente Deutz Argentina S.A. ¢/Elma
(CCiv. y Com. Federal de la ciudad de Buenos Aires, Sala 2, 22-6-79, en L.L., 1979-D-3).
(13) CCiv. y Com. Federal, Sala 3, 27/9/2000, en LEXIS ne 7/10141.
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14. Agotadas las disposiciones del derecho de la navegacién y si no se
puede recurrir a la analogia con ellas, el art. 1° de la Ley de la Navega-
cién manda aplicar el derecho comuiin (14). En el articulado de la Ley de
la Navegacion se encuentran varias remisiones al derecho comtin, pero
éste no sélo es aplicable cuando hay remisién expresa, sino también ante
cualquier cuestién no considerada en las disposiciones mencionadas en
el art. 1° de la Ley de la Navegacioén, como por ejemplo las relativas a la
capacidad de las personas, al régimen de nulidades, a la suspensié6n e in-
terrupcion de la prescripcion, y un largo etcétera.

15. Insisto en que ni el derecho de la navegacion, ni rama auténoma
alguna, constituyen compartimentos aislados del resto del derecho, sino
que lo integran. El derecho de la navegacion, el derecho aerondutico y
cualquier rama del derecho, no podrfan funcionar si cadarama auténoma
s6lo se valiera de sus propias disposiciones.

16. Actualmente, desde la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comer-
cial, cuando el art. 1° in fine de la Ley de la Navegacion remite al derecho
comiin, est4 remitiendo al nuevo Cédigo, cuyo art. 2° a su vez lleva a las le-
yes andlogas. Asi es que cuando en un caso no aparece norma algunadela
misma rama del derecho que pueda ser aplicada por analogia, el recurso
al derecho comun puede llevar a la aplicacién analdgica de una solucién
proveniente de otra rama del derecho, como por ejemplo ocurre con la

(14) En cuanto a qué se debe entender por derecho comiin, podriamos decir que se trata
de las 4reas no auténomas del derecho. Sin embargo, autonomia es un concepto relativo,
de modo que asf como no parece razonable pensar en una autonomia absoluta, tampoco
parece razonable pensar en una ausencia absoluta de autonomia. ‘

Durante la vigencia de los derogados Cédigo Civil y Codigo de Comercio, cabia entender
que en el lenguaje juridico la remisién al derecho comiin Hevaba al derecho civil y que por
la envergadura y la amplitud del contenido del Cédigo de Comercio, resultaba razonable
concluir que el derecho comercial también era derecho comiin. En esta linea, Ferndndez con-
sideré al derecho comercial “tan comin y principal como el derecho civil” (FERNANDEZ,
ob. cit., t. I, pag. 21). :

Ya antes de la vigencia del nuevo Cédigo, invocando el art. 1° in fine de la Ley de la Na-
vegacién, nuestros tribunales habian aplicado el derecho comiin, por ejemplo, en el caso
“ELMA S.A. ¢/Sanda S.A” En este caso, al tiempo de reconocer la autonomia del derecho de
la navegaci6n, se sefial6 que —sin embargo— ‘dicha autonomia no puede llevar a ignorar
la ancha base que le proporcionan las instituciones del derecho civil, pues la coexistencia
de éstas con aquélla debe ser resuelta mediante una adecuacién inteligente de los princi-
pios generales a las situaciones especificas de la navegacién”. Concretamente se discutia la
prescripcién de la accién y la aplicacién del art. 3986 in fine del entonces vigente Cédigo
Civil, que establecia la suspensién del curso de la prescripcién mediante la constitucién en
mora en forma auténtica, de modo que e} tribunal se atuvo a la remisién al derecho comun
que hace el art. 1° de la Ley de la Navegacidn. En efecto, la Ley de la Navegacion establece
diversos plazos de prescripcién, pero no legisla sobre el curso de la prescripcién ni sobre su
interrupcién y suspensién. Consecuentemente, de acuerdo con el art. 1° in fine, correspon-
de recurrir al derecho comtin. B
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aplicacién a casos propios del derecho de la navegacién, de soluciones:
del derecho aerondutico (15), o viceversa.

17. Debe quedar bien claro que primero se debe recurrir a la analogia
dentro del derecho de la navegacién. Sélo cuando con ese recurso tampo-
co se obtiene la solucién, se pasa al derecho comiin y es a través del art. 2°
del Cédigo Civil y Comercial —ya agotada la biisqueda dentro del derecho
de la navegacién— que se puede buscar la analogia en otras ramas del
derecho.

Los principios generales del derecho

‘

18. Con respecto a los principios generales del derecho, éstos eran men-
cionados por el art. 16 del hoy derogado Cédigo Civil. El art. 1° de la Ley de
la Navegacidn, una vez agotadas las fuentes del derecho de la navegacion,
remite al derecho comn y el art. 16 del viejo C6digo Civil, agotadas otras
alternativas, remitfa a los principios generales del derecho, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso (16).

(15) Cam. Civ. y Com. Federal de la ciudad de Buenos Aires, sala 1, causa 4194, 27-11-86,
Caja... c/Administracidn General de Puertos y otra.

{16) Qué son, y cuales son los principios generales del derecho, es una cuestion contro-
vertida (LAVALLE COBO, Jorge E., en “Cddigo Civil y leyes complementarias, comentadas,
anotadas y concordadas”, Augusto C. Belluscio, director, Editorial Astrea, Buenos Aires,
1993, t.1, p. 88).

Llambi{as nos dice que “se discute en doctrina acerca del 51gmﬁcado delalocucién prm—
cipios generales del derecho” y sefiala al respecto dos tendencias. Para una tendencia “son
los principios fundamentales de la legislacién positiva, que aunque no se hallen escritos en
ninguna parte, constituyen los presupuestos légicos de la norma legislativa’, en tanto que
“para otra tendencia, son los principios superiores de justicia radicados fuera del derecho
positivo y a los cuales éste trata de darles encarnacién en una circunstancia histérica con-
creta determinada’; de modo que “se trata del siempre vivo derecho natural” (LLAMBIAS,
Jorque Joaquin, “Cédigo Civil anotado” - Doctrina - Jurisprudencia, Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, 1978, t. I, p. 41). Del Vecchio también est4 entre quienes asocian los principios
generales del derecho con el derecho natural (DEL VECCHIO, Giorgio, “Los principios ge-
nerales del derecho, traduccién y apéndice” por Juan Ossorio Morales, Bosch, Casa Edito-
rial, Barcelona, 1979, passim) y sobre la base del enfoque de este autor, se ha dicho que si
los principios generales se, exu'ajeran de los que informan las normas juridicas particulares
del sistema positivo, se estaria recurriendo a la analogia en una escala mayor (GARDELLA,
Lorenzo A., en “Enciclopedia Juridica Omeba’, t. XIII, p. 133).

Enla ]mea que coloca los principios generales en el marco del derecho natural, también
estdn Borda y Vigo. Borda rechaza la idea segtin la cual los principios generales del dere-
cho serian los principios de los que estd informada la ley positiva, sosteniendo que éstos
son los que conforman el espiritu de la ley al que también aludfa el art. 16 del derogado
Cédigo Civil, mientras que los principios generales del derecho son principios superiores
provenientes de fuera del derecho positivo(BORDA, Guillermo A., “Tratado de derecho ci-
vil} duodécima edicién actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, T. I, pp.102-104),
y en similar linea, VIGO, Rodolfo E, “Los principios juridicos. Perspectiva jurisprudencial’,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 3). En cambio, en una tesis positivista, Salvat
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" En el plano del derecho internacional también hay limites similares en
cuanto a las disposiciones de los tratados: el art. 53 de la Convencion de -
Viena sobre el Derecho de los Tratados , del que nuestro pais es parte (ley
19.865), que impone el ius cogens o derecho imperativo reconocido por la
comunidad de las naciones, incluyendo la Argentina (el art. 53 de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, dice: “Tratados que
estén en oposicién con una norma imperativa de Derecho Internacional
general (ius congens): nulo todo tratado que, en el momento de su celebra-
cién, esté en oposicién con una norma imperativa de Derecho Internacional
general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa

considera que son “reglas fundamentales que inspiran la legislacién de un pais y le sirve de
base” (SALVAT, Raymundo M., “Tratado de derecho civil argentino’, Editorial La Ley, Bue-
nos Aires, 1947, t. I, p. 152). De todos modos, pese a sus distintas visiones, tanto Borda y Vigo,
como Salvat, consideran que en general los principios generales del derecho han sido recogidos
en la Constitucién Nacional (BORDA, ob. cit., p. 103; VIGO, ob. cit,, p. 15; SALVAT, obray lugar
citados).

En mi opini6n existen principios de los cuales los ordenamientos jurfdicos no se pue-
den apartar. Alexy sefala el rechazo a las leyes que, aunque regularmente dictadas por
los legisladores, resulten intolerablemente injustas, y ejemplifica con las leyes alema-
nas del nazismo que dispusieron la pérdida de la nacionalidad alemana por razones
étnicas, a las que en 1968 el Tribunal Federal Constitucional alemén les negé validez,
considerandolas nulas ab initio (ALEXY, Robert, El concepto y la validez del derecho,
traduccién de Jorge M, Sena, Editorial Gedisa, Barcelona, 2008, pp. 15-17). Segtn la
traduccién que aparece en la obra citada, el Tribunal Constitucional Federal de Ale-
mania dijo: “El derecho y la justicia no se encuentran a disposicién del legislador. La

_ concepcion segun la cual un legislador constitucional puede ordenar todo lo que quiera
significa una recatda en una actitud intelectual de un positivismo legal valorativamente
neutro, superado desde hace tiempo en la ciencias y en las praxis Jjuridica...; negando el
tribunal validez como derecho a las disposiciones que *“..contradicen tan evidentemente
principios fundamentales de la justicia que el juez que quisiera aplicarla o aceptar sus
consecuencias juridicas dictaria no-derecho en vez de derecho..” y sefialando que en
la norma de que se trataba “..la contradiccion con la justicia alcanzd una medida tan
insoportable que debe ser considerada nula ab initio... .

La remisi6n del art. 1° de la Ley de la Navegacién al derecho comiin, hoy es la remisién
al Cédigo Civil y Comercial. Esto nos evita la controversia sobre cudles serfan los principios
generales del derecho, ya que el art. 2° del nuevo Cédigo dispone que a los efectos de la in-
terpretacion se deben tener en cuenta —entre otros elementos— los principios y los valores
juridicos. A los efectos de la interpretacién de la ley, los autores del anteproyecto dicen que
también “[...] deben tenerse en cuenta los conceptos juridicos indeterminados que surgen de
los principios y valores, los cuales no sélo tienen un cardcter supletorio sino que son normas
de integracion y de control axiologico. Esta solucidn es coherente con la Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién que reiteradamente ha hecho uso de los principios
que informan el ordenamiento y ha descalificado decisiones manifiestamente contraria a
valores juridicos. No se considera conveniente hacer una enumeracidn de principios ni de
valores, por su cardcter dindmico” (“Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién? en: Cddigo Civil y Comercial de la Nacion - Proyecto del Poder Eje-
cutivo Nacional redactado por la Comisién de Reformas designada por Decreto Presidencial
191/2011, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2012, p. 448).
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del Derecho Internacional general es una norma aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrarioy que sélo puede ser modificada por una norma
ulterior de Derecho Internacional general que tenga el mismo cardcter”).

El orden de prelacién de las normas del derecho aerondutico
La Constitucion Nacional y los tratados y convenciones internacionales

'19. Al igual que en el derecho de la navegacion y en toda otra rama del
derecho, las disposiciones de la Constitucién Nacional y los tratados de
los que nuestro pafs es parte, se ubican en el primer lugar en el orden de
jerarquia de las normas (art. 75, inc. 22 de la Constitucién), de modo que
me remito a lo dicho respecto del derecho de la navegacién.

El Cédigo Aerondutico y las leyes y reglamentos complementarios

20. Tras la Constitucién y los tratados, el orden normativo ubica a las
leyes. Al indicar las disposiciones aplicables en la materia, el art. 2° del
Cdédigo Aerondutico sélo se refiere a si mismo.

21. A diferencia del art. 1° de la Ley de la Navegacién que se refiere a
ella misma y a “las leyes y reglamentos complementarios”, el Cédigo Ae-
rondutico sdlo se refiere a él mismo y sin mds —si la cuestién no estu-
viese prevista en el Cédigo— pasa a los principios generales del derecho
aerondutico. Pese al texto legal, entiendo que ademds del C6digo resulta
aplicable cualquier ley nacional sobre materia aerondutica, por ejemplo
el decreto-ley 12.507/56 sobre politica aerondutica, ya que el Codigo no es
mds que unaley. También entiendo que resultan aplicables los reglamentos
complementarios —decretos— que, sin alterar la letra ni el espiritu de las
leyes hayan sido dictados por el Poder Ejecutivo (art. 99, inc. 2, de la Cons-
titucién Nacional) o por otras autoridades competentes (17).

- Los principios generales del derecho aerondutico

22. La fuente que de acuerdo con el art. 2° del Cédigo Aeronautico sigue
a éste, a las otras leyes sobre materias aeronduticas, y a los decretos y nor-
mas reglamentarias, es los principios generales del derecho aerondutico.

23. Videla Escalada considera que los principios “constituyen nociones
bdsicas, que sirven de partida para todas las elaboraciones de la materia

(17) LENA PAZ, Juan A., “Compendio de derecho aeronautico’, 52 edicién actualizada,
Plus Ultra, Buenos Aires, p. 45, y del mismo autor: “Cédigo Aerondautico de la Naci6n Argen-
tina. Ley 17.285. Concordado, anotado, comentado’, tercera edicién actualizada y amplia-
da, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, p. 46.
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y, por la simple aplicacion de reglas de pura légica, dominan las normas a
dictar y rigen los temas a través de diversas soluciones” (18). -

24. En materia de principios generales del derecho aerondutico, puedo
mencionar el ya citado caso Pluna c/Gobierno Nacional. En el voto al que
adhirieron los otros dos jueces, el doctor Rodriguez Jurado dijo:

“La brevedad de los términos de prescripcién aeronduticos no es ni cir-
cunstancial ni casual, y se ajusta con la precision del principio de congruen-
cia legislativa a la propia organicidad sistemdtica que preservay Jjerarqui-
za el precepto rector emanado del art. 2°, en cuanto otorga el rol prioritario
de todo el ordenamiento positivo a los principios generales del derecho
aerondutico. Estos preceden pues a la propia norma positiva vigente, laen-
marcan y resguardan en preceptos de especificidad, y determinan pautas

concretas para la interpretacion de la ley” (19). S

Los usos y costumbres de la actividad aérea

25. Sobre los usos y costumbres me remito a lo que ya dije cuando me
referf al derecho de la navegaci6n (supra, nos. 46 y ss.)..

26. Los tribunales han hecho aplicacién de los usos y costumbres de la
actividad aérea como fuente de derecho aerondutico, al decidir que ellos
llevan a presumir el cardcter oneroso del contrato de transporte aéreo de
personas(20), o a imponer el uso de marcas apropiadas en los embalajes
sobre los cuidados que se deben tener en su manipulacion (21).

Las leyes andlogas y los principios generales del derecho comiin

27. La referencia a leyes andlogas puede hacer dudar si se trata de ana-
logia dentro del derecho aerondutico, o sila buisqueda se debe realizar en
otros cuerpos legales. También puede generar dudas la referencia a los
principios generales del derecho.

28. Considero que cuando se agota la buisqueda de la soluciéon dentro
de una rama auténoma y ésta no dispone c6mo superar lo que se suele
mencionar como laguna del derecho, se debe recurrir al derecho comun,
hoy contenido en el Cédigo Civil y Comercial. Este Cédigo impone el de-
ber de resolver mediante una decisién razonablemente fundada (art. 3°),

(18) VIDELA ESCALADA, ob. cit, t. I, pp. 18-19.

{19) CCiv. y Com. Federal de la ciudad de Buenos Aires, Sala I, 27/08/1981, en LL-
1983-D, p. 436. :

(20) CS, “Marino de Galvén... v. Aero Club Corrientes’, 10/06/1992, Fallos: 315:1200.

(21) CCiv.y Com. Federal dela ciudad de Buenos Aires, Salall, La Patagonia...c/ Lufthan-
sa..., sumario en BARBADO, Patricia B., “Manual de jurisprudencia del transporte’; Lexis-
Nexis, Buenos Aires, 2004, p. 211, sumario 19. ‘




LA AuTONOMIA DEL DERECHO DE LA NAVEGACION... 27

recurriendo a las leyes que resulten aplicables, teniendo en cuenta la fi-
‘nalidad de las normas (art. 1°) valiéndose para la interpretacién —entre
otras pautas— de las leyes andlogas, y de los principios y valores juridi-
cos (art. 2°). De este modo, dependiendo de las circunstancias, se debe re-
currir ala analogfa dentro de la misma rama del derecho o de otras ramas.

29. Francamente, creo que el primer pérrafo del art. 2° del Cédigo Aero-
ndutico serfa m4s claro si hubiera adoptado el texto del art. 1° del Cédigo
de la Navegacion italiano (22).

30. Antes de la sanci6én del Cédigo Aerondutico, el art. 1° del Cédigo ita-
liano ya habia sido tomado por el Proyecto Malvagni para el derecho de
la navegacion. ;Acaso el legislador pretendié que la autonomia quedara
configurada de modo distinto para el derecho aerondutico que para el de-
recho de la navegaci6n? ;O bien prefiri6 acercarse al texto del art. 16 del
hoy derogado Cédigo Civil, cuya remisién a los principios generales del
derecho dio lugar a bastantes dudas?

31. La jurisprudencia, ante la falta de soluciones expresas del derecho
aerondutico, aplica normas de la Ley de la Navegacion, particularmente
en materia de transporte (23).

~ La diferencia entre los textos del art. 1° de la Ley de la Navegacién y
del art. 2° del Cédigo Aerondautico

32. Se ha visto que de acuerdo con el art. 1° de la Ley de la Navegacién,
las relaciones juridicas emergentes de la navegacion deben ser resueltas por
aplicacion de:

- la Ley de la Navegacidn, y las leyes y reglamentos complementarios,

- los usos y costumbres de la navegacion,

- la analogta, constituyendo éstas.las fuentes del derecho de la navegacion.
Agotadas estas fuentes, se ha de recurrir al derecho comun.

33. También se ha visto que en materia aerondutica, las normas aplica-
bles segun el art. 2° del respectivo Cédigo, son:

(22) El art. 1° del C6digo de la Navegaci6n italiano, subtitulado Fuentes del derecho de la na-
vegacidn, dispone: “In materia di navigazione, marittima, interna ed aérea, si applicano il pre-
sente codice, le leggi, ireglament, le norme corporative e gli usi ad essa relativi. Ove manchino
disposizioni del diritto della e non ve ne siano di applicabiliper analogia, si aplica il diritto civile”

(23) Cam. Civ. y Com. Federal de la ciudad de Buenos Aires, Sala II, 12-9-1996, Liquid
Carbonic... c/Aero Expreso..., LL, 1997-C-772; Sala II, 18/05/1999, Cigna...c/Aeroflot, LL,
2000-B-5186, entre muchos otros, indicados por BARBADO, Patricia B., en “Manual de juris-
prudencia del transporte” ya citado, pp. 249-250.
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- el Codigo Aerondutico,
- los principios generales del derecho aerondutico,
- los usos y costumbres de la actividad aérea, y

- las leyes andlogas o los principios generales del derecho comiin, tenien-
do en consideracién las circunstancias del caso. :

34. ;Por qué uno'y otro cuerpo legal dicen cosas distintas? ;Acaso la au-
tonomia del derecho de la navegacién y la del derecho aeronautico tie-
nen fundamentos o rasgos distintos? ;O con distinto lenguaje ellegislador
quiere expresar la misma idea? Me he esforzado para tratar responder es-
tas preguntas, hasta ahora sin éxito. Me seguiré esforzando.

35. Mientras no tenga una respuesta para las precedentes preguntas, me
permito decir que tengo la impresién de que los jueces, mas que seguir un
orden determinado por la ley para la aplicacion e interpretacién del dere-
cho, primero deciden en su fuero intimo la solucién que consideran justa
y luego buscan las fuentes de derecho o recurren a distintos métodos de
interpretacion para dar fundamento a su decisién. Tal vez, al justificar este
camino para la adopcién de decisiones, se invoquen los arts. 1°, 2° y 3° del
nuevo Cédigo (24), pero para ello tendrian que dejar de lado los arts. 1° 0
2° de las leyes especiales que nos ocupan.

36. Mi opini6n es que —tanto para el derecho de la navegacién como
para el derecho aerondutico y para las demés ramas auténomas del de-
recho— el camino adecuado serfa el que marca el art. 1° de la Ley de la
Navegacién. Asf es que pienso que —en nuestras materias— las fuentes
que estrian en primer lugar son la Ley de la Navegaci6n o el Cédigo Ae-
rondutico, las demés leyes sobre la respectiva materia y los respectivos
reglamentos, en tanto no se aparten de la Constitucién Nacional ni de
los tratados, convenios o convenciones internacionales aplicables. Estas
son las normas especificamente dictadas por las autoridades para regu-
lar las cuestiones emergentes de la navegacion o, en su caso, la actividad
aérea.

37. El segundo lugar corresponderia a los usos y costumbres de la na-
vegaci6n o, en su caso, de la actividad aérea. Esta fuente de derecho de
creaci6n esponténea, aparece para dar satisfaccién alas necesidades dela
actividad de la navegacién o, en su caso, de la actividad aérea.

(24) Considero que los arts. 1°, 2°y 3° del Cédigo Civil y Comercial son algo vagos y con-
fusos. Asf es sefialado en: VIGO, Rodolfo, “Comentarios al capitulo 1 del titulo preliminar’,
contribucién a Andlisis del proyecto de nuevo Cédigo Civil y Comercial 2012 - Informe es-
pecial, compilacién: Jorge Nicolds Lafferriére, “Pontifica Universidad Cat6lica Argentina)
Facultad de Derecho, 2012, pp. 63-69.
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38. Finalmente, a falta de soluciones concretas ofrecidas por las leyes y
reglamentos de la actividad de la navegaci6n o de la actividad aérea, y sila
cuestién tampoco estuviera solucionada por los usos o costumbres de la
respectiva actividad, corresponderia recurrir a la analogia dentro de estas
fuentes de derecho de la navegacion o de derecho aerondutico.

39. Solo si resultaran agotadas las fuentes de derecho de la navegacién
o del derecho aeronautico, cabria recurrir al derecho comiin, basicamente
contenido en el Cédigo Civily Comercial, cuyo Titulo Preliminar, Capitulo,
a su vez regula las fuentes y aplicacién del derecho, ya sea del derecho de
la navegacién o del derecho aerondutico. .

40. Creo que este camino garantiza la autonomfa de las respectivas ra-
mas del derecho, asegurando la aplicacién de las normas propias de cada
una de ellas hasta su agotamiento.

41. Agotadas las fuentes de las respectivas ramas del derecho, sellega al
derecho comtin, ya que el ordenamiento juridico constituye una unidad.

II. La aplicacién del Cédigo Civil y Comercial en materias de navega-
ciény de actividad aerondutica

42. El derecho comtin, basicamente contenido en el Cédigo Civil y Co-
mercial, es la columna vertebral del derecho argentino, de modo que debe
ser aplicado en los aspectos que no estén contemplados por las ramas au-

‘tébnomas del derecho. Dice Ray:

“La autonomia cientifica se traduce en un enfoque prdctico, al considerar
adecuadamente cada figura en conexidn con las otras y con los principios
que inspiran el sistema que constituyen todas las cuestiones del sector en
cuestion.

"Las normas y los principios que consagra el derecho comiin deben
aplicarse siemprey cuando no contradigan los que inspiran la institucion
especial y sobre todo cuando el problema es esencialmente de derecho co-
mun" (25).

43. Como el derecho es solo uno y sus ramas o especialidades no cons-
tituyen compartimientos estancos, no es necesario que cada rama aut6-
noma repita conceptos o reitere disposiciones aplicables a la generalidad
de ellas. La repeticién de conceptos o la reiteracién de disposiciones, serfa
sobreabundante (26).

(25) RAY, “Particularismo..” pég. 127.
(26) Asf es que cuando se consideran cuestiones que no requieren una solucién propia
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44. Cabe repetir que la autonomia de las ramas del derecho no impli-
ca que ellas constituyan compartimentos aislados sino que el derecho es
uno solo (supra, nros. 6 a 9). De esto resulta que no es necesaria la remi-
sién expresa al derecho comun al regular cada instituto de las ramas aut6-
nomas, ya que su aplicacién resulta de la unidad del derecho reconocida
en el art. 1° in fine de la Ley de la Navegacion. A

45. En conclusién, entiendo que la aplicacién de normas de derecho
comtin no est4 condicionada a que el derecho de la navegaci6n o el de-
recho aerondutico hagan remisién expresa a ellas, sino que la aplicacion
de normas de derecho comuin es consecuencia de la unidad del derecho
reconocida por el art. 1° in fine de 1a Ley de la Navegacion.

El Cédigo Civil y Comercial, y la autonomia del derecho de la nave-
gacion y del derecho aerondutico

46. Cémo se ha visto, cuando la ley 26.994 aprobé el Cédigo Civil y Co-
mercial, mantuvo la vigencia de la Ley de la Navegacién y del C6digo Ae-
rondutico y, por lo tanto, de la reconocida y tradicional autonomia de es-
tas ramas del derecho. :

47. Fl mantenimiento de las leyes especiales y de la autonomia de las
diversas ramas del derecho, es una solucién decididamente adoptada
por el nuevo Cédigo. Asi es que en el art. 1° alude a “las leyes que resulten
aplicables”y, al decir de los autores del Anteproyecto del Cédigo, éste “se
relaciona con otras normas ya existentes en el sistema”y “respeta los otros
microsistemas normativos autosuficientes. Es decir [contintian diciendo
los autores del Anteproyecto), se ha tratado de no modificar otras leyes,
excepto que ello fuera absolutamente necesario” (27). El mensaje del Poder
Ejecutivo enviando al Congreso el Proyecto del nuevo Cédigo, también
sefiala el mantenimiento de la vigencia de las leyes que integraban, com-

del derecho de la navegacién o del derecho aerondutico, se aplican las normas del dere-
cho comun. A titulo de ejemplo se pueden mencionar conceptos de dereche comun a
los que se refieren distintos articulos de la Ley de la Navegacién, tales como fianza (art.
27), domicilio (art. 52, inc. b), sociedades (art. 52, inc. ¢), nacionalidad de las personas
(arts. 112y 143), capacidad (art. 117, incs. a y b), escritura ptiblica o documento privado
autenticado (art. 156), pacto de retroventa (art. 161), dependiente (art. 181), instrumento
puiblico (art. 209), caso fortuito o fuerza mayor (art. 275, inc. d, y art.358), culpa (art. 359
y ss.), entre otros.

También diversos articulos del Cédigo Aerondutico se refieren a conceptos del derecho
comtin, tales como fuerza mayor (arts. 4, 5y ss.), domicilio (art. 48), instrumento publico
(art. 53), privilegios (art. 58), embargo (art. 71), responsabilidad (art. 143), culpa (art. 166),
caso fortuito (art. 172), seguro (art. 192), prescripcién (art. 227), entre otros.

(27) “Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial dela Naci6én” en Codi-
go Civily Comercial... Proyecto del..., publicaci6n citada, p. 444.
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plementaban o se encontraban incorporadas al Cédigo Civil y al Cédigo
de Comercio (28). Ademds, el C6digo hace numerosas remisiones a leyes
especiales y a otras leyes (29).

El unpacto del nuevo Cédigo en el derecho de la navegacién y en el
derecho aerondutico

48. Por cierto que un cuerpo normativo de la importancia y amplitud
del Cédigo Civil y Comercial, no puede dejar de impactar en el derecho de
la navegaci6n, en el derecho aeronautico y en todas las ramas del derecho
porque:

‘

(i) El ordenamiento juridico constituye una unidad.

((ii) Tanto la Ley de la Navegacién como el Cédigo Aeron4utico llevan
a que a falta de fuentes de respectiva rama del derecho y no resultando
posible aplicar la analogia, se aplique el derecho comiin, considerandose
tal el contenido en el nuevo Cédigo.

" (iii) Tanto la Ley de la Navegacién como el Cédigo Aerondutico aluden
a diversos conceptos no regulados por ellos, que hoy estan contenidos en
el Cddigo Civil y Comercial.

(iv) La Ley de la Navegaci6n también remite expresamente a diversas
normas de los derogados Cédigo Civil y C6digo de Comercio, que ahora
est4n contenidas en el nuevo Cédigo.

Todo esto muestra que —como se ha dicho— tanto el derecho de la na-
vegacion como el derecho aeronéutlco, no constituyen compartimentos
aislados del derecho.

49. Asi como el Cc’)digo Civil y el Cédigo de Comercio no eran ajenos al
.derecho de la navegacion ni al derecho aerondutico, hoy el nuevo Cédigo
unificado no es ajeno a estas ramas del derecho. Si bien creo que legisla-
ci6én de la envergadura del nuevo Cédigo Civil y Comercial no puede dejar
de impactar al derecho de la navegacién y al derecho aerondutico, no los
impactan mads alla de lo que lo 1mpactaban los derogados Cédigo Civil y
Cédigo de Comercio.

(28) Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados de la Nacion, Sesiones Ordinarias
2014, Anexo al Orden del Dia N° 829, p. 9. En la misma publicacién aparece el mensaje del
Poder Ejecutivo y los dictimenes de la Comisién Bicameral.

(29) Por ejemplo los arts. 1°, 4°, 11, 320, 322, 768, 835, 846, 851, 963, 964, 1094, 1106, 1117,
1119, 1122, 1247, 1709, 1720, 1758, 1774, 2601, y 2609.
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Los arts. 963 y 1709 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, frente
ala Ley de la Navegacion y al Cédigo Aerondutico

50. Los arts. 963 sobre contratos y 1709 sobre otras fuentes de obligacio-
nes, regulan el orden de prelaci6n de normas cuando concurren disposi-
ciones del Cédigo con las de alguna ley especial (30). Estos articulos dicen:

“Art. 963.- Prelacién normativa. Cuando concurren disposiciones de este
Cédigo y de alguna ley especial, las normas se aplican con el siguiente or-
den 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’.

“Art. 1709.- Prelacién normativa. En los casos en que concurran las dis-
posiciones de este Codigo y las de alguna ley especial relativa a responsabi-
lidad civil, son aplicables en el siguiente orden de prelacién:

a) las normas indisponibles de este Cédigo y las de la ley especial;
b) la autonomia de la voluntad;

¢) las normas supletorias de la ley especial;

d) las normas supletorias de este Cédigo”

51. Considero que estas disposiciones no interesan en materia de dere-
cho de la navegacion ni de derecho aerondutico. La ley 26.994, al sancio-
nar el Cédigo Civil y Comercial, no afect6 a la Ley de la Navegacién ni al
Cédigo Aerondutico, de modo que en las materias que éstos regulan,
s6lo son aplicables las normas indicadas en el art. 1° de la Ley de la

(30) Pese a que mientras el inc. a) del art. 963 menciona en primer lugar a las normas
indisponibles de la ley especial, y el inc. a) del art. 1709 menciona en primer lugar a las nor-
mas indisponibles del Cédigo, hay coincidencia generalizada que, en uno y otro articulo,
el orden de precedencia es el mismo: primero la ley especial y en segundo lugar el Codigo.
Ver: ALFERILLO, Pascual E., en “Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético’,
director general Jorge Horacio ALTERINI, Thompson Reuters La Ley, Buenos Aires, t. VIII,
p. 12; ALTERINI, Jorge Horacio, ibidem, t. V, p. 56; GALDGS, Jorge Mario, en “Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién comentado’, LORENZETTI, Ricardo Luis, director, Rubinzal - Cul-
zoni Editores, Buenos Aires, t, VIIL, p. 282; RIVERA, Julio César, en “Cddigo Civily Comercial
de la Nacién comentado”, Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, t. III, p. 416; STIGLITZ,
Rubén S., en “Cédigo..” citado, Lorenzetti, Director, t. V, p. 556.
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Navegacién o en el art. 2° del Cédigo Aeron4utico, salvo cuando la solu-
€i6n no se encuentre en las fuentes propias de la respectiva rama ni pueda
ser alcanzada mediante la analogia dentro de la misma rama auténoma.
Por ello, no hay concurrencia entre las normas de la Ley de la Navegacién
o del Cédigo Aerondutico, y las del nuevo Cédigo: o se aplican las normas
de la rama auténoma o se aplica el derecho comiin.

52. Los arts. 963 y 1709 del Cédigo Civil y Comercial establecen el orden
de prelacién de las normas cuando concurren disposiciones de este Cédigo
y de alguna ley especial, pero las disposiciones del derecho de la navega-
cién o del derecho aeronéutico no concurren con las del nuevo Cédigo
porque las disposiciones de éste —reitero— sélo se aplican en los aspec-
tos para los cuales no hay disposiciones de derecho de la navegacién o de
derecho aerondutico y tampoco se puede recurrir a la analogia dentro de
las respectivas ramas.

53. No pretendo sostener que los arts. 963 y 1709 carecerian absoluta-
mente de aplicacién, sino que considero que carecen de aplicacién en los
derechos de la navegacion y aeron4utico, en razén de las disposiciones
del art. 1° de la Ley de la Navegaci6n y 2° del C6digo Aeron4utico que dis-
ponen el agotamiento de las normas de las respectivas ramas auténomas
para sélo después acudir al nuevo Cédigo. Los arts. 963 y 1709 sf tienen
aplicacién cuando las disposiciones del Cédigo concurren con las de leyes
en las que no hay normas como las del art. 1° de la Ley de la Navegaci6n o
del art. 2° del Cédigo Aeronéutico (31).

54. Sin embargo, recordando que el derecho constituye una unidad,
cabe repetir que ninguna de sus ramas auténomas puede ser considerada
como compartimento estanco (supra, nos. 2, 43 y 44). Por auténoma que
sea una rama del derecho, cuando una cuestién no puede ser resuelta por
aplicacion de las normas de esa rama ni siquiera recurriendo ala analogia
dentro de ella, no se puede prescindir de las disposiciones del derecho .
comin (supra, n° 45). Incluso puede ocurrir que, a través del derecho co-
miin, se deba recurrir a la analogia para buscar la solucién en otras ramas
del derecho, tal como efectivamente lo han hecho los jueces (32).

(31) Entre las leyes especiales que no tienen normas como las del art. 1° de la Ley de la
Navegacion o art. 2° del Cédigo Aerondutico, se pueden mencionar, por ejemplo, la Ley de
Seguros (ley 14.418), la Ley de Sociedades (ley 19.550), la Ley de Entidades Financieras (ley
21.526), la Ley de Defensa del Consumidor (ley 24.240) y la Ley de Leasing (ley 25.248). En
los casos en los que las disposiciones del nuevo Cédigo concurran con las de estas leyes
especiales, si serfan de aplicacién las soluciones de los arts. 963 y 1709.

(32) CCiv. y Com. Federal de la ciudad de Buenos Aires, Sala II, 12-9-1996, Liquid Carbo-
nic... ¢/Aero Expreso..., LL, 1997-C-772; Sala II, 18-5-1999, Cigna...c/Aeroflot, LL, 2000-B-516,
entre muchos otros, indicados por BARBADO, Patricia B., en Manual de jurisprudencia del
transporte ya citado, pp. 249-250. '
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" Ejemplos sobre la aplicacién de las normas del derecho de la navegacion
o.del derecho aerondutico, y las normas del »derecho comun

55. Considero que los siguientes son ejemplos Utiles sobre la aplicacion
de las normas del derecho de la navegacion o del derecho aerondutico, y
las normas del derecho comun:

(i) Si se trata dela extensién econémica de la responsabilidad de los trans-
portistas, las normas de la Ley de la Navegacién o del Cddigo Aeronautico
que aceptan la limitacién de responsabilidad, hacen inaplicables las nor-
mas indisponibles de los arts. 1292y 1313 del nuevo Cédigo que no admiten
la limitaci6n de responsabilidad del transportista de personas y de cosas.

(ii) Si se trata de juzgar la validez de un contrato propio de la navegacion
o de la actividad aérea, la ausencia de normas sobre capacidad de las par-
tes en las respectivas leyes auténomas lleva a la aplicacién de las normas
indisponibles del art. 22 y siguientes del nuevo Cédigo. ’

(iii) Otro ejemplo: si una operacién de salvamento se ha llevado a cabo
bajo un contrato celebrado entre el auxiliador y el auxiliado, resultardn
aplicables las disposiciones contractuales. :

(iv) Si la operacién de salvamento hubiera sido llevada a cabo sin acor-
dar las condiciones de la operacidn, se aplicarian las normas supletorias
del derecho de la navegacion o del derecho aeronéutico. :

(v) Si establecido el monto del salario o remuneracién por el salvamen-
to y el plazo para el pago, el salvador no fuera oportunamente desintere-
sado, se aplicarfan las normas del art. 765 y siguientes del nuevo Cddigo.

I11. Conclusiones y recomendacién
56. Como he anticipado, mis conclusiones, son:

(i) el Cédigo Civil y Comercial no afecta la autonomia del derecho de la
navegacion ni la del derecho aerondutico, y

(ii) el nuevo Cédigo no impacta al derecho de la navegacién ni al dere-
cho aerondutico, mas de lo que los impactaban los derogados Cédigo Civil
. yCédigo de Comercio. : e

57. No puedo concluir sin recomendar vivamente el estudio del Cébdigo
Civil y Comercial. -

58. Que el nuevo Cédigo no impacte al derecho de la navegaciény al de-
recho aerondutico mds alla de lo que lo impactaban los derogados C6digo
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Civil y Cédigo de Comercio, no significa que no los impacten. Sélo signifi-
ca que el peso del impacto del actual Cddigo, es similar al peso del impac-
to de los viejos cédigos. Hoy el nuevo Cédigo es la columna vertebral del
derecho argentino, tal como en el pasado lo fueron los dos cédigos dero-
gados. El nuevo Cédigo no puede ser ignorado por quienes pretendemos
saber derecho, cualquiera sea nuestra inclinacién académica o nuestra
especialidad profesional. ¢
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I. Introduccién

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ha introducido modifi-
caciones importantes en la vida de los argentinos. El cédigo impone cam-
bios en el derecho de familia y sucesiones, presenta modificaciones en
materia de contratos, de responsabilidad civil, de sociedades y resulta im-
posible enumerar todas las innovaciones y su alcance. Algunos ejemplos
de ello lo constituyen las convenciones matrimoniales por las cuales los
futuros cényuges pueden optar por el régimen patrimonial de comunidad
de bienes o por el régimen de separacién de bienes. El divorcio por la sola

(*) Profesor Titular de Derecho de la Navegaci6n, Facultad de Derecho UBA.

(**) Disertacion del integrante de la Seccidon de Derecho de la Navegacién del Instituto
de Derecho Empresarial, en el acto puiblico realizado el 19 de abril de 2017 en la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.
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presentacién unilateral de uno de los cényuges con la propuesta regula-
dora de sus efectos, como también las uniones de convivencia con liber-
tad de estipular sus derechos y obligaciones, pero con deber de asistencia
y de compensacién econémica en determinados supuestos de cese de la
convivencia y atribucién de la vivienda familiar a uno de los convivientes,
son otros de los cambios més significativos. Las sociedades unipersonales
con la afectacién de un capital a un determinado emprendimiento es otra
innovacién importante que reclamaba al menos parte de la doctrina es-
pecializada y que evita la bisqueda de un socio minoritario para simular
una sociedad que exigfa al menos dos socios. ‘

El principio protector que ampara al paciente, a la comunidad origi-
naria, al prédigo, al de capacidades diferentes y al consumidor también
constituye un cambio que se veré reflejado en las decisiones de los jueces
y consecuentemente en las relaciones entre las personas. '

En sintesis, se consagran nuevos paradigmas, se crean nuevas relacio-
nes o se plasman soluciones presentes en la sociedad pero que no tenian
la necesaria proteccién juridica que ahora brinda el nuevo Cédigo Civily
Comercial.

Este trabajo tiene un objeto especifico que es analizar la influencia del
nuevo c6digo en el &mbito del derecho de la navegacion.

No es posible prever todas las consecuencias que el nuevo c6digo ten-
dr4 en nuestra materia, pero intentaré sistematizar aquellas que se pre-
sentan en un primer andlisis como las mas importantes. Entonces, a con-
tinuacién encontraran algunas de las preguntas que plantea la relaci6n
entre el nuevo cédigo y un microsistema especial como el derecho de la
navegacién y quizds también encontrardn algunas respuestas a esos inte-
rrogantes. ~

IL. Interrogantes

En la presentacién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, el presi-
dente de la Comisién de Reformas, Ricardo Luis Lorenzetti, menciona que
la relacién entre un cédigo y los microsistemas juridicos es la del sol que
ilumina cada uno de ellos y que los mantiene dentro del sistema (punto II:
Paradigmas y principios juridicos). La presentacién también indica que lo
importante entonces es que el cdigo defina los grandes paradigmas del
derecho derivado a través de principios que van estructurando el resto del
ordenamiento juridico. Luego agrega que la potencialidad de los princi-
pios ir4 reformulando el sentido de cada uno de los microsistemas, tarea
que incumbe a la doctrina y a la jurisprudencia. :
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IL.1. Primer interrogante: articulacién de las normas sobre contratos del
Cddigo Civily Comercial y aquellas de la Ley de la Navegacion

El Titulo II del Libro III del Cédigo Civil y Comercial regula los contratos
en general. A su vez, la Ley de la Navegacién regula los contratos de utili-
zacion de buques en el Capitulo II del Libro III, como también al contrato
de seguro en la Seccién 6 De los Seguros, Capitulo III De los Riesgos de la
Navegacion. También trae algunas normas sobre el contrato de construc-
cién de buques en el Titulo III, Del Ejercicio de la Navegacién y del Comer-
cio por Agua, Capitulo I,Propiedad y Armamento del buque, Seccién 12, Del
Contrato de Construcci6n del Buque y del Artefacto Naval.

Como novedad, el art. 963 del nuevo c6digo establece cudl es el orden
de prelacion —tal es el titulo del articulo— entre las disposiciones de ese
nuevo c6digo y las de leyes especiales. Como el art. 963 est4 ubicado en
el Titulo II: Contratos en General, la prelacién que esa norma establece
se refiere a cuestiones contractuales. Esto es lo que centra ahora nuestro
andlisis, es decir, la relacién entre las normas sobre contratos del nuevo
c6digo con aquellas de la Ley de la Navegacién, que son justamente leyes
especiales.

El primer comentario que la norma merece es que la cuestién que regu-
la el nuevo art. 963 —Ia relacién entre el sistema contractual del Cdédigo
Civil y Comercial y los contratos regulados por normas especiales— no
habia generado con anterioridad serias controversias que hubieran hecho
necesario el dictado de una norma para resolverlas. Sin embargo, ahora
tenemos la norma y debemos interpretarla.

El art. 963 emplea el concepto de norma indisponible y de norma suple-
toria. Entonces hay en esto una clasificacién de las normas entre normas
indisponibles, por un lado y normas supletorias, por el otro. De esta forma
el concepto de norma indisponible se opone al de norma supletoria. Acer-
carnos a la definicién de norma supletoria es sencillo porque sabemos
que se trata de aquella que puede ser dejada de lado por voluntad de las
partes para un negocio dado. Por supuesto que las partes no derogan la
norma porque no pueden hacerlo. Simplemente, la propia norma permi-
te a los contratantes apartarse de ella, aun cuando permanezca vigente.
También se ha dicho que la norma es supletoria o dispositiva cuando el
ordenamiento juridico consiente la preferencia de la regla configurada
por los particulares por sobre la norma legal (1).

(1) "Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado” Tomo V arts. 724 a 1020, Ricardo
Luis Lorenzetti, director, Rubinzal-Culzoni Editores, p. 556, Buenos Aires, 2015.
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Una pauta general para identificar las normas supletorias nos la brinda
el art. 962 del nuevo c4digo. Segitn dicho articulo, como regla general, las
normas legales relativas a los contratos son supletorias de la voluntad de
las partes. Como excepcién no lo serdn —segtin dice el art. 962— cuando
por: i) su modo de expresi6n, ii) su contenido o iii) su contexto resulte
el caracter de indisponible. Lo que este art. establece es que primero las
reglas legales en materia contractual son supletorias. Luego prescribe que
el cardcter imperativo puede surgir de la expresién, contenido o contexto
de la norma. Podria pensarse que el art. 962 no era necesario, consideran-
do que hemos convivido sin necesidad de que una ley nos indique c6mo
identificar una norma supletoria y siempre hemos conocido el criterio
general segtin el cual las normas legales sobre contratos son supletorias.

Alguna dificultad se enfrenta para reconocer una norma indisponible.
Se sefiala que no hay identidad entre normas indisponibles y de orden
publico porque son categorfas que responden a clasificaciones 16gicas
diferentes. La norma de orden piiblico se vincula con el fundamento de
interés social y general mientras la mera imperatividad atiende al caracter
no disponible de la norma (2).

Quizas el concepto que se opone a supletoria no sea indisponible, sino
imperativa. Si bien el texto del art. 963 emplea la palabra indisponible, lo
hace como sinénimo de imperativa (3). Es imperativa lanorma que, de ser
aplicable al caso dado, no puede ser dejada de lado por las partes. Tam-
bién se ha dicho que es imperativa la norma cuando por mandato legal
asume caracter de regla preferente en la escala de valores sobre el pre-
cepto privado (4). Entonces, podrfamos definir a la norma indisponible/
imperativa como aquella de carécter preferente en la escala de valores y
que las partes no pueden dejar de lado.

En algunos casos la imperatividad o la supletoriedad surge del propio
texto de la norma. En otros surge de un proceso de interpretacién. Por el
modo de expresién implica que la propia norma establece que no pue-
de ser dejada de lado (5). Por su contenido, nos estd indicando que aun

(2) Idem.

(3) Ipidem, p. 559.

(4) Ibidem, p. 556.

{5) Es imperativa la norma del art. 280 de la Ley de la Navegacién que establece que es
absolutamente nula y sin efecto toda cldusula de un contrato de transporte o de un cono-
cimiento, que exonere o disminuya la responsabilidad del transportador de carga, Ia del
art. 300 que establece la nulidad de las cartas de garantfa que se emitan para perjudicar los
derechos de un tercero o que contengan estipulaciones prohibidas por la ley, la del art. 339
que dispone que es nula y sin valor alguno toda estipulacién que exonere de responsabilidad
al transportador, establezca un limite inferior a los fijados en esta Secci6n, invierta la carga
de la prueba que corresponde al transportador o someta a una jurisdiccién determinada
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cuando no lo diga la norma, ese contenido —lo que la norma establece—
lleva implicito que no puede ser dejada de lado (6). Finalmente, su con-
texto nos lleva a interpretar elementos ajenos a la misma norma.

El siguiente objeto de anélisis son las normas que enumera el art. 963 y
su ordenamiento. El art. 963 menciona cinco normas y establece niveles
de prelacién.

En primer lugar en orden de jerarquia, en el inciso a) del art. 963, se en-
cuentran las normas indisponibles de la ley especial y aquellas del nuevo
cédigo. Estas son las normas imperativas de la ley especial y aquellas del
nuevo cddigo.

Las normas imperativas de la ley especial y las del nuevo cédigo estan
mencionadas en el mismo inciso, lo que podria estar revelando paridad
de jerarquia. De no haber sido asf, habrian sido mencionadas en incisos
distintos.

Sin embargo, podria llegarse a la interpretacién contraria porque en el
inciso estdn mencionadas primero las normas indisponibles de la ley es-
pecial, lo que podria suponer un orden de prelacién y la preferencia de
las leyes imperativas especiales sobre las imperativas del nuevo c6digo
de cardcter general. Pero la forma en la cual el art. 963 dispone el orden
de prelacién nos puede inducir a interpretaciones contradictorias. Asf, los
incs. cy d del art. 963 revelan que, entre las normas supletorias de la ley
especial y las normas supletorias del c6digo, éste da preferencia a las pri-
meras que son mencionadas en un inciso anterior al que hace referencia a
las normas supletorias del nuevo cédigo. Consecuentemente, con similar
criterio, igual preferencia podria adjudicarse a las normas indisponibles
de la ley especial sobre las indisponibles del cédigo. Pero también podria
llegarse a la interpretacién contraria, es decir que cuando el art. 963 quiso
establecer una prioridad, ubicé a 1a norma superior y a la inferior en dis-
tintos incisos. Si no lo hizo con las normas indisponibles de la ley especial
y las normas 1nd1spon1bles del cbdigo podria entonces pensarse que les
dio igual jerarquia.

Ante estas dos posibles interpretaciones contradictorias, en caso de con-
flicto entre unas y otras normas nos inclinamos por la preferencia de la nor-
ma imperativa de la ley especial sobre la del cdigo, porque la especial es

o a arbitraje las diferencias que puedan surgir entre las partes de un contrato de pasaje,
entre otras.

(6) Asi, la norma del art. 1292 por la cual las cldusulas que limitan la responsabilidad del
transportista de personas por muerte o dafios corporales se tiene por no escrita, es impe-
rativa por su contenido.
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la que contempla las particularidades del contrato y por ello es la que se
amoldara mejor a las soluciones que el contrato necesita (7).

Ejemplo de conflicto entre normas indisponibles de la ley especial y las
del nuevo c6digo son el art. 226 de la Ley de la Navegacién y el art. 2560
del nuevo cédigo. El primero establece que las acciones derivadas del
contrato de locacién de buques prescriben por el transcurso de 1 aifio
desde el vencimiento, mientras que el segundo establece que el plazo
de prescripcidn es de 5 afos (art. 2560). Consecuentemente, en caso de
conflicto entre el art. 226 que establece una prescripcién de 1 afio y el
art. 2560 que establece un plazo de prescripcién de 5, prevalecer el de
la ley indisponibie o imperativa especial, es decir, el art. 226 con su pres-
cripcién anual.

Del art. 963 surge también que las normas particulares del contrato ce-
den frente a las normas indisponibles de la ley especial y las del nuevo
cédigo.

A su vez, las normas particulares del contrato prevalecen tanto respecto
de las normas supletorias de la ley especial, como respecto de las normas
las normas supletorias del nuevo cédigo. Esto es consecuencia de lo esta-
blecido por el art. 962, segtin el cual —como ya vimos— las normas legales
de los contratos son supletorias de la voluntad de las partes y ademas es
propio de la autonomia de la voluntad por la cual los contratantes pueden
disponer libremente de sus derechos y obligaciones prevaleciendo sus
convenciones sobre las normas supletorias especiales y sobre las normas
supletorias generales. :

Finalmente, las normas supletorias de la ley especial prevaleceran sobre
las normas supletorias del nuevo cédigo. Consecuentemente, por ejemplo
en relacién con el contrato de construccién de buque, si las partes nada
hubieran dispuesto sobre vicios ocultos, prevalecéra la norma supletoria
especial del art. 151 de la Ley de la Navegacién por sobre el art. 1055 como
disposicién supletoria del nuevo cédigo.

Nos detendremos un instante en el analisis de la relacién entre esas dos
normas —el art. 151 de la Ley de la Navegaci6n y el art. 1055 del Cédigo
Civily Comercial— en relacién al contrato de construccién de buque por-
que ponen en juego diversas reglas de prelacion.

Sabemos que prevalecen las normas particulares de los contratos tanto
sobre las normas disponibles de la Ley de la Navegacién como ley espe-
cial, como sobre las reglas disponibles del nuevo codlgo De esta forma,

(7) Op. cit. Lorenzetti, Director, Tomo V, arts. 724 a 1020, p. 556.
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si un contrato de construccién de buque estableciera un término de 42
meses para reclamar los vicios ocultos, ese término prevalecera sobre el
previsto tanto por el art. 151 de la Ley de la Navegacion (18 meses) como
los establecidos por el art. 1055 del nuevo cédigo (3 afos para inmuebles
y 6 meses para muebles).

Ademds, si las partes del contrato de construccién de buques nada hu-
bieran dispuesto, prevalecer4 el plazo de 18 meses del art. 151 de la Leyde
la Navegacién sobre los plazos de 3 afios 0 6 meses del art. 1055 del Cédigo
Civil y Comercial. Ello es asi porque ya hemos visto que el art. 151, que es
una norma supletoria especial que dispone que los vicios ocultos deben
ser reclamados en el término de 18 meses desde la entrega del buque al
comitente, prevalece sobre la norma supletoria general que establece un
plazo de caducidad de 3 afios para los inmuebles y 6 meses para los mue-
bles. - ' o

Agreguemos que el art. 1055 del Cédigo Civil y Comercial establece que
los plazos solo pueden ser aumentados convencionalmente establecien-
do una regla indisponible general por la cual los plazos no pueden ser
abreviados. Esta norma indisponible general prevalecera sobre una nor-
ma particular del contrato que redujera por ejemplo a 10 meses el plazo
legal de caducidad para reclamar los vicios redhibitorios de 18 meses.

Para concluir, no debemos dejar de mencionar que el intento de armo-
nizar las normas maritimas con las del nuevo cédigo no puede prescindir
de la previa aplicacién anal6gica de las normas del propio sistema del de-
recho de la navegaci6n. Se trata de un imperativo que no surge producto
de la elaboraci6n de la doctrina sino de la exigencia que impone el art. 1¢
dela Ley de la Navegacién que establece que a falta de disposiciones de la
navegaci6n debe recurrirse a la analogia,

I1.2. Segundo interrogante: articulacién de las normas de responsabili-
dad. civil de Derecho de la Navegacién con las normas de responsabilidad
civil del Cédigo Civil y Comercial o -

Como ya dijimos, el art. 1709 regula la prelacién normativa en el supues-
to de concurrencia de disposiciones de responsabilidad civil del codigoy
de alguna ley especial, por ejemplo aquellas que regulan cuestiones am-
bientales, la legislacién de seguros, el derecho aeronautico y el derecho de-
la navegacién. La responsabilidad a la que se refiere la norma es tanto la
contractual, como la extracontractual. ’

En primer lugar ubica a las normas indisponibles tanto del nuevo cédi-
go como de la ley especial. La norma genera perplejidad por dos motivos.
Primero porque invierte el orden de mencién del art. 963 del nuevo cédigo.
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Mientras que el inciso a) del art. 963 menciona primero a las normas
indisponibles de la ley especial y luego las del cédigo, el inciso a) del art.
1709 menciona primero a las normas indisponibles del nuevo cédigo y
luego a las normas indisponibles de la ley especial. Ademds, la norma nos
llena de perplejidad porque nuevamente menciona en el mismo inciso a
las normas indisponibles del nuevo cédigo y a las normas indisponibles
de la ley especial.

Podria interpretarse que la mencién en el mismo inciso a) del art. 1709
de las normas indisponibles generales y de las normas indisponibles es-
peciales implica paridad de j ]erarqula Ello seria asi porque, cuando el art.
en estudio pretendié fijar jerarquias, ubic6 la norma superior en un inciso
anterior a la inferior. Entonces, en este caso, al ser mencionadas en el mis-
mo inciso se las podria considerar de similar jerarquia. Pero también po-
dria interpretarse la prevalencia de la norma indisponible general que es
mencionada antes que la norma indisponible especial. Sin embargo, no
debe dudarse en la solucidn por la cual las normas indisponibles especia-
les, justamente por ese caricter, prevalecen sobre las normas indisponi-
bles del nuevo cédigo. Se ha dicho que en caso de conflicto entre normas
de responsabilidad civil de un sistema especial y del sistema del cédigo,
prevalecen las del sistema especial (8).

Luego de las normas indisponibles del cédigo y de la ley especial, la res-
ponsabilidad se regird por las normas que las partes dispongan segin la
autonomia de la voluntad. En tercer lugar, se aplicardn las normas suple-
torias de la ley especial y finalmente en cuarto lugar, las normas supleto-
rias del cédigo.

Un ejemplo de la prevalencia de las normas especiales sobre responsabi-
lidad sobre las normas del nuevo cédigo sobre responsabilidad, la encon-
tramos en la figura del abordaje. Mientras, mayoritariamente, los hechos
ilicitos en los cuales intervienen objetos materiales son regulados mediante
la imposicién legal de una responsabilidad objetiva, en el caso del abordaje
maritimo, como incluso aerondutico, la responsabilidad es subjetiva. Por
el contrario, es objetiva la responsabilidad causada por los residuos peli-
grosos, es objetiva la responsabilidad causada por cosas contaminantes, es
objetiva la responsabilidad generada por el petréleo derramado en el mar,
es objetiva la responsabilidad provocada por aeronaves en vuelo a terceros
superficiarios, es objetiva la responsabilidad por dafios nucleares, es obje-
tiva la responsabilidad por accidentes laborales y se caracteriza como obje-
tiva la responsabilidad generada por las maquinas que conocemos como el
riesgo o vicio dela cosa o de las actividades riesgosas.

(8) Op. cit. Lorenzetti, director, tomo VIII, p. 292.
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Pero, contrariamente, es de naturaleza subjetiva la responsabilidad del
abordaje. Explica la estructura subjetiva de la responsabilidad por abor-
daje que los buques tengan un complejo sistema de comando, propulsién
y gobierno, que se extiende desde la coordinacién en el puente de mando
hasta el alistamiento en la sala de mdquinas, con maniobras en las que el
factor humano es preponderante en su ejecucion y en el previo manteni-
miento de los sistemas de navegacién. Ademas de ello, al ser' el abordaje la
colisién de dos o mas buques, los sistemas de comando en uno de los bu-
ques, se replican en el otro. De ahi que lo mds razonable para determinar
quién soportard las consecuencias de un abordaje sea imputar responsa-
bilidad en base a la proporcién de culpa en la produccién del mismo.

Es generalizada la aceptacién internacional del sistema de responsabili-
dad subjetivo si tenemos en cuenta que 86 Estados son parte de la Con-
vencién de Bruselas de 1910 para la unificacion de ciertas normas sobre
abordajes, vigente desde 1913 y de la cual nuestro pais es parte. Entre los
paises signatarios encontramos a Bélgica, Brasil, Canadd, China, Dina-
marca, Francia, Alemania, Grecia, Italia, Japén, Noruega, Rusia, Esparia,
Reino Unido, Suiza y Uruguay, entre muchos otros. Esa convencién esta-
blece un sistema subjetivo de responsabilidad. Ademds, nuestra Ley de
la Navegacién, en un proceso que podemos denominar de uniformidad,
también consagré para la legislacién interna similar responsabilidad de ca-
rdcter subjetivo. Adaptando el caracter subjetivo, el art. 358 de la Ley de la
Navegacién dispone que en el supuesto de caso fortuito o fuerza mayor o
cuando se desconociera la causa del abordaje, los dafios seran soportados
por quienes los hubieran sufrido. Esto significa que no hay responsabilidad
sin culpa. En el supuesto de culpa exclusiva de uno de los buques, el buque
culpable debe indemnizar los dafios provocados, segin lo establece el art.
358 de la Ley de la Navegacién. En caso de culpa concurrente, los buques
responderan en base a la gravedad de la culpa, segtin lo establece el art.
360 de la Ley de la Navegaci6n. De esta forma el sistema de imputacién de
responsabilidad de naturaleza subjetiva del abordaje causado por un bu-
que se aparta del sistema de imputacién de responsabilidad objetiva, aun
cuando el abordaje es un hecho ilicito en cuya produccién interviene una
cosa —el buque— que puede ser considerado riesgoso o incluso vicioso en
el supuesto de algin defecto o incluso la navegacién puede ser caracteri-
zada como una actividad riesgosa. Pero, aun cuando en la produccién del
abordaje interviene una cosa, el abordaje no es producido por una cosa,
sino mayormente por el error humano en la conduccién, mantenimiento
o construccién de uno u otro buque. Si bien es cierto que lo mismo podria
predicarse de todo ilicito en el cual intervienen inmediatamente las cosas,
es decir, que m4as mediatamente siempre encontraremos la accién u omi-
sion del hombre, en este caso lo especial es que se trata de la intervencion
no ya de una cosa riesgosa o viciosa, sino del comando de dos buques.
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Ademds, el sistema de responsabilidad civil por abordaje de la Ley de
la Navegacion también se caracteriza por que la responsabilidad recaer4

- sobre el armador del buque y no sobre su propietario. El propietario sélo

seria responsable en la medida que se ejerza un privilegio sobre el buque
(art. 476 incisos d y e de la Ley de la Navegacién). Esto también se aparta
del sistema de responsabilidad del nuevo cddigo que establece la respon-
sabilidad concurrente del duefio y guardidn (art. 1758 del Cédigo Civil y
Comercial). ‘ :

En sintesis, con sus diferencias o mas precisamente por sus diferencias,
el sistema de normas especiales que regulan el hecho ilicito por antono-
masia del derecho de la navegacién que es el abordaje, prevalece sobre
las normas del nuevo cédigo sobre responsabilidad civil en la medida que
resulten contradictorias.

Una situacion que resulta mds compleja de resolver es determinar las
normas aplicables no ya a un abordaje que se encuentra legislado, sino al
choque de un buque contra un muelle.

La colisién de un buque contra un muelle genera una responsabilidad
civil extracontractual que no se encuentra legislada. Se presenta asf una
laguna normativa. Para llenar la laguna viene en nuestra ayuda la auto-
nomia del derecho de la navegacioén y el método interpretativo previsto
por el art. 1° de la Ley de la Navegacion. En tal sentido, esa norma dispo-
ne que, a falta de normas de derecho de la navegacién, debemos aplicar
tales normas por analogia. Si todavia la cuestién no pudiera ser resuelta,
recién entonces se recurrird al derecho comiin. De esta forma el art. 1° de
la Ley de la Navegaci6n nos resuelve la pregunta de qué normas debemos
aplicar para regir el choque de un buque contra un muelle. La solucién es
que al choque de un buque contra un muelle debemos aplicar por ana-
logfa las normas que regulan el abordaje. Esto es asf porque a pesar de las

- diferencias de hecho que pueden sealarse entre un abordaje y la colisién

de un buque contra un muelle, la colisién de un buque contra un muelle
—en tanto y en cuanto no exista una relacién contractual— constituye un

‘hecho ilicito similar al abordaje (9). Coincidimos con los precedentes que

determinaron que no corresponde aplicar al choque de un buque contra un
muelle normas que consagran una responsabilidad civil objetiva (10). Esta
solucidn se justifica no porque el art. 1757 del nuevo cédigo que pretende

(9) LOPEZ SAAVEDRA, Hernén, “Colisién de buque contra elementos fijos o flotantes:
quid de la aplicabilidad del art. 1113 del Cédigo Civil} en RapoVICH, Jorge M. (dir.), Proble-
mas actuales de derecho de la navegacion en la Argentina, Quérum, Buenos Aires, 2004, p. 304.

(10) Ver el precedente del buque Rio Bravo CNFed. Sala 32, 23.12.1986, “Sulfacid Saiific
v. Cap. y/o prop. y/o armadores buque Rio Bravo s/ cobro de pesos’, causa 4420, sentencia
confirmada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, fallos 311:1015.
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consagrar esa responsabilidad objetiva, como antes lo hacia el art. el 1113
del Cadigo Civil, no resulte aplicable al derecho de la navegacién, sino por-
que la aplicacién anal6gica que sugerimos resulta ser el método interpreta-
tivo que impone la autonomia del derecho de la navegacién (11). Recorde-
mos que las normas de abordaje se aplican aun cuando no haya contacto
material entre los buques, es decir que pueden aplicarse aun cuando el
hecho no sea estrictamente un abordaje (12). Ademas, se sostuvo que al
choque de un buque contra un muelle le son aplicables las disposiciones
sobre la prueba pericial que incorpora la Ley de la Navegacién, por cuan-
to se trata, en definitiva, de emitir un juicio de valor sobre la correccién
de las maniobras realizadas por el comando del buque, lo que remite a
la apreciacién de aspectos técnicos y de las habilidades propias del arte
néutico, temas en los que interesa sobremanera la opinién de los peritos
navales (13). En sintesis de lo antedicho, en una situacién no legislada, la
disposici6én del art. 1° de la Ley de la Navegacién nos impone, antes de
aplicar las normas indisponibles de la legislacién general del Cédigo Civil
y Comercial, recurrir por analogia a las normas indisponibles del propio
sistemna especial que es la Ley de la Navegacién.

Otro ejemplo interesante de conflicto entre las normas imperativas del
nuevo cddigo y aquellas del derecho de la navegacién se nos presenta
cone] art. 1723 del Cédigo Civil y Comercial. Este dispone que cuandolas
obligaciones son de resultado, la responsabilidad es objetiva. La soluci6n
en si misma no es aceptable porque cuando la obligacién de resultado se
entronca en un sistema de responsabilidad subjetivo no hay motivo para
modificar la naturaleza subjetiva del sistema de responsabilidad. Ahora
bien, podria sostenerse que el transportador maritimo compromete un
resultado y se presenta una tipica obligacién ex receptum (14). Pero esta
norma del art. 1723 no puede modificar la naturaleza subjetiva del sis-
tema de responsabilidad en el transporte de mercaderias por agua con-
templado en la Ley de la Navegaci6n y en la Convencién de Bruselas de
1924 para la unificacién de ciertas normas en materia de conocimientos.
La solucion es que el sistema de responsabilidad tipico para el transporte
'de mercaderfas por agua al ser un sistema imperativo indisponible especial
prevalece sobre la norma imperativa indisponible general del art. 1723
del nuevo cédigo. Consecuentemente, las obligaciones del contrato de

(11) ROMERO CARRANZA, Fernando, “Responsabilidad del propietario y armador del bu-
que en el régimen legal de la navegacién en la Republica Argentina’, en CHAMI, Diego E. (dir.),
“Estudios de derecho marftimo en homenaje al doctor José Domingo Ray’, LexisNexis, Bue-
nos Aires, 2005, p. 385. :

(12) Art. 369 de la Ley de la Navegaci6n.

(13) CNFed., sala 13, 8/5/1997, “Hierro Patagénico de Sierra Grande SAM v. Maruba SCA
y otro s/ cobro’, causa 22.294/1995.

(14) Op. cit. Lorenzetti, Director, p. 25.
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transporte de mercaderias por agua, si se considerara que las mismas son
de resultado, no alteraria el caracter subjetivo del sistema de responsabi-
lidad.

Otro eventual conflicto se presentaria con el sistema de responsabilidad
en el &mbito maritimo que es limitado. En tal sentido, la Ley de la Navega-
cidn establece a partir del art. 175 un sistema de limitacién de responsa-
bilidad del propietario y armador de buques. Contrariamente, el art. 1740
del nuevo cédigo dispone que la reparacién debe ser plena. Sin embargo,
prevalecerén las normas indisponibles especiales de la Ley de la Navega-
cién que consagran un sistema de limitacién de responsablhdad sobre el
art. 1740 que refiere a una indemnizacién plena.

Nuevamente, en este tema no puede prescindirse de la previa aplica-
cién analdgica de las normas del propio sistema del derecho de la navega-
ci6én que impone el art. 1° de la Ley de la Navegacion.

IIL. C6mo se articulan las normas de transporte maritimo y de trans-
porte aerondutico con las normas sobre transporte del Cédigo Civil y
Comercial

Nos interesa analizar la relacién entre las nuevas normas sobre trans-

porte que introduce el Cédigo Civil y Comercial con la regulacién del

- transporte maritimo para llegar a alguna conclusién sobre la necesidad y
razonabilidad de la regulacién introducida.

Uno de los contratos mas importantes en el comercio internacional y
en el ambito del derecho de la navegacion es el contrato de transporte de
mercaderias.

Nuestro pais:cuenta con diversos instrumentos juridicos destinados a
regular el contrato de transporte marftimo como la Ley de la Navegacion
y la Convencién de Bruselas de 1924 para la unificacién de ciertas normas
en materia de conocimientos de embarque. Ahora, el nuevo cédigo también
regula el contrato de transporte, tanto de personas como de cosas en el Capi-
tulo 7, entre los arts. 1280y 1318. Lo hace en 3 secciones, la Seccién 12 Dispo-
siciones Generales, la Seccién 22 Transporte de Personas y la Seccién 32
Transporte de Cosas. Las normas tienen el Proyecto de Reforma de 1998
que se siguio con modificaciones.

De las normas del Capitulo 7 sobre el contrato de transporte, nos inte-
resa, por su importancia, detenernos en el andlisis del art. 1281 que de-
termina el 4mbito de aplicacién de las normas del capitulo. No se aclara
a qué ambito de aplicacion se refiere, pero podriamos interpretar por el
contenido de la norma que el &mbito de aplicacién implica determinar a
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qué modos de transporte se aplicardn las normas del Capitulo 7. Esto re-
quiere determinar si se aplicard al transporte terrestre, al aéreo, al maritimo,
al fluvial, al transporte por ducto o al multimodal que es la combinacién
especial de ellos. M4s precisamente, veremos enseguida que el art. 1281 se
encarga de determinar la relacién entre las reglas de ese Capitulo con las
normas especiales que regulan los diferentes modos de transporte. En-
tonces, dicho art. regula la relacién entre las normas del nuevo cédigo so-
bre transporte y las leyes, cédigo y convenios internacionales que regulan
el transporte maritimo y aerondutico.

El art. 1281 establece:

“Art. 1281. Ambito de aplicacién. Excepto lo dispuesto en leyes espe-
ciales, las reglas de este Capitulo se aplican cualquiera que sea el medio
empleado para el transporte. El transporte multimodal se rige por la ley
especial”

El art. 1281 antes transcripto contiene dos normas. Una de tales normas
estd referida a la regulacién del transporte multimodal y la otra a la regu-
lacién de los demds modos de transporte.

Si hay dos reglas en el art. 1281 ello quiere decir que hay dos soluciones
juridicas distintas porque de haber sido similar la solucién habria sido su-
ficiente incluir'una sola norma. En este caso hay dos normas, una norma
para el transporte multimodal y otra regla distinta para todos los demas
modos de transporte.

Primera regla: transporte multimodal

“Art. 1281. Ambito de aplicacion... El transporte multimodal se rige por
la ley especial”

Laregla transcripta en el parrafo precedente correspondiente al trans-
porte multimodal es muy sencilla de interpretar. Dicha norma estable-
ce que el transporte multimodal se rige por la ley especial. La norma
especial a la que se refiere el art. 1281 del Cédigo Civil y Comercial es
la Ley de Transporte Multimodal de Mercaderias N°© 24,921. Consecuen-
temente, el transporte multimodal sera regido por dicha ley. Sobre esta
cuestion no corresponde ninguna duda porque el art. 1 de la Ley de
Transporte Multimodal de Mercaderias N° 24.921, bajo el titulo &mbito
de aplicacién, establece que la misma se aplica al transporte multimo-
dal de mercaderias. Pero si hay una tinica norma en el nuevo cédigo que
indica de manera enfatica que un determinado modo de transporte se
rige por su propia ley es el transporte multimodal, esto nos estd reve-
lando al menos que, cuando se hace referencia a los demés modos de
transporte, la regla es distinta.
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Segunda regla: contrato de transporte maritimo

“Art. 1281. Ambito de aplicacién. Excepto lo dispuesto en leyes especiales,
las reglas de este Capitulo se aplican cualquiera que sea el medio empleado
para el transporte...” ’ ' '

Efectivamente, la otra regla, la precedentemente transcripta del primer
parrafo del art. 1281, establece una norma diferente a la antes vista.

La norma indica que, excepto lo dispuesto por las leyes especiales, los
demds modos de transporte se regirdn por el nuevo cédigo. Es decir que
mientras que respecto del transporte multimodal el art. 1281 estable-
ce que las normas del nuevo c6digo sobre transporte no se aplicarn al
transporte multimodal porque éste se regird por su propia ley, no dispone
igual solucién para el transporte maritimo y aéreo. : ‘

Si cambiamos el orden en que se encuentra escrita la norma, es mas
facil de comprender. De tal modo la norma dice: las reglas de este capitulo
se aplican cualquiera que sea el medio empleado para el transporte, ex-
cepto lo dispuesto en leyes especiales. De esta forma, la norma establece
la prevalencia de las leyes especiales que regulan los modos especificos
del transporte, sobre las normas de ese Capitulo 7. Es decir que establece
la preferencia de las normas especiales que regulan el transporte mari-
timo por sobre las normas del nuevo cédigo, para regular justamente el
transporte maritimo.

Pero lo importante de la norma es que, si bien consagra la prevalencia
de las leyes especiales maritimas en materia de transporte, el nuevo cé-
digo sugiere también que si bien prevaleceran las normas especiales, las
normas del nuevo cédigo también se aplicarén al transporte maritimo.

~ R
Entonces ;qué leyes regiran el modo de transporte maritimo?

‘La relacion entre las normas de transporte del sistema especial mariti-
mo y el sistema de transporte del Cédigo Civil y Comercial permite diver-
sas interpretaciones.

La primera interpretacién posible es que al transporte maritimo se le
aplican exclusivamente las normas especificas que los regulan. Pero el
art. 1281 refuta esta interpretacién. Primero porque no dice, como si lo
hace respecto del transporte multimodal, que el transporte acuético se re-
gird por su propia ley especial y punto. Por el contrario, si bien consagra
la preferencia de las leyes especiales de la navegacién, no descarta la apli-
cacion al transporte maritimo de las normas del c6digo sobre transporte.
Mas aun, pareciera que el art. 1281 propicia la aplicacién de las normas
del nuevo cédigo al transporte maritimo y aeronautico.
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Una segunda interpretaci6n llevaria a sostener que si no se encontrara
una solucién en las disposiciones especiales de transporte maritimo, se
aplicaran digamos supletoriamente las normas del Capitulo 7 del nuevo
cédigo. Esto podria significar una alteracién de lo dispuesto por el art. 1 de
la Ley de la Navegaci6én que exige que antes de recurrir al derecho comtin
se deben aplicar por analogia las normas del propio sistema. Esta es la in-
terpretacién que hemos encontrado en la doctrina que podriamos llamar
doctrina privilegiada porque se trata de la opinién incluida en la obra di-

. rigida por quien también presidi6 la comisién de reforma. Alli se dijo en el

comentario al art. 1281: “De manera tal que tenemos los tres cuerpos nor-

. mativos mds importantes en materia de transporte, que se articulan de for-

ma congruente, de tal modo que primero se aplican las normas especiales y
como derecho supletorio las del presente Cédigo” (15). Para que no hubiera
dudas se agrega: “Con estas apreciaciones tenemos que los principios ge-
nerales se aplican a todo contrato de transporte, pero cuando exista una ley
especial debe armonizarse con la misma, a cuyos fines deberén utilizarse
las pautas que hacen al orden de prelacién de normas que el propio Cédi-
go traey, en el caso del multimodal, estarse a la ley especial” (16).

Una tercera interpretacion serfa considerar que, si bien las normas del
nuevo c6digo en materia de transporte son de aplicacién supletoria, las
normas del nuevo Cédigo Civil y Comercial se aplicardn solo en caso de
lagunay siempre y cuando no se pueda recurrir previamente a la analogia
que exige el art. 1 de la Ley de la Navegacién. Es decir que no se alteraria
el sistema interpretativo que exige la aplicacién analégica de las normas
del sistema auténomo antes de recurrir al derecho comun.

Comentando el significado de la reforma se ha dicho que la norma del
art. 1281 es de suma importancia porque en virtud de la misma se superan
los problemas de articulacién con el resto de los ordenamientos especia-

les. También se hace referencia a que se logra asf que el transporte tenga.

un esquema normativo completo y que guarde relacién coherente entre

“distintos estatutos y clases de transporte (17). Esto no es asi, porque antes

de la sancién del nuevo cédigo no habia mayores problemas de articu-
lacién que no pudieran solucionarse aplicando el sistema interpretativo
previsto en el art. 1 de la Ley de 1a Navegacién.

De lege ferenda el art. 1281 deberia disponer que: “El transporte aéreo,
como el acudtico y el multimodal se rigen por las normas especiales que los
regulan’

-(15) Op; cit. Lorenzetti, director, p. 14.
(16) Op. cit. Lorenzetti, director, p. 15.
(17) Op. cit. Lorenzetti, director, op. cit., t. VI, p. 16.




T

52 INSTITUTO DE DERECHO EMPRESARIAL

IV. Sistema de responsabilidad en la regulacién del contrato de
transporte en el Cédigo Civil y Comercial

El aspecto central de un sistema normativo destinado a regular el
transporte es el régimen de responsabilidad. El nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial de La Nacién consagra un sistema de responsabilidad del trans-
portista. Lo hace en el art. 1286. Su primer pdrrafo se refiere al transpor-
te de personas y el segundo pérrafo al transporte de cosas. La norma
adolece de importantes fallas de técnica legislativa. El primer parrafo
sobre responsabilidad en el transporte de personas en vez de delinear el
sistema de responsabilidad, hace una remisién a los arts. 1757y siguien-
tes del cddigo. Contrariamente, en una solucién que resta coherencia, la
responsabilidad en el transporte de cosas no es objeto de remisién sino
de una norma directa segun la cual el transportista se exonera proban-
do la causa ajena. Pero tratdndose de una cuestién exclusivamente de
técnica legislativa, la falta de consistencia en ello puede ser considerada
pecata minuta. Ahora bien, si hay dos normas distintas para regular por
un lado el transporte de personasy por el otro el de cosas, corresponde-
ria presumir que las soluciones son distintas. Sin embargo, enseguida
veremos que ello no es asi.

La responsabilidad del transportista de personas se rige por lo dispuesto
por los articulos 1757 y sucesivos del nuevo cddigo, es decir que se con-
sagra una responsabilidad que pretende ser de naturaleza objetiva que
es justamente la delineada por el citado articulo —que reemplaza al muy
célebre 1113—.

El art. 1757, bajo el titulo hecho de las cosas y actividades riesgosas,
consagra la responsabilidad por el dafio causado por ‘el riesgo o vicio
de las cosas {ya contempladas en el art. 1113) y agrega al dafio cau-
sado por las actividades riesgosas. Estas tltimas lo pueden ser por su
naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su
realizacion. En un péarrafo independiente, el art. 1757 establece que
esa responsabilidad es objetiva. El art. 1722 luego de dar el concep-
to de responsabilidad objetiva establece que el factor de atribucion es
objetivo cuando la culpa es irrelevante para atribuir responsabilidad.
Luego, en aquello que nos interesa ahora, agrega: “..el responsable se
libera demostrando la causa ajena...” Como pensamos_ que la respon-
sabilidad se caracteriza y moldea a la luz de las causales de exonera-
cion, podemos decir que la nota distintiva del régimen de responsa-
bilidad en el transporte de personas es que el transportador se libera
acreditando la causa ajena. :

Al haber dos normas, una para el transporte de personas y otra para el
de cosas, las normas deben disponer soluciones distintas. Sin embargo
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no es asi. Mientras que el art. 1286 establece por remision que la respon-
sabilidad del transportista de personas es objetiva y se libera acreditando
la causa ajena, para el transporte de cosas el art. 1286 establece que el
transportista se exonera acreditando la causa ajena. Es decir que dos nor-
mas que pretendidamente deberian establecer regulaciones distintas por
el mero hecho de ser dos normas, en realidad disponen lo mismoy es que
el transportador se libera acreditando la causa ajena.

Ahora nos preguntamos si las normas sobre contrato de transporte del
Capitulo 7 del Titulo IV, Libro Tercero, del Cédigo Civil y Comercial eran
necesarias.

' No encontramos ni en la doctrina, ni en la opini6n de los jueces, ni de
los organismos especializados como la Asociacién Argentina de Derecho
Maritimo, ninguna mencién a la necesidad de completar las normas so-
bre transporte marftimo con normas ni generales, ni adicionales, ni suple-
torias, ni especiales.

El buque en su actividad propia de trasladarse de un lugar a otro tiene
la aptitud de poner en contacto diversas jurisdicciones, en muchos ca-
sos con diferentes sistemas juridicos. Esta es una nota muy acentuada del
transporte maritimo y no una cuestién ocasional o circunstancial. Por eso,
una de las caracteristicas de la materia es su internacionalismo.

La Argentina es parte de un conjunto de convenios internacionales
que regulan el contrato deé transporte por agua tanto de pasajeros y equi-
pajes como de carga. Esto es consecuencia del internacionalismo de la
materia y de la integracién de la legislacién argentina con las normas
internacionales vigentes en materia de transporte. Esas normas integran
un sistema internacional cuya discusién y redaccién estuvo a cargo de
especialistas, varios de ellos argentinos, y que llevé muchos afios de ela-
boracién. '

_Elaborar soluciones locales o internas, sea creando un nuevo sistema
integral de regulacién del transporte maritimo o sea simplemente por
medio de leves alteraciones al sistema, produce una inconsistencia en el
método de solucién de conflicto de leyes que debe ser desalentado. Esas
leves alternaciones atentan contra la unificacién que entiendo deseable
para superar los conflictos de leyes.

v

Contrariamente, las normas del nuevo cddigo sobre transporte no son
el resultado de una minuciosa tarea de integracién entre los ordena-
mientos internacionales y las normas del c6digo, integracién que por
otra parte, ante la falta de necesidad de nuevas normas, también resulta
ociosa.
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V. Conclusion

La conjuncién de buque y del medio marino hace que la navegacién
requiera un conjunto de soluciones de naturaleza especial como los po-
deres extraordinarios del capitan, la concesién de un salario de asistencia
y salvamento al buque que salva a otro, la averfa gruesa como la distri-
bucion de dafios o gastos extraordinarios entre los intereses de una ex-
pedicién maritima, la exoneracién del transportador en caso de dafio a
la carga como consecuencia de llevar adelante un servicio de asistencia
y salvamento, la existencia de una larga lista de privilegios especiales so-
bre el buque que como contrapartida tienen vida efimera, la preferencia
sobre todos los demas créditos del tiltimo crédito de asistencia y salva-
mento entre un sinntimero de soluciones especiales, producto del riesgo
y del aislamiento de la expedicién que la técnica no ha podido conjurar
sino s6lo mitigar como también son producto de normas acufadas por el
tiempo, la costumbre y la tradicién. Por ello su necesaria integracién con
el resto del ordenamiento juridico debe ser cuidadosa y meditada.

Se ha dicho respecto de las instituciones que conforman al derecho
de la navegaci6n, con insuperable elocuencia que: “pocas de esas ramas
tienen fundamentos tan legitimos como el derecho maritimo o derecho de
la navegacion, nacido sin esfuerzo, sin la imposicion de voluntad alguna,
como simple producto del acontecer histérico y como inevitable exigencia
de una singular actividad humana (18). & '

(18) GONZALEZ-LEBRERO, Rodolfo A., “Manual de derecho de Derecho de la Navegacién’,
Ediciones Depalma, p. 2, Buenos Aires, 2000.




EL IMPACTO DEL CODIGO CIVILY
COMERCIAL SOBRE EL DERECHO
AERONAUTICO ~

Por GriseLpa D. Cararpo (*) (*%)

Sumario: I. Introducci6n.- II. Las mil y una pre-
laciones normativas establecidas por el CCCN.-
I1L. Incidencia de las normas del CCCN sobre el
contrato de transporte aéreo.- IV. Impacto de las
normas del CCCN en los contratos de construc-
ci6én, locacién, fletamento e intercambio de ae-
ronaves.- V. Impacto de las normas del CCCN en
la responsabilidad aerondutica.- VI. Impacto de
las normas del CCCN en la prescripcion aero-
ndutica.- VIL. La dispensa de justicia virtual en el
transporte aéreo de cosas.- VIIL Impacto de las
normas del CCCN en los privilegios aeronduti-
cos.- IX. Conclusiones.

L. Introduccién

Es habitual que la puesta en marcha de una nueva ley genere expec-
tativas e incertidumbre, no siempre en dosis equivalentes. A escasos 21

| (*) Disertacién de la integrante de la Seccién de Derecho de la Na'vegacién del Instituto
de Derecho Empresarial, en el acto piblico realizado el 19 de abril de 2017 enla Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.

(**) Agradezco al Sr. Presidente de la Academia Nacional de Derecho, Dr. Vanossi, al Di-
rector del Departamento de Derecho Empresarial, Dr. Alegria, y por supuesto al Dr. Alberto
Cappagli, a cargo de la Seccién Derecho de la Navegacién, por invitarnos alDr. Chamiya
mf a disertar en este augusto 4mbito académico. - '
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meses de que haya entrado en vigor, es 16gico que la incertidumbre supere
a las expectativas, no sélo porque su puesta en vigencia se adelanté cin-
co meses, sino por la incidencia que sus nuevos paradigmas tendran en
nuestra sociedad. ' ‘ ‘

Al decir de sus autores, su nota caracterfstica es el respeto por los micro-
sistemas juridicos, eufemismo con el que se alude a las leyes especiales.
Esta impronta se revela en las 80 oportunidades en las que su texto hace
remisiones genéricas a la lex specialis. Se observa en ello que la Comisién
Relatora no rebasé los limites de su competencia, pues el dec. 191/2011 le
otorg6 mandato tinicamente para “proyectar una obra que, sin sustituir la
legislaci6n especial, contenga una serie de principios generales”

El C6digo Aerondutico es una de las leyes especiales a las que el Codi-
go Civil y Comercial de la Naci6n remite. Lo hace de tres modos: expre-
samente, ticitamente o por via de exclusién. Asi, pues, el CCCN excluye
expresamente de su dmbito de aplicacién a los agentes aeronauticos
(art. 1501) y remite expresamente a la legislacién aerondutica en materia
de privilegios (art. 2582, inc. f, y art. 2586, inc. a), en tanto queelenvioala
norma especial es técito en materia de transporte (art. 1281) y de respon-
sabilidad civil (art. 1709). '

En mi disertacién me propongo indagar en qué medida esas remisio-
nes, asi como las miiltiples prelaciones normativas consagradas por el
nuevo Codigo Civil y Comercial (CCCN), inciden en la autonomia legis-
lativa del derecho aerondutico y, mds especificamente, en la regulacién
que éste realiza del contrato electrénico de transporte aéreo de pasajeros.
Escojo la contratacién electr6nica porque es la modalidad que impera
mundialmente al momento de celebrar un contrato de transporte aéreo
de personas. En'menor medida indagaré sobre su incidencia en los contratos
de locacién, fletamento, intercambio y construccién de aeronaves; sobre los
privilegios aeronduticos; sobre los plazos de prescripcién; y sobre el cyber-
arbitraje aplicado al transporte de carga aérea. -

Si bien desde mi perspectiva al CCCN le cabe la funcién de norma sub-
sidiaria, no queda claro c6mo habréan de articularse sus preceptos de or-
den publico, sus normas imperativas y sus reglas indisponibles con los
preceptos de orden publico consagrados por el régimen juridico aeron4u-
tico, principalmente, respecto al contrato de transporte aéreo, tanto en el
orden interno como en el internacional.

Con sobriedad gramatical, el C6digo Aeronautico (CA) sélo hace alu-
sién explicita al orden piblico en el art. 200.3, e implicita en los arts. 146
y 195. Esta sobriedad gramatical contrasta con la marcada polisemia de
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los autores del Cédigo de fondo que indistintamente se refiere a leyes de
orden publico en 19 articulos, a normas indisponibles en 5 articulos y a
normas imperativas en otros 9.

II. Las mil y una prelaciones normativas establecidas por el CCCN

Ademas de las 80 remisiones a las leyes especiales, los autores del nue-
vo Cédigo de fondo han consagrado distintos 6rdenes de prelacion nor-
mativa por medio de una docena de preceptos (ver, como ejemplo, los
articulos 1, 2, 150, 768, 963, 964, 970, etc.). Consideramos que aqui yace
una de las debilidades de la nueva legislacién de fondo que compromete
su calidad legislativa, ya que esta técnica frustra la claridad, sencillez y
eficacia de la norma.

Si acotamos el andlisis a las normas y principios generales del CCCN
que se relacionan directamente con el contrato de transporte aéreo, los
articulos se reducen a seis: el 1, €l 2, el 963, el 964, el 1093 y el 1709.

La regla general es expuesta en el art. 1. Es el tinico orden de prelaciéon
al que me referiré pues los demds han sido expuestos por el Dr. Cappagli'y
no reescribiré sobre lo escrito magistralmente por él.

El articulo 1 dispone que “Los casos que este Codigo rige deben ser resuel-
tos segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion
Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Repuiblica sea
parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la norma. Los usos,
prdcticas 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” (1).

Respecto del art. 1, pensamos que es insuficiente mencionar inicamen-
te ala Constituciéon Nacional y los tratados de derechos humanos, porque
si bien ellos integran lo que se ha dado en llamar el bloque de constitucio-
nalidad, no debiera haberse omitido lo que ademés ordenan los incs. 22y
24 del art. 75 de nuestra Carga Magna, que consagran un arbol jerarquico
mucho mds amplio y rico que el mencionado en la primera frase del ar-
ticulo 1, pues ademas de los tratados de DD.HH. con jerarquia constitu-
cional, nuestra Ley Suprema incluye también —y coloca por encima de la

(1) LEY 340: Art. 17.- (*VS) (Texto segtn ley 17.711 ). Los usos y costumbres no pueden
crear derechos sino cuando las leyes se refieran a ellos o en situaciones no regladas legal-
mente. :

Art. 17.- (Texto originario). Las leyes no pueden ser derogadas en todo o en parte, sino
por otras leyes. El uso, la costumbre o practica no pueden crear derechos, sino cuando las
leyes se refieren a ellos.
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legislacién vernacula— al resto de los tratados en los que la Argentina es
Estado parte, en las condiciones de su ratificacién. Entre ellos estdn los
tratados que rigen a la aviacién civil internacional, dentro de los cuales
estdn subsumidos los tratados relativos al transporte aéreo, al embargo
de aeronaves, al reconocimiento internacional de derechos sobre aerona-
ves, al de dafios a terceros en la superficie y los relativos a la interferencia
ilicita de aeronaves asi como los que ponen en pellgro la seguridad de la
aviacion civil y la aeroportuaria.

Al referirse solamente a los tratados de derechos humanos y excluir del
articulo 1 al resto de los tratados en los que la Argentina es parte, se violé
el principio bésico de concordancia interna, tan caro a la hermenéutica
juridica. Es otro error de técnica legislativa.

Dada la gramatica polisémica empleada por el Cédigo de 2014, debe-
mos resolver qué entiende el legislador por norma indisponible, norma
imperativa y norma de orden publico. Stiglitz, siguiendo a Galgano, sos-
tiene que el CCCN utiliza el concepto “norma indisponible” como equiva-
lente o intercambiable con el de “norma imperativa” (2). Pero, siguiendo a
Llambias, no considera que las normas imperativas o indisponibles sean
conceptualmente idénticas a las normas de orden publico. Habria entre
ellas una ligera diferencia de grado, pues las tltimas siempre atienden al

interés social, mientras que no siempre es asf con las imperativas. Loren--
zetti toma partido por la postura de Borda, y los trata como iguales (3). -

Personalmente, me inclino por el empirismo anglosajén y, atendiendo a

las consecuencias que de ellas se derivan, considero que las tres expresio-

nes estan igualadas por el rasero pues en todos los casos la autonomfa de
la voluntad se doblega ante ellas. Es decir, son sin6nimos.

Desde esta mirada, entonces, segin dlspone el art. 963 (y también el

1709, como se vera mas adelante), las normas de orden publico del Cédi-
go Aerondutico prevalecen sobre las normas 1ndlsponlbles/lmperatlvas/
de orden publico del Cédigo de 2014.

Dado que en el Cédigo Aeronauhco la limitacién cuantitativa de res-
ponsabilidad consagrada a favor del transportador en los arts. 144 y 145
es norma de orden publico porque asi emerge del art. 146 (4), esta norma

(2) STIGLITZ, Rubén (2015): autor de la interpretacién a los arts. 957 a 965 del CCCN en
la obra “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado’, R. L. Lorenzetti (director), T.V,
Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, p. 553 {véase también pp. 554 a 566).

(3) LORENZETT], Ricardo (2015), “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado’,
T. I, Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, p. 67.

(4) Articulo 146: Toda cldusula que tienda a eximir al transportador de su responsabili-
dad o a fijar un limite inferior al establecido en este capitulo es nula; pero la nulidad de tales
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especial deroga a los arts. 1292 y 1313 del CCCN relativos al transporte
de personas y de cosas. El primero tiene por no escritas las cldusulas que
limitan la responsabilidad del transportista por muerte o lesiones del pa-
sajero. El segundo las prohibe. Pero ambos quedan derogados por norma
aerondutica (5).

En suma, los arts. 963, 1292y 1313 del CCCN no alteran el orden de pre-
lacion de fuentes consagrado en el art. 2 del Cédigo Aerondutico, sino que
lo ratifican. :

La constitucionalidad del limite cuantitativo de responsabilidad consa-
grado en el Cédigo Aerondutico fue analizada y admitida por la CSJN en
1961 en el caso “Nealdn, Hugo y Celia ¢/ AR” (6), en 1998 en el caso “Corzo,
Malvina A. Tello Vda. de y otros ¢/ Misiones Pcia. De”; “Santos, Waldemar
H.; Benitez, Dario V. y/o quien resulte responsable s/ darios y perjuicios” (7),
y en 2006 en el caso “Ferrari de Grand, Teresa Hortensia Mercedes y otro c/
Entre Rios, Provincia de y otros s/darios y perjuicios” (8), asi como por la
Cémara Civil y Comercial Federal en los afios 1992 y 1998 en autos “Em-
mert de Esteban, Claray otra c/ ASTRO S.A. s/dafios y perjuicios”, y en “Ro-
mero Cruz, Félix ¢/ Estado Mayor de la FAA y otros s/ darios y perjuicios”,
respectivamente.

I1I. Incidencia de las normas del CCCN sobre el contrato de trans-
porte aéreo

Si continuamos con el andlisis de 1a incidencia del CCCN sobre las nor-
mas que regulan al transporte aéreo, se observa que la amplitud del dafio
indemnizable en el C6digo Aerondutico (arts. 139 y 140) se extiende a los
darios y perjuicios. Ellos coinciden con la clasificacién y definicién de las
consecuencias inmediatas y mediatas que brindan los arts. 1726 y 1727
del CCCN.

En cuanto al retraso en el transporte de pasajeros, equipaje y mercancias,
como el art. 141 solo prevé la indemnizacion de los darios, ésta coincide con

cldusulas no entrar4 ala del contrato. En cambio, podré ser fijado un limite mayor mediante
pacto expreso entre el transportador y el pasajero.

(5) E1 Cédigo Aerondutico traduce al orden interno lo dispuesto en el orden internacional
por los tratados y protocolos que integran el llamado “sistema Varsovia’, con la salvedad de
que a partir de la entrada en vigor del Convenio de Montreal de 1999 la limitacién cuantitativa
fue eliminada del transporte aéreo de personas, no asi respecto del equipaje y de la carga.

(6) Fallos: 250: 410.

(7) Fallos: 321:3224.

(8) Fallos: 329:3403.
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las consecuencias inmediatas definidas en el art. 1727, que incluyen al
dafio emergente e incluso al dafio moral (9).

Respecto al art. 1281, ostenta una redaccién ambigua. Veamos, el mis-
mo dispone que: Excepto lo dispuesto en leyes especiales, las reglas de este
Capitulo se aplican cualquiera que sea el medio empleado para el trans-
porte. El transporte multimodal se rige por la ley especial.

Sostengo que en el art. 1281 el legislador viol6 el principio de no contra-
diccidn, segun el cual las cosas no pueden ser y no ser al mismo tiempo.
iPor qué? porque con esa redaccion esta alterando el orden de prelacién
establecido en el art. 963, cuyos incisos c) y d) ubican a las normas suple-
torias de la ley especial por encima de las normas supletorias del C6digo.
Sin olvidar todo cuanto fue dicho sobre la prevalencia de las normas de
orden publico/indisponibles/imperativas de la ley especial.

Démosle a esa primera oracién del art. 1281 un ligero giro, y digamos
que se aplican cualquiera que sea el medio empleado para el transporte
(excepto) lo dispuesto en leyes especiales. Creo que de esta manera no ha-
bria una contradiccién tan evidente entre el 1281 y el 963. Contradiccién
que, por otra parte, debe ser resuelta en favor del dltimo, pues es alli don-
de se establece la regla rectora.

Una interpretacion benévola del art. 1281 permitiria sostener que sus
normas se aplican en subsidio de lo dispuesto en las especiales para
cualquier modo de transporte regido por éstas, sea aéreo, maritimo,
multimodal.

Esta interpretacién benévola del art. 1281 se articula coherentemente
con lo emanado del art. 963, y con el orden de prelacién de fuentes con-
sagrado por el art. 2 del Cddigo Aerondutico, que ademas admite la inter-
pretacién analégica antes de recurrir en subsidio al derecho comiin. As{
pues, las normas del CCCN serian aplicables en ultima instancia o como
ultima ratio. En materia de transporte aéreo como ultima ratio se podrian
invocar, como supletorias generales, el art. 1283 (s/ oferta al priblico), el
1284 (s/ plazos y horarios del transporte), el 1290 (s/ obligaciones del pa-
sajero), el 1305, 1ra. parte (s/ puesta a disposicién de la carga en el lugar
y plazo convenidos y entrega de la carta de porte) y el 1312 (s/ pérdida
natural en el peso o en la medida de la cosa transportada).

(9) PICASSO, Sebastidn (2015), autor de la interpretacién é los arts. 1726 a 1736 del CCCN
en la obra “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado’, R. L. Lorenzetti (director),
T. VIII, p. 420-423.
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En cuanto a las causales de exoneracién establecidas en laley aerondu-
tica, tales como la culpa de la victima (art. 143) y la conducta diligente
del transportador o de sus dependientes (art. 142), se observa que ellas
coinciden con lo estipulado en el art. 1729 (hecho del damnificado) ycon
las definiciones de caso fortuito y fuerza mayor del art. 1730 ylade hecho
de un tercero del art. 1731, ponderando las circunstancias descriptas en el
art. 1733 que impiden la liberacién de responsabilidad, y que se adecuan
—en general— a lo decidido por la jurisprudencia argentina en materia
aerocomercial y lo interpretado por la doctrina especializada.

El CCCN trae varias normas de indiscutible aplicacion directa al mo-
mento precontractual del transporte aéreo. Entre ellas individualizamos
los articulos 9 a 12, el 14, el 958 a 964. Otras son de aplicacion subsidiaria,
como ya lo expusiera.

Comienzo por las de aplicacion directa al momento precontractual del
transporte aéreo. El art. 9 es el que consagra el principio genérico de bue-
na fe. El 10 proscribe el ejercicio abusivo de los derechos. El 11 es el rela-
tivo al abuso de la posicién dominante. El 12 establece la prevalencia de
las leyes de orden piiblico sobre las convenciones particulares. El 958 se
refiere a la libertad de contratacién.

En relacién al segundo momento, el de ejecucion del contrato de
transporte aéreo en si, a pesar de contar con normas especificas que go-
biernan la materia en el plano interno como en el internacional (v. gr.,
el Cédigo Aeronauticoy los tratados internacionales), hay algunas otras
del CCCN que no pueden soslayarse, como las contenidas en los arts.
959 a 964.

El 959 se refiere al efecto vinculante de todo contrato (10); el 960 res-
tringe las facultades de los jueces para modificar lo estipulado por las
partes (11); el 961 reitera el principio de buena fe en el 4mbito contrac-

tual y concuerda con el 1198 del Cédigo de Vélez (12); el 962 re-escribe

(10) ARTICULO 959.- Efecto vinculante. Todo contrato vélidamente celebrado es obliga-
torio para las partes. Su contenido sélo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de
partes o en los supuestos en que la ley lo prevé. .

(11) ARTICULO 960.- Facultades de los jueces. Los jueces no tienen facultades para mo-
dificar 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 pu-
blico.

(12) ARTICULO 961.- Buena fe. Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecu-
tarse de buena fe. Obligan no sélo a lo que estd 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. -
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el 1197 del Cédigo velezano (13); el 963 consagra una prelacién normati-
va para interpretar los contratos. Finalmente, el 964 sefiala qué normasy
usos integran el contenido de todo contrato. Por via hermenéutica inter-
pretamos que el 964 afiade los usos y practicas del lugar de celebracién a
la prelacién normativa establecida por el art. 963.

Pasaré ahora a examinar qué incidencia tienen sobre el contrato elec-
trénico de transporte aéreo de pasajeros las normas relativas al e-commer-
ce del nuevo Cédigo Civil y Comercial.

IIL1. Incidencia de las normas relativas al e-commerce consagradas en el
CCCN sobre el contrato electrénico de transporte aéreo de pasajeros

Al contrario de lo que podria suponerse, el CCCN no dedica un capitulo
expreso al comercio electrénico, sino que lo regula a través de un escaso
grupo de normas dispersas en su articulado.

Al admitir ]a validez de los contratos celebrados en soporte electrénico,
el art. 1106 del CCCN ha zanjado definitivamente el problema que plan-
teaba la ausencia de un soporte en papel. En relacién a la oferta publica
masiva, el art. 1108 del CCCN acoge también a la efectuada por medios
electrénicos. :

IIL.1.1. Dilemas planteados por la contratacién entre ausentes (en la
modalidad on-line) respecto del transporte de pasajeros

Los dilemas juridicos més interesantes de la contratacién electrénica en
el transporte aéreo de pasajeros son los referidos a la determinacién de:

- el lugar de celebracién del contrato electrénico
- el momento'en que ese contrato queda perfeccionado
- laley aplicable a la forma del contrato

- la autenticidad de las firmas digital y electrénica y la autoria del acto
juridico S

- la prueba del contrato electrénico
- el lugar de ejecucion del contrato

- el juez competente

(13) 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 expre-
8i6n, de su contenido, o de su contexto, resulte su caricter indisponible.
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Por razones de tiempo, me referiré a algunas de ellas, solamente.

A tituloilustrativo y sin intencién de explayarme sobre ellos en esta diser-
tacion, los dilemas juridicos mds interesantes de la contratacién electrénica
en el transporte aéreo de cosas son los referidos a la determinacién de:

- la negociabilidad de la carta de porte electrénica
-la \falidez probatoria de la e-AWB
-el sbineu‘miento de los diferendos al ciberélrbitraje

II1.1.1.a. El transporte aéreo de pasajeros y el lugar de celebracién del
contrato electrénico

El Cédigo Aerondutico no se expide sobre este punto. Por ese motivo,
razonando por analogfa, tomaré en cuenta lo que expresan las normas
aeronauticas internacionales aplicables al transporte aéreo.

En materia aerondutica, el art. 33 del Convenio de Montreal de 1999 se-
fiala al lugar de celebracién como una de las jurisdicciones competentes.
Ese lugar es definido como aquél en el que el transportista tiene una ofi-
cina por cuyo conducto se celebro el contrato. Varsovia de 1929 opta por
decir “establecimiento” en lugar de “oficina” (art. 28), pero tanto un con-
venio como el otro coinciden en c6mo definirlo. . :

Habiendo normas aeronduticas especificas, no es menester recurrir
subsidiariamente a las del CCCN.

IL.1.1.b. El transporte aéreo de pasajeros y el momento en que ese con-
trato electrénico queda perfeccionado '

El Cédigo Aerondutico, nuevamente, guarda silencio sobre este punto.
En subsidio, por aplicacién del régimen de fuentes consagrado en el art. 2
de legislaci6n aerondutica, debemos apelar a las normas del derecho co-
mun pues no hay reglas anélogas a las que apelar ni en los tratados aero-
nduticos ni en la Ley de Navegacién 20.094.

Elart. 971 junto al art. 983 del CCCN consagran la regla de la recepcién.
El segundo aclara que: “...se considera que la manifestacién de voluntad
de una parte es recibida por la otra cuando ésta la conoce o debié co-
nocerla...” El cumplimiento de esta condicién es de vital importancia en
el e-commerce, o cualquier otra forma de contratacién on-line, donde el
bounce o retorno de mensajes que no llegaron a destino (mail faillure de-
livery) es frecuente.




T

64 INSTITUTO DE DERECHO EMPRESARIAL

En el caso de la compra on-line de billetes de pasaje aéreo, el pasaje-
ro que acepta la oferta tiene instantdneamente la certeza de que el envio
de su aceptacién llegé al transportador, porque de inmediato recibe un
mensaje automatico informandole que su operacién de envio de datos
tuvo éxito. Esta prictica aerocomercial, muy anterior al CCCN, est4 ex-
presamente acogida en el Gltimo parrafo del art. 1108 del nuevo Cédigo
de fondo: “El oferente debe confirmar por via electrénica y sin demora la
llegada de la aceptacién”

Debe quedar en claro que en la contratacién electrénica es usual que,
a medida que el usuario avanza en los pasos requeridos por el sistema
informético para concluir el contrato, vayan apareciendo mensajes emer-
gentes que describen los términos, condiciones y reglas a las que queda
sujeto el negocio juridico. En muchos casos, el usuario no puede avanzar
si no acepta esos términos, pues ellos integran el contrato que lo vinculara
con el oferente. Asf ocurre con la adquisicién on-line de billetes de pasaje
aéreo.

El art. 985 del nuevo CCCN parece enfocarse en esa misma direccién
cuando estatuye que en los contratos por adhesién o con cldusulas pre-
dispuestas, como lo es el de transporte aéreo de pasajeros, “Las cldusulas
generales predispuestas [...]. Se tienen por no convenidas [cuando] efec-
tlian un reenvio a textos o documentos que no se facilitan a la contraparte
del predisponente, previa o simultdneamente a la conclusién del contra-
to. La presente disposicion es aplicable a la contratacién telefénica, elec-
trénica o similares” (14).

III.1.1.c. El transporte aéreo de pasajeros y la ley aplicable a la forma del
contrato electrénico

En la contratacién aerocomercial, el Cédigo Aeronautico detalla no solo
la forma del contrato de transporte, sino ademds su contenido (art. 115
para el billete de pasaje; art. 117 para el talén de equipaje; art. 121 para la
carta de porte). En suma, habiendo ley especial sustantiva que regule la
forma y el contenido del contrato no se plantea ninguna colisién con el
CCCN.

A su vez, el Cédigo Civil y Comercial acoge la generacién electrénica
de actos juridicos en los arts. 284 y 286. Ellos serian aplicables en subsi-
dio al CA.

(14) La Ley Modelo de UNCITRAL de 1996 sobre Comercio Electrénico, modificada en
1998, regula esta modalidad en el articulo 5 bis, relativo a la “incorporacién por remisién”,
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III.1.1.d. El transporte aéreo de pasajeros, la autoria del acto juridico yla
autenticidad de las firmas digital y electrénica

El art. 288 del CCCN, tal como lo hacia el 1012 del Cédigo de Vélez, asig-
na a la firma oldgrafa la funcién de atribuir a un sujeto la autorfa de un
acto juridico. Para estar a la altura de los tiempos, el 288 afiade que “En los
instrumentos generados por medios electrénicos, el requisito de la firma
de una persona queda satisfecho si se utiliza una firma digital, que ase-
gure indubitablemente la autoria e integridad del instrumento’. El ticket
aéreo no esta firmado. Ergo, si se sigue la l6gica de los arts. 288 y 287 del
CCCN, los billetes de pasaje aéreo (sean o no e-tickets) serfan instrumen-
tos particulares no firmados. ‘

El derecho aerondutico internacional se aparté tempranamente de este
modelo atributivo de autorfa, pues ya desde 1929 se consideré auténtico
al documento que instrumentaba la relacién bilateral entre el pasajero y
la aerolinea, sin necesidad de que contuviera firma olégrafa alguna (conf.
art. 3 del Convenio de Varsovia de 1929 y Montreal de 1999). El C4digo Ae-
rondutico argentino de 1954 no lo exigfa (art. 107), ni tampoco lo hace el
Cédigo 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 posee,
incluso, 14 misma fuerza probatoria que el billete en papel.

IIL.1.1.e. El transporte aéreo de pasajeros y la prueba del contrato elec-
trénico

Dijimos que si se siguiera la 16gica de los arts. 288 y 287 del CCCN, los bi-
lletes de pasaje aéreo tendrian un valor probatorio menguadisimo porque
serfan instrumentos particulares no firmados. Este punto queda resuelto a
favor de su valor probatorio por los mismos argumentos esbozados antes.

Ademds, estamos frente a una costumbre mundial arraigada unifor-
memente durante los tltimos 85 arios. Es un claro ejemplo de costumbre
preter legem, cuya fuerza vinculante es admitida por el art. 1 del CCCN. A
esto hay que sumarle el hecho de que el art. 964, inc. c) del nuevo CCCN
concede renovada jerarquia a los usos y costumbres, elevandolos al rango
de elementos que integran el contenido de un contrato.

IV. Impacto de las normas del CCCN en los contratos de construc-
cion,; locacidn, fletamento e intercambio de aeronaves

De los cuatro contratos mencionados el CA sélo regula, escuetamente,
a la locacidn. Los otros tres emergen de la voluntad de las partes y de los
usos y costumbres de la aerondutica civil y comercial.
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Se recuerda que el nuevo CCCN otorga a la voluntad de las partes un
lugar de preferencia (conf. arts. 962 a 964). El primero antepone la volun-
tad de las partes a las normas del CCCN relativas a los contratos. El 963 lo
hemos analizado. El 964 dispone que el contenido del contrato esta inte-
grado por: :

a) las normas indisponibles, que se aplican en sustitucién de Ia"s_ clausu-
las incompatibles con ellas (es decir, en primer lugar coloca a la autono-
mia de la voluntad);

" b) las normas supletorias;
c) los usos y pricticas del lugar de celebracxon

Elpanoramalegal esclaro. Si articulamos estostres artlculos con e1 reglmen
de fuentes consagrado por el art. 2 del CA, para los contratos aeron4uticos
de construccion, de fletamentoy de intercambio de aeronaveslo que preva-
lece es la voluntad de las partes y los usos y costumbres nacidos dela activi-
dad aeronavegatoria, luego lo dispuesto en las leyes andlogas y finalmente
el CCCN, siempre y cuando nada en éstos vaya en contra del orden piiblico
especial y del que emerge del CCCN. Para la locacién, primero se aplican
los articulos especificos del CA y luego el orden de prelacién mencionado.

Aclaro que, habitualmente, estos contratos se celebran entre sujetos con
paridad de fuerzas al momento de negociar, v. gr., compaiifas de construc-
cién de aeronaves (Boeing, Airbus, Lockheed, etc.) y empresas aerocomer-
ciales. O bien locaciones, fletamentos e intercambio de aeronaves entre
compaiifas aéreas. Estamos generalmente en el terreno del B2B yno del B2C.

V. Impacto de las normas del CCCN en la responsabilidad aeronautica

Las normas de responsabilidad contenidas en el Cédigo Aerondutico
prevalecen sobre las normas-del CCCN en los siguientes casos: daiios a
terceros en superficie, abordaje, asistencia y salvamento, y transporte de
personas y de cosas. En estos casos, esa responsabilidad ser4 cuantitativa-
mente limitada y el daiio indemnizable sera el determinado en el Cédigo \
Aerondutico y no en el CCCN. Lo mismo cabe colegir en cuanto a la am- ;
plitud del dafio resarcible. Por ejemplo, si se tratase de darios a terceros en i
la superficie, sélo son resarcibles los dafios que sean consecuencia directa {
del provocado por una aeronave en vuelo.

VI. Impacto de las normas del CCCN en la prescripcién aerondutica

Tampoco el legislador aerondutico ha sido generoso al regular el insti-
tuto de la prescripcién. Sélo contamos con tres articulos (227 a 230) que
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legislan sobre accién de indemnizacién por abordaje y de repeticién en
caso de abordaje, las emergentes del contrato de transporte de pasajeros
'y de carga, la que corresponda por dafios a terceros en la superficie, las
que resulten de la biisqueda, la asistencia y el salvamento, asf como las
vinculadas con las faltas aeronduticas.

Fuera de estos casos hay que aplicar los plazos prescriptivos previstos
en la legislacion de fondo, es decir, el CCCN, para el resto de las acciones
emergentes de los contratos aeronduticos (v. gr., locacién de obra si se tra-
ta de un fletamento de aeronaves, o locacién de cosas si es arrendamiento
de aviones, etc.).

VIL La dispensa de justicia virtual en el transporte aéreo de cosas

Las e-disputes son la resoluci6n de un conflicto apelando a métodos al-

~ ternativos dentro de un contexto virtual. Durante las tiltimas dos déca-

das, las e-disputes resueltas por el concurso de los métodos alternativos

de solucién de conflictos (MASC) se expandié notablemente hacia dreas
distintas del B2B, el B2C, el C2Cy el B2G. '

Las e-disputes tienen un aspecto en contra y uno a favor. El primero es
-que algunos lo perciben como a-jurisdiccional. El segundo es que cumple
una funcién facilitadora para la dispensa de justicia, puesto que a las ven-
tajas del arbitraje tradicional (especialidad, celeridad, flexibilidad, confi-
dencialidad, libre disponibilidad) se le suman mayor celeridad y menores
COStos. : o

Canad4, Pert, Espaiia, Estados Unidos, Singapur, Japén, India, la Repii-
blica Checa, la Cdmara de Comercio Internacional (CCI), entre otros po-
cos (15), ya cuentan con cyber-tribunales que ofrecen dirimir un conflicto
apelando alos MASC pero desde un entorno virtual (16).

Las sesiones, por lo regular, se realizan utilizando el correo electréni-
co(con encriptaci6n de mensajes para asegurar su confidencialidad), el

(15) EE.UU. cuenta con unos 50 sitios web dedicados a las e-disputes, hay unos 25 en
Europa, cinco en Canad4 y otros tantos en Australia.

(16) REGLAMENTO DE TARIFAS DEL CIBERTRIBUNAL PERUANO. Articulo 5: Tarifa
para el nombramiento de un drbitro en procedimiento no administrativo por el Cibertribu-
nal Peruano. El Cibertribunal Peruano cobrara una tarifa porcentual con relacién ala cuan-
tia del proceso, siendo la tasa minima de cien délares americanos (US$ 100) por designar
un drbitro en un procedimiento no administrativo por él mismo. Dicho monto ser4 pagado
por la parte que solicita tal nombramiento como requisito previo a la designacién. La tarifa
referida cubre los gastos relativos a la prestacién de servicios por parte del Cibertribunal
Peruano, en lo relativo a la designacién, asi como la decisi6n sobre la recusacién o la susti-
tucién del arbitro designado. '
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Chat, Skype Premium, Google Hangouts (17) y las video conferencias en-
tre las partes en conflicto y el tribunal, y entre los vocales del tribunal.

VII.1. La situacion en la Argentina

No hay normas sobre arbitraje en el C6digo Aeronautico, pero silo ad-
miten los Convenios del Sistema Varsovia y el Convenio de Montreal de
1999 para el transporte aéreo de cosas (articulos 32, 2do. pérrafo, y 34,
respectivamente). En todos ellos la Argentina es Estado parte. Por ende,
como el arbitraje internacional estd previsto expresamente, nada obsta a
que se realice on-line.

Por razonamiento analégico, podriamos sostener prima facie que en el
plano doméstico (para vuelos de cabotaj e) se puede someter al sistema de
arbitraje on-line cualquier conflicto relativo a la carga aérea (18).

El CCCN regula el “contrato de arbitraje” en los arts. 1649 a 1665 (Capi-
tulo 29 del Libro Tercero). , .

A su vez, el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién dedica todo
su Libro Sexto a dos métodos alternativos de solucién de disputas, el arbi-
traje y los amigables componedores (arts. 736 a 773). Por los términos ge-
nerales en que estin redactadas las normas del CPCC, cabe colegir que la
Argentina reconoce al arbitraje como método vélido para dirimir litigios,
sin distinguir el origen nacional o extranjero de la controversia. Como el
art. 741 faculta a las partes a convenir las reglas del procedimiento apli-
cable mediante cldusula compromisoria, o compromiso arbitral o atn en
un acto posterior, nada obsta a que escojan sustanciarlo y laudar en un
entorno on-line. ’ ‘

Hechas estas aclaraciones previas, nos preguntamos si las normas del
CCCN relativo al contrato de arbitraje, que incluye al ciber-arbitraje, son
aplicables al contrato de transporte aéreo de cabotaje. - '

La respuesta a la pregunta se encuentra en el art. 1651, inc. d) del CCCN, que
excluye del contrato de arbitraje a “los contratos por adhesion cualquiera sea

(17) Google Hangouts fue presentado en mayo de 2013. El servicio incluye mensajeria
automadtica, video chat, SMS para Google, y VOIP (voice over IP). . .

{18) Contamos con leyes sobre la validez y eficacia juridica de la firma digital y la firma
electrénica (ley 25.506/01, reglamentada por Decreto 2628/02). Traemos a la memoria que
un decreto del afio 2005 reconoce a las Tecnologias de la Informacién y las Comunicacio-
nes, y especialmente a Internet, como instrumentos esenciales e ineludibles para la trans-
formacién del Estado y la sociedad para una 6ptima gestion de la informacion publica (de-
creto 378; B.O.: 28/04/2005), en tanto que el reciente decreto 677 (B.O.: 29-04-2015) pone
en funcionamiento a la Autoridad Federal de Tecnologias de la Informacién y las Comuni-
caciones, creada por ley 27078/14.
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su objeto” Siendo el contrato de transporte aéreo un contrato por adhe-
sién, no serfa licito resolver por via arbitral las controversias que se susci-
ten entre las partes para los vuelos de cabotaje.

Pero si puede apelarse a ellos para los vuelos internacionales de carga,
ya que los tratados tienen rango constitucional superior a las leyes loca-
les. Por ende, la prohibicién consagrada en el art. 1651 no es aplicable
al transporte aéreo internacional de carga y ser4n vélidos los contratos
de arbitraje que suscriban las partes, atin los ODR (online dispute reso-
lution).

La Argentina, adems, es parte del Convenio de New York de 1958 sobre
Reconocimiento y Ejecucién de Laudos Arbitrales Extranjeros (ratificado
por ley 23.619/1998). Por ende, reconoce la validez de los laudos y deci-
siones dictados en extraiia jurisdiccién pero que deban ser ejecutados en
territorio argentino (19). Todos los paises sudamericanos son parte en el
Convenio de New York, y el MERCOSUR cuenta desde 1998 con el Acuer-
do sobre Arbitraje Comercial Internacional.

Hasta donde estoy informada, en la Argentina no se practica el cyber-
arbitraje ni hay sistemas de e-arbitration en el pais. La pregunta forzosa es
¢qué entidad aerondutica tendrifa el perfil adecuado para llevarlo a cabo?
Creo que ese 6rgano es JURCA (la C4mara de Compariifas Aéreas en Ar-
gentina).

VIIL. Impacto de las normas del CCCN en los privilegios aeronduticos

El nuevo Cédigo aporta sencillez y claridad a un tema que habfa sido
legislado con escasa destreza por Vélez Sarsfield (20). E1 CCCN extiende
su aplicacién a todos los procesos universales, y no tinicamente a los con-
cursales (art. 2579).

El legislador aerondutico fue muy parco al regularlos, sélo contamos con
siete privilegios (vide arts. 60, 57y 75), en comparacién con la Ley de Nave-
gacion, que adjudica el rango de privilegiados a 20 créditos diferentes.

(19) Como al momento de ratificarlo formulé las reservas de reciprocidad y comerciali-
dad autorizadas por el articulo I (3), ese reconocimiento tendré lugar siempre que provengan
de otro Estado parte, que se pronuncien sobre cuestiones comerciales, y que posean natura-
leza jurisdiccional, vale decir, que estén sujetos a recursos de apelacién y de ejecucién.

(20) ARTICULO 2573.- Definicién. Asiento. Privilegio es la calidad que corresponde a
un crédito de ser pagado con preferencia a otro.

ARTICULO 2574.- Origen legal. Los privilegios resultan exclusivamente de la ley. El deu-
dor no puede crear a favor de un acreedor un derecho para ser pagado con preferencia a
otro, sino del modo como la ley lo establece.
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Sobre ellos se expidié el camarista Vocos Conesa, quien, en los fun-
damentos del caso “Gobierno Nacional c: Crédito Austral Buenos Ai-
res” (21), sostuvo que el régimen de los privilegios aeron4uticos supone
necesariamente la teoria general establecida en el Cédigo Civil y en la Ley
de Concursos, y no puede ser comprendido si no se lo relaciona con los
principios comunes que ordenan esta cualidad accesoria de los créditos.

El articulo 58 del Cédigo Aerondutico consagra una regla liminar, al de-
terminar que “Los privilegios establecidos en el presente capitulo son pre-
feridos a cualquier otro privilegio general o especial”.

El CCCN corrobora este principio en dos preceptos: el art. 2582, inc. f),y
el art. 2586, inc. a), que remiten en materia de privilegios a las leyes espe-
ciales y al orden de prelacién previsto en ellas. La misma solucién preva-
lece en la Ley 24.522 de Concursos y Quiebras, art. 242 in fine.

Por ende, tratdndose de créditos tomados en utilidad de la aeronave, los
mencionados en el Cédigo Aerondutico (art. 60) desplazan a los del C6-
digo Civil y Comercial de 2014 y a los de la Ley de Concursos y Quiebras.

Se sumna a la especialidad de los privilegios aeronduticos, la circunstancia
de que son registrables. En efecto, el articulo 58 dispone que el acreedor no
podré hacer valer su derecho sobre la aeronave si no lo hubiese inscripto
en el Registro Nacional de Aeronaves. Si no lo hiciere, ese acreedor pasara
a ser quirografario. La oponibilidad se extiende por 1 afio (art. 63.2), salvo
que sea renovada.

El Cédigo Aerondutico no ha sido tan minucioso en regular el régimen
de los privilegios como lo ha sido la Ley de la Navegacién e, incluso, el
propio Convenjo de Ginebra de 1948 sobre Reconocimiento Internacio-
nal de Derechos sobre Aeronaves, por lo que es menester completarlo
mediante las disposiciones del Cédigo Civil. Entre los institutos ausentes
estan el de extensién del privilegio, el derecho de retencién ylos derechos
reipersecutorios.

Respecto a la extensién del privilegio aerondutico (22), para salvar la la-
guna e integrar el derecho, corresponde apelar al sistema de fuentes del
articulo 2, que nos conduce a la legislacién comiin. En ella se establece
que “Los privilegios especiales se extienden exclusivamente al capital del
crédito” (art. 2583). El mismo precepto sefiala las excepciones a la regla.
Una de las excepciones es la del inc. b que extiende el privilegio a los
intereses correspondientes a los 2 afios anteriores a la ejecucion y los

(21) CCiv.y Com. Fed., Sala I, 31-05-1977. ED 76:313.
(22) No confundir extensidén como asiento del privilegio.
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que corran durante el juicio respecto a los créditos garantizados con hipo-
teca. Otra de las excepciones es la inc. d que remite al inciso f del art. 2583,
es decir, envia a los ordenamientos especiales. Como la legislacién aero-
ndutica guarda silencio sobre este aspecto, hay que volver al CCCN. En
sintonia con ello, otra norma indica que no se extienden a los intereses, ni
a las costas, ni a otros accesorios del crédito, excepto disposicién legal ex-
presa en contrario (art. 2577). La regla, mutatis mutandi, resulta aplicable
a nuestra rama auténoma.

Para hacer efectivo el derecho reipersecutorio del acreedor debiera
constar en forma expresa en el Cédigo Aeronéutico. Como no es asf, de-
ducimos que en el &mbito aerondutico se carece de ellos. Ray les asigna
un efecto semejante al de las obligaciones propter rem (23). Considero
que éste es un tema en el que no es posible razonar por analogfa.

Respecto a la subrogacién legal, si bien el CCCN la consagra para todos
los créditos privilegiados (art. 2584) (24), el C6digo Aerondutico tiene sus
propias reglas especiales en los arts. 54 y 55 (para la hipoteca) y 59 (para el
resto de los privilegios) que prevalecen sobre la general.

En cuanto al derecho de retencién, el 2586, inc. b estipula que “el crédi-
to del retenedor prevalece sobre los créditos con privilegio especial si la
Tretencién comienza a ser ejercida antes de nacer los créditos privilegia-
dos;.." '

Vemos que el art. 2587 del C6digo unificado de 2014 concede al acree-
dor de una obligacién cierta y exigible el derecho de conservar en su po-
der la cosa que debe restituir al deudor, hasta el pago de lo que éste le
adeude en razén de la cosa.

Este derecho de retencién se encuentra regulado en el Titulo III del
Libro VI del Cédigo unificado, por medio del cual se concede privilegio
especial en virtud de “lo adeudado al retenedor por razén de la cosa rete-
nida, sobre ésta o sobre las sumas depositadas o seguridades constituidas
para liberarla” (art. 2582.d) (25).

El crédito del retenedor prevalece sobre los créditos con privilegio es-
pecial si la retencién comienza a ser ejercida antes de nacer los créditos

(23) No confundir la transmisibilidad del privilegio junto con el crédito (art. 2576 del
CCCN) con la subrogacidn real, porque ello es asi por la naturaleza accesoria del privilegio
respecto del crédito.

(24) Vide, también, arts. 914 a 920 del CCCN.

(25) Aclara el articulo 2588 que “Toda cosa que esté en el comercio puede ser retenida,
siempre que deba restituirse y sea embargable segtin la legislacién pertinente’.
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privilegiados (art. 2586.b). Probablemente sea éste el efecto mdas cues-
tionable que la aplicacién subsidiaria de las reglas del derecho comun
tengan sobre los privilegios aeronduticos, ya que mientras éstos se dan
a publicidad mediante su inscripcién en el Registro de Aeronaves, el de
retencion es invisible a los acreedores privilegiados del propietario de la
aeronave.

Es légico preguntarse en qué medida la prelaciéon que impone el art.
2586.b) no entra en colisién con la regla del art. 61 del Cédigo Aerondu-
tico, que consagra el principio de que los créditos privilegiados del tlti-
mo viaje son preferidos a los de los viajes precedentes. La aplicacién de
esta regla haria que los créditos privilegiados que nacen después de que
comience el derecho de retencién sobre la aeronave, sean preferidos a
ésta, por ser los que nacieron tltimo, y no a la inversa como dispone el art.
2586.b). Creemos que por ser norma especial, la del Cédigo Aeronautico
prevalece sobre la general.

Finalmente, es de aplicacién subsidiaria al CA el art. 2576 (sobre indivi-
sibilidad y transmisibilidad del privilegio).

El art. 2578 del CCCN sobre cémputo del plazo de validez del privilegio
(se cuenta retroactivamente desde el reclamo judicial) queda derogado
por el art. 60.2 que limita el privilegio al periodo de un afio anterior a la
fecha del reclamo. Como la ley aerondutica no distingue, es tan vélido el
computo desde el reclamo judicial como desde el extrajudicial. ‘

No parece prudente aplicar en subsidio lo dispuesto en el art. 2575, sobre
postergacién del privilegio (validez de los pactos de subordinacién) (26).
Para que sean oponibles a terceros, seria menester inscribirlos en el RNA.
Al no ser registrables entran en colisién con el art. 58 del CA.

IX. Conclusiones

Hemos aportado fundamentos suficientes para justificar por qué las
normas especiales de orden publico consagradas en el C6digo Aeronéu-
tico y en los Convenios Internacionales que regulan al transporte aéreo
prevalecen sobre las normas generales de orden publico consagradas en
el nuevo CCCN. El deber genérico establecido en el art. 27 del Convenio

(26) ARTICULO 2575.- Renuncia y postergacién. El acreedor puede renunciar a su privi-
legio. El acreedor y el deudor pueden convenir la postergacién de los derechos del acreedor
respecto de otras deudas presentes o futuras; en tal caso, los créditos subordinados se rigen
por las cldusulas convenidas, siempre que no afecten derechos de terceros. El privilegio del
crédito laboral no es renunciable, ni postergable. .



73

de Viena sobre Derecho de los Tratados, del cual la Argentina es Estado
parte, apuntala esta interpretacién.

Completamos, ademads, nuestro analisis de las normas generales del
nuevo Cédigo Civil que, por el principio de subsidiariedad, son aplica-
bles también al contrato de transporte aéreo, tanto el que tiene sustrato
electrénico como el que consta en soporte papel. Examinamos, luego, qué
incidencia tienen sobre el contrato de construccion, locacidn, fletamento
e intercambio de aeronaves, as{ como sobre la prescripcidn aerondutica,
los privilegios y cyber-arbitraje.

En todos los casos analizados la armonia e_ntré un Cédigo y el otro es
palpable. ¢ ’
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