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RESUMEN

Los poderes del juez en la determinacion de la cuantia del dafio
moral, siempre han sido objeto de reserva por parte de la doctrina, no
s6lo en Venezuela, sino que esta facultad también ha sido discutida en el
Derecho comparado. El alto grado de discrecionalidad en la
determinacion del monto de la indemnizacion de un dafio cuyos contornos
no son en si mismos susceptibles de ser medidos, ha generado gran
inquietud y ha hecho que la doctrina prefiera referirse a estimacion del
dafio moral, antes que a su cuantificacion.

Este problema asume contornos bien especiales en materia
aeronautica, pues las normas que la regulan, tanto a nivel de los tratados
internacionales como de la legislacion interna, establecen
indemnizaciones tasadas sin hacer referencia a la posibilidad de
indemnizar el dafio moral.

Esto ha hecho que, en la practica, el propio juez haya tenido que
pronunciarse, no solo sobre la cuantia del dafio moral, sino incluso sobre
Su procedencia.

Ante este planteamiento, con este trabajo nos hemos propuesto
analizar la verdadera actuacién del juez cuando se le solicita que se
pronuncie sobre el dafio moral ocasionado por la actividad aérea,
considerando su procedencia y la determinacién de su cuantia.

Palabras clave: Juez aeronautico. Dafio moral. Actividad aeronautica.
Jurisprudencia. Poderes del juez.
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INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo especial de grado es el analisis del
rol del juez en la determinacion de la indemnizacién por dafio moral,
derivado de los dafos causados a los pasajeros en el curso del servicio
de transporte aéreo. Dos problemas fundamentales se plantean en
relacion con éste: en primer lugar, la convivencia del régimen establecido
y el Convenio de Varsovia y sus protocolos modificatorios (tratados
ratificados por Venezuela) y la Ley de Aeronautica Civil, por un lado, y el
dafio moral consagrado por el Derecho Comun.

El segundo problema ha sido puesto de relieve por la
jurisprudencia y se relaciona con las consecuencias derivadas del
caracter de servicio publico del transporte aéreo, lo al llama, en opinidon
de la Sala Constitucional, a la aplicacion del articulo 140 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Estos dos problemas seran analizados a lo largo de este trabajo,
para lo cual lo hemos dividido en tres capitulos. ElI  mer capitulo
representa nuestro marco conceptual y en el se exponen los lineamientos
generales de la responsabilidad civil, ello nos permitira tener claros los
conceptos que seran utlizados en los demas capitulos. Este analisis
encuentra su justificacion en el hecho de que sélo en la medida que
conozcamos los origenes y las regulaciones de las instituciones juridicas,
en las diversas etapas de la historia, se podra entender el espiritu de
dichas figuras, para luego fijar posturas criticas sobre su consagracion.
Asi, la responsabilidad civil contractual, la responsabilidad civil
extracontractual y las relaciones que se producen entre éstas son objeto
de andlisis en esta parte del trabajo.

El primer capitulo finaliza con el andlisis, a través de la decision
tomada en el célebre caso de la viuda Carmona, de la responsabilidad
patrimonial del Estado, su naturaleza objetiva y las consecuencias de tal

caracteristica.



En el segundo capitulo, analizamos la responsabilidad civil aplicada
al caso especial del transporte aéreo. Asi, comenzamos por definir las
caracteristicas del transporte aéreo, tomando en consideracion las
regulaciones internas e internacionales que ya hemos mencionado. Aqui
nos circunscribimos al tema de los dafios causados a lo pasajeros,
dejando de lado los supuestos de dafios a terceros en tierra y a la carga,
pues nuestra idea es examinar la jurisprudencia venezolana, la cual se ha
circunscrito, basicamente, a los casos de retraso y cancelacion de vuelos.

Luego entramos directamente en el tema de las indemnizaciones.
Para ello analizamos, en primer término, la naturaleza de las
indemnizaciones tasadas en Derechos Especiales de Giro, tanto en el
Convenio de Varsovia y sus protocolos modificatorios, mo en la Ley de
Aeronautica Civil. En segundo término examinamos el concepto y
naturaleza del dafio moral a la luz del Derecho venezolano, haciendo
especial referencia en el papel que desempefia el juez a la hora de
estimar el monto del mismo, en el curso de un proceso
responsabilidad civil derivada de los dafios causados al pasajero.

La dltima parte de este capitulo representa una introduccion al
tercer y dltimo capitulo. En ella planteamos el problema de la convivencia
entre las indemnizaciones especiales en materia aeronautica y la
indemnizacion del dafio moral fundamentada en el Cdodigo Civil. Destaca
en este sentido, la tendencia jurisprudencial a solapar el problema a
través de la figura del cimulo de responsabilidades, analizada en el
primer capitulo.

Planteado el problema, entramos, en el tercer capitulo, a su
analisis a través del comportamiento de la jurisprudencia reciente del
Tribunal Supremo de Justicia. Hemos seleccionado tres casos, de los
gue podemos adelantar, no hemos podido extraer una tendencia
uniforme. Nos referimos entonces a los casos Iberia, American Airlines y

Trans American Airlines. Casos en los que se nota que las Salas



Constitucional, de Casacién Civil y los Tribunales de cia no ha
logrado llegar a un acuerdo en tan espinoso tema.

La jurisprudencia es fundamental en este trabajo. Hemos puesto
mas hincapié en ella que en el desarrollo doctrinal, pues no interesa ver lo
que pasa en la realidad, mas alla de que dispone la Ley y lo que opinan
los autores. Nuestra idea no es dar una respuesta absoluta y definitiva a
este problema, sélo pretendemos plantear nuestras dudas y exponer
algunas herramientas que permitan abrir la discusion que permita llegar a
una salida acorde con los méas elementales criterios de justicia y equidad.



CAPITULO I. LA RESPONSABILIDAD CIVIL

A. ACERCAMIENTO A UNA DEFINICION

En opinion de Mélich Orsini, “...la expresion ‘responsab dad civil’
alude a la distribucién de los dafios o pérdidas que se producen en la vida
social a consecuencia de la accion o inaccion de los seres del mundo

nl

exterior’>. En sentido similar, Le Tourneau afirma que “La responsabilidad

civil es la obligacién de responder ante la justicia por un dafio, y de

reparar sus consecuencias indemnizando a la victima™.

En efecto, cada vez que se causa un dafo, surge para el agente la
obligacion de repararlo a la victima. Es importante considerar desde
ahora que ese dafio se puede causar por la violacion de un deber
contractual o por la violacién del deber general de prudencia y diligencia
gue recae sobre todos los individuos, lo cual nos coloca en el terreno

extracontractual.

Es justamente la consideracion de estos dos ambitos, el contractual
y el extracontractual, o que ha planteado la discusién en la doctrina sobre
la unidad o dualidad de la institucion de la responsabilidad civil. En efecto,
la doctrina® admite que la responsabilidad civil se bifurca en dos
categorias: la responsabilidad civil contractual, que e origina cuando el
deudor de una obligacion que emana de un contrato causa dafio al
acreedor; y la responsabilidad civil extracontractual, que aparece cuando
una persona causa un dafo a otra llamada victima sin que entre ambas

medie un contrato.

1 MELICH ORSINI, José: La Responsabilidad Civil por Hechos llicitos. Caracas, Biblioteca de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios Nos. 45-46, 32 edicion actualizada de la
doctrina, jurisprudencia y legislacién, 2006, p.19.

2 LE TOURNEAU, Philippe: La Responsabilidad Civil, (Trad. J. Tamayo Jaramillo), Colombia,
Legis, 2004, p. 21.

3 MILIANI BALZA, Alberto: Obligaciones Civiles Il, Caracas, Editorial y Distribuidora El Guay, 72
edicién, 1998, Tomo |, p. 11.
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Antes de analizar la responsabilidad civil derivada de la actividad
aérea, es necesario analizar estos dos ordenes de responsabilidad civil y

la posible acumulacién de las mismas.
1. Responsabilidad Civil Extracontractual

Dentro de la doctrina venezolana, distinguidos autores han definido
la responsabilidad civil extracontractual, como aquella que tiene lugar
cuando una persona denominada “agente” causa un dafo a otra llamada
“victima”, sin que esta accién lesiva tenga conexién alguna con ningun
vinculo juridico anterior entre agente y \victima, es decir,

independientemente de todo contrato®.

Segun palabras del profesor Mélich Orsini, una persona responde
por su propio hecho o por el hecho de otra persona, de un animal o de
una cosa, para significar con ello que dicha persona, obligada a
indemnizar los dafios o pérdidas que ha causado su hecho personal o el
hecho ajeno, del animal o de la cosa en cuestién. Cuando se usa en esta
forma la expresion “responsabilidad civil”, en opinion del propio autor, se
hace exclusiva referencia al resultado que se produce para el sujeto, el
cual queda incurso en tal situacién juridica de peligrosidad que, de no
cumplir espontdneamente con la reparacion que se pone cargo, vera
su patrimonio expuesto a ser agredido por un 6rgano del Estado en
beneficio del acreedor de la indemnizacién. Se prescin  en cambio, de
toda consideracion acerca de cual sea el fundamento de dicha obligacion
de indemnizar, cuestién ésta problematica, pues mientras para algunos
civilistas seria la idea de culpa, atenuada apenas por las presunciones de
culpa, para otros tal fundamento debe buscarse hoy en dia en el riesgo
creado”.

4 En este sentido: MILIANI BALZA: Obligaciones Civiles 1l..., ob. cit., p. 11; PALACIOS HERRERA,
Oscar: Apuntes de Obligaciones, Maracaibo, Ediciones Centro de Estudiantes Universidad del

Zulia, 1982, p. 28.
5 MELICH ORSINI: La Responsabilidad Civil..., ob. cit., p.19.
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Antes de entenderse como una situacion juridica netamente
patrimonial, la responsabilidad civil debié pasar por etapas
durante su evolucion. Estas etapas han sido resefiadas por Mélich Orsini®

de la siguiente manera:

1.- Durante la primera etapa predominé la idea de venganza y se
impuso la Ley del Taliéon. Luego la victima se mostro a recibir
una suma de dinero a cambio del perdén, apareciendo asi las
composiciones voluntarias, pero para evitar discusiones en cuanto al
monto, el Estado fijé las caracteristicas y los montos en cada caso, con lo

cual de voluntarias las compensaciones pasaron a ser legales.

2.- En la segunda etapa, se presentd la confusién entre la penay la
reparacion, derivada de la distincion entre delitos publicos, que lesionaban
un interés general, y delitos privados, que lesionaban un interés particular.
Estos Udltimos solo producian una sancidn pecuniaria, con caracter
punitivo, de pena y no de reparacion. Es por esta razon que en Roma no
era necesario establecer la cuantia del dafio, pues la multa no se media

por la entidad de éste sino por el resentimiento de la victima.

3.- La distincién entre la pena y la reparacion aparece en la tercera
etapa, durante el Derecho intermedio, cuando se distingue entre acciones
penales y reipersecutorias. Sin embargo, tal distincion solo se aplico a los
casos de dafos causados a las cosas, los dafios causados a la persona
seguian atados a la idea de pena.

4.- La idea de culpa aparece en la cuarta etapa y se refle en el
Cddigo Civil francés de 1804. Asi pues, es posible establecer dos reglas
para sistematizar la regulacion de la responsabilidad en
el Cadigo de Napoledn: a. Quien reclame indemnizacion por un dafio que
en virtud de una relacion causal de orden fisico pueda se atribuido al
hecho de una persona, deberd demostrar que este hecho tituye una
culpa. b. El autor del hecho al cual se atribuye el dafio quedara libre de

® MELICH ORSINI: La Responsabilidad Civil..., ob. cit., pp. 21-29.
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toda responsabilidad si prueba que no incurrié en culpa, esto es, si logra
establecer que él actu6 en ejercicio de un derecho o que la verdadera
causa del dafio fue un caso fortuito o de fuerza mayor el hecho de un
tercero o de la propia victima susceptible se ser calificado de culposo.

5- En la quinta etapa de su desarrollo, aparece la
“Responsabilidad sin culpa”, para corregir una supuesta insuficiencia de la
teoria clasica de la culpa, que se mostraba infecunda asegurar
indemnizacion a la victima en ciertos casos en que parecia equitativo
acordarsela, no obstante no aparecer claramente una culpa imputable a
alguien. El conflicto se hizo particularmente agudo en el campo de los
accidentes de trabajo, en constante incremento a consecuencia del
desarrollo del maquinismo, pues generalmente la complejidad misma de
la maquina y la cada vez mas remota relacion entre el patrono y sus
obreros hacia que no pudiera imputarse a aquél una culpa personal
presunta, tanto menos cuanto que con frecuencia ni siq Icanzaba
a descubrir la verdadera causa del accidente (accidentes anénimos).
Para solventar estos problemas, algunos tribunales ampliaron el ambito
de la responsabilidad contractual, via interpretacién del contrato; otros
fueron construyendo toda una teoria de presunciones de culpa juris et de
jure. Todos —afirma Mélich Orsini— fueron cediendo con entusiasmo a la
idea de una sociedad donde nadie debia quedar sin un socorro oportuno
para las pérdidas o dafios que multiplicaba incesantemente el
desenvolvimiento de una civilizacién cada vez més urbana e industrial. La
vieja idea de la culpa parecia engendrada por un feroz individualismo v,
en su lugar, era necesario ir construyendo todo un complejo sistema de
responsabilidad sin culpa que a la larga viniera a funcionar en el sentido

de una solidaridad social absoluta.

6.- En una sexta etapa, denominada por Meélich Orsini “El
desplazamiento de la responsabilidad hacia la seguridad social”’, nos hace

ver este jurista, como la doctrina no tardé en sefialar los peligros de una

13



tan desmesurada extension de la responsabilidad, propia de la nueva
tendencia. Al apartarse de la idea de culpa y hacer responsable a una
persona por el unico hecho de haber desplegado la actividad que produjo
el dafo, sobre todo si no se pone algun limite al modo de establecer la
causalidad del accidente, se esta haciendo de la distribucién de las
pérdidas o dafios que inevitablemente produce la vida social una especie
ruleta de la desgracia. Para evitar atribuir responsabilidad, basados casi
exclusivamente en la idea de causalidad, a quienes no bienes de
fortuna, surge la idea de distribuir las pérdidas entre un nimero tan
grande de personas, que practicamente a cada una toque una parte
infima en la reparacién. Esto es lo que precisamente s entiende por

lograr el seguro colectivor

Ahora bien, puede concluirse que la responsabilidad civil

extracontractual tiene las siguientes caracteristicas:

1.- Tiene como finalidad primordial la reparacién del dafio causado y
no el castigo para el causante del mismo. Por ello, a diferencia de lo que
ocurre con el delito, si no hay dafo no puede hablarse de responsabilidad
civil, aunque haya habido una conducta dirigida a causarlo.

2.- Su accion tiene caracter privado, pues sélo puede ejercerla la
victima del dafio, a diferencia de lo que, en principio, ocurre en materia
penal.

3.- Generalmente recae de forma directa en la persona que causa el
dafio, pero también puede incidir en un tercero, en los casos, por ejemplo,

de la responsabilidad civil por el hecho de terceras personas.

Ahora bien, tal como mencionamos al inicio de este capitulo, el
fundamento dado a esta obligacién de reparar los dafios causados, ha
variado a lo largo de la evolucion de la responsabilidad civil.
Tradicionalmente, la doctrina se debate entre dos teorias fundamentales:

14



la teoria clasica o de la culpa y la tesis de la responsabilidad civil objetiva.

Examinemos sus principales caracteristicas:

1.- Teoria Clasica de la Culpa o de la Responsabilidad Subijetiva:
Al desarrollar la Teoria Clasica de la Culpa, Mélich Orsini nos presenta el
ejemplo de una sociedad cuyo principio basico de organizacion social sea
gue nadie debe a nadie. Si un dafio se produce, la victima debera cargar
con él, a menos que pueda imputérselo a un tercero demostrando su
culpa. Siguiendo con el ejemplo, nos dice el autor que se decidir4 que una
persona Unicamente soporte las pérdidas que su actividad sione a
terceros cuando esta actividad contenga algo censurable (negligencia,
imprudencia, mala atencion). Las pérdidas deberan distribuirse en funcion
de la idea de culpa. Se evidencia asi el “principio” de la independencia
reciproca de los individuos’.

En efecto, Acedo Sucre ha afirmado que la teoria de la culpa
“supone que se haya establecido una conducta defectuosa en cabeza de
aquel que causo el dafo; y, aparte de las hipotesis en que la ley presume
una falta, corresponde a la victima hacer su prueba, puesto que ella

reclama la ejecucién de una obligacién (de reparacion)™

2.- Teoria de los Riesgos o de la Responsabilidad Objetiva: En
contraposicién, José Mélich Orsini, nos hace pensar en que el ideal de
constituir una sociedad libre exige precisamente que por la fuerza de la
ley se supriman las desigualdades existentes de hecho. La desigual
reparticion de las riqguezas crea desigualdades en las idas que
producen los hombres en la vida social y en los riesgos a que resultan
sometidos. Los que carecen de riquezas sufren las consecuencias de la
intensiva explotacion de la misma por parte de los privilegiados de la
fortuna y, en cambio, apenas si aprovechan de ella.

" MELICH ORSINI: La Responsabilidad Civil..., op. cit., p. 20.

8 ACEDO SUCRE, Carlos Eduardo: La funcién de la culpa en la responsabilidad por hecho ilicito
en derecho venezolano, comparado con los derechos francés e italiano. Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 1993, p. 38.

15



Asi pues, afirma el autor citado, la ley debe restablecer el equilibrio.
Tomando en cuenta los provechos que un individuo obtiene de su
actividad y los riesgos de pérdidas que resultan de la misma para los
terceros, debera decidirse que la misma persona que corre con las
expectativas de provecho cargue con los riesgos de pérdidas. Mélich
Orsini cita la clésica expresion latina: Ubi emolumentum, ibi onus (Alli
donde estd el provecho, alli deben estar las cargas); iendo éste el
postulado basico de la Teoria de los Riesgos, llamada mbién de la
Responsabilidad Objetiva, porque pretende superar la intervencion de
opiniones subjetivas acerca de lo que es 0 no reprochable moralmente y
aspira colocarse en el terreno positivo de las estadisticas de los costos de

produccion®.

Esta teoria objetiva fundamenta la reparacion de un hecho objetivo
y tangible: el dafio. Es entonces suficiente con que se cause un dafo,
para que la victima tenga derecho a la reparacion, aun cuando no hubiere
culpa. La necesidad de culpa se niega para calificar  reparaciéon del
dafo y se proclama que cualquier acto, culposo o no, obliga a su autor a

indemnizar el perjuicio ocasionado™®.

La responsabilidad civil objetiva se bifurca, ademas, en la tesis del
riesgo provecho y la tesis del riesgo creado. En relacion con la primera,
se afirma que quien realiza una determinada actividad en cuyo
cumplimiento tenga interés, obteniendo de ella un provecho debe, por ello
mismo, hacerse responsable de los perjuicios que esa actividad pueda
causar, abstraccion hecha de cualquier idea de culpa, de cualquier
problema de imputabilidad. La tesis del riesgo creado entiende que en
ciertos casos en los cuales el civiimente responsable obtiene ningun
provecho, también se le considera responsable por el solo hecho de

haber puesto un riesgo en la sociedad. Basta que el civilmente

9 MELICH ORSINI: La Responsabilidad Civil..., op. cit., pp. 20-21.
10 MADURO LUYANDO, Eloy: Curso de obligaciones. Derecho civil Ill, Caracas, Manuales de
Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello, Edit. Texto, 82 edicion, 1993, p. 126.
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responsable haya creado un riesgo que puede producir dafio a los
terceros, para justificar su responsabilidad™®.

3.- Tesis acogida por el sistema venezolano: La doctrina ha
admitido que no existe un solo fundamento de la responsabilidad civil,
pues en algunos casos es la culpa, en otros casos la teoria de los riesgos,
en otros podria incluirse inclusive la sancion a la garantia de un derecho a
la seguridad social; algunos piensan que el fundamento es la culpa, y sélo
subsidiariamente el riesgo; otros admiten la dualidad  fundamentos, sin
darle preeminencia a ninguno de ellos. Maduro Luyando estima que no
habria un fundamento Unico, pues el legislador no puede prever todos los
dafios que pueden presentarse, en vista de los riesgos que implican las
mas novedosas actividades, como por ejemplo, el aprovechamiento de la

energfa nuclear®.

Aunque esta pluralidad de fundamentos parece imponerse, en el
Derecho venezolano, al menos en materia de responsabilidad civil
extracontractual, la regla general esta consagrada en el articulo 1.185 el
Cddigo Civil venezolano (CCV) y se fundamenta en el concepto de culpa,
al referir que el agente debe causar el dafio “con intencién o por
negligencia o por imprudencia...” (resaltado nuestro). En los casos de
las responsabilidades especiales o complejas, el panorama cambia y su
fundamento es discutido por la doctrina®®.

Dentro de las responsabilidades especiales destacan lo ientes
supuestos:

1. La responsabilidad civil del padre, la madre o, en su caso, el
tutor, por los hechos ilicitos de los menores que habiten con ellos (Art.
1.190 CCV).

' MADURO LUYANDO: Curso de obligaciones..., ob. cit., pp. 138-139.
2 MADURO LUYANDO: Curso de obligaciones..., ob. cit., p. 140.
13 PALACIOS HERRERA: Apuntes de obligaciones..., ob. cit., p. 39.
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2. La responsabilidad civil de los duefios y principales, por el hecho
ilicito de sus sirvientes y dependientes, en el ejerci  de las funciones en
gue los han empleado (Art. 1.191 CCV).

3. La responsabilidad civil del guardian por los dafios causados por
los animales (Art. 1.192 CCV).

4. La responsabilidad civil del guardian por el hecho las cosas
(Art. 1.193, encabezamiento CCV).

5. La responsabilidad civil por los dafos derivados de un incendio
(Art. 1.193, aparte unico CCV).

6. La responsabilidad civil del propietario por los dafios derivados
de la ruina de un edificio o cualquier otra construcci arraigada al suelo
(Art. 1.194 CCV).

A los efectos de este trabajo nos interesa, fundamentalmente, la
responsabilidad de los particulares por las cosas que enen bajo su
guarda, consagrada en el articulo 1.193 del CCV, norma que ha sido
entendida por la doctrina como consagrando un supuesto de
responsabilidad civil objetiva. En efecto, Maduro Luyando ha afirmado
gue en esta norma se ha establecido, por una parte, una presuncion de
culpa absoluta e irrefragable, se trata de una culpa in vigilando, la cual se
supone absolutamente en la persona del guardian de una cosa cuando
ésta causa un dafio. Asi, el legislador presume que el guardian no ejercio
o ejerci6 defectuosamente los deberes de vigilancia, de cuidado y control
gue tiene sobre la cosa. En segundo término, existe una presuncion de
vinculo de causalidad juridica, por la cual se presupone que la culpa del
guardian es la causa del dafio sufrido por la victima'®.

2. Responsabilidad civil contractual

A pesar de que su existencia ha estado rodeada de cierta polémica,

pues hay autores que afirman que, una vez que se produce un dafio como

4 MADURO LUYANDO: Curso de obligaciones..., ob. cit., pp. 665-666.
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consecuencia de un incumplimiento contractual, la obligacién se convierte
en extracontractual, la doctrina admite que estamos frente a la
responsabilidad civil contractual cuando: 1. Existe un contrato entre quien
reclama por la ilicitud de una conducta y aquel a quien ella se  mputa; 2.
La ilicitud de la conducta imputada consiste en la contravencion de una
obligacién emergida de ese contrato; y 3. El dafio cuyo resarcimiento se
reclama consiste en la privacion de una ventaja a la cual no se habria

tenido derecho de no mediar tal contrato™.

Para Tamayo Jaramillo, por ejemplo, para hablar de responsabilidad
civil contractual es necesario que haya un contrato valido; que haya un
dafio derivado de la inejecucion de ese contrato y; finalmente, que ese

dafio sea causado por el deudor al acreedor contractual®®.

Ciertamente, hablar de responsabilidad civil contractual supone la
violacion, por una de las partes, de un deber derivado de una relacién
contractual que produce un dafio a la otra. Lo que no parece estar tan
claro es el fundamento de esta responsabilidad. En efecto, Mélich Orsini
sefiala que cuando el articulo 1.264 del Codigo Civil condiciona la
procedencia de la indemnizacion por dafios derivados del incumplimiento,
se conforma con una simple “contravencion”. Sin embargo, el articulo
1.270 del mismo Cdédigo hace referencia al concepto de padre de
familia” para referir el grado de diligencia que debe bservar el deudor en
el cumplimiento de su obligacién; y los articulos 1.271 y 1.272, por el
contrario, condicionan la exoneracion del deudor a la de una
causa extrafia no imputable, lo cual viene a complicar panoramay “ha
suscitado un debate doctrinal sobre cual es el verdadero fundamento de

la responsabilidad contractual™’.

15 MELICH ORSINI, José: Doctrina general del contrato, Caracas, Academia de Ciencias Politicas

YGSociaIes, 42 edicion corregida y ampliada, Serie Estudios N° 61, 2006, pp. 452-453. _
TAMAYO JARAMILLO, Javier: Tratado de responsabilidad civil, Bogota, Legis, 52 reimpresion,

2010, Tomo I, p. 68.

Y MELICH ORSINI: Doctrina general del contrato..., ob. cit., p. 483.
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El propio autor admite que la respuesta a este debate ha dado
desde dos puntos de vista: la tesis objetiva y la tesis subjetiva. La teoria
subjetiva pone el acento en el deudor, identificando su diligencia con el
contenido de la obligacion; de manera que si el deudor es diligente sera
exonerado de responsabilidad. También serd exonerado si la ejecucion
se hace imposible por una causa no imputable al deudor, pues la
obligacion se extingue. La tesis objetiva, en cambio, se ubica del lado del
acreedor, por ello la funcibn de la culpa en orden a establecer la
responsabilidad del deudor se ve reducida, lo importante es el puro
incumplimiento que no resulte excusado por una imposib idad objetiva no
imputable®®,

La mayoria de la doctrina, no obstante, se muestra favorable a la
tesis subjetiva, fundamentando la responsabilidad civil contractual en la
idea de culpa. En efecto, Maduro Luyando ha afirmado para que
proceda la responsabilidad contractual es necesario que el incumplimiento
del contrato sea imputable al deudor, es decir, es necesario que sea
culposo®. Mélich Orsini también admite que la responsabilidad
contractual se funda, en dltima instancia, en la culpa, entendida ésta
como incumplimiento imputable a alguna deficiencia en  voluntad del
deudor®.

Ahora bien, la culpa necesaria para la procedencia de
responsabilidad civil contractual, es presumida por el legislador en el
articulo 1.271 del Cddigo Civil: “El deudor sera condenado al pago de los
dafios y perjuicios, tanto por inejecucion de la obligacibn como por retardo
en la ejecucion, si no prueba que la ingjecucion o el provienen de
una causa extrafia que no le sea imputable, aunque de su parte no haya
habido mala fe”. El articulo 1.272 afade: “El deudor no esta obligado a

pagar dafos y perjuicios, cuando, a consecuencia de un caso fortuito o de

8 MELICH ORSINI, Doctrina general del contrato..., ob. cit., pp. 483-487.
¥ MADURO LUYANDO: Curso de obligaciones..., ob. cit., p. 553.
20 MELICH ORSINI: Doctrina general del contrato..., ob. cit., p. 518.
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fuerza mayor, ha dejado de dar o hacer aquello a que estaba obligado o
ha ejecutado lo que estaba prohibido”.

En todo caso, la inversion de la carga de la prueba que generan
estos articulos depende de la clasificacion de las obligaciones en
obligaciones de medio y obligaciones de resultado. Mélich Orsini sostiene
que esta inversidon funciona en el caso de las obligaciones de resultado,
pero en el caso de las obligaciones de medios, el acreedor siempre
debera probar que su deudor no obré conforme a la diligencia de un buen
padre de familia®.

3. Relaciones entre la responsabilidad civil contractual la
responsabilidad civil extracontractual

En materia de responsabilidad civil la doctrina ha discutido en torno a
la posibilidad de la existencia de una responsabilidad civil Gnica o de dos
ordenes distintos de responsabilidad, contractual y extracontractual,
destacando, bien sus rasgos comunes —tesis monista’>—, bien sus
diferencias —tesis dualista®®. Mas alla de estas discusiones, cuyo andlisis
desbordaria los limites de este trabajo®*, debemos destacar que,

2L MELICH ORSINI: Doctrina general del contrato..., ob. cit., p. 496.

22« toda responsabilidad es necesariamente de orden delictual. La responsabilidad civil surgiria
siempre como una sancion por el incumplimiento de una bligacidn preexistente, sea que ésta
derive de un contrato, sea que se funde directamente e laley. En ambos casos, tal obligacion
preexistente no debe ser confundida con la responsabil dad, que es siempre una nueva obligacion
surgida como consecuencia de la violacion de aquélla. el hecho mismo del incumplimiento se
produce una novacion de la obligacién inicial. Ahora ien, ¢cual es el caracter de la obligacion a
que da lugar tal novacion? Evidentemente —se responde— sera siempre una obligacion delictual.
Violar un contrato, faltar a la palabra empefiada, lo m smo que violar un deber legal cualquiera, es
incurrir en un delito; y por lo mismo, la accion que el acreedor tendra en tal hipotesis contra su
deudor encuentra su fuente, no ya en el contrato, sino en su inejecucion”. Ver: MELICH ORSINI,
La Responsabilidad Civil..., ob. cit., pp. 181.

23 «La oposicién fundamental entre ambos dominios de responsabilidad civil estribaria, pues, en
que en el caso de la responsabilidad contractual el de or no seria libre de poner o no el hecho
prometido, sino que se hallaria constrefiido a prestar na conducta determinada (la prometida) vy,
por tanto, si su incumplimiento al respecto causare un dafio al acreedor, la obligacion de reparar
surgiria como sancion de tal incumplimiento: la responsabilidad apareceria aqui como garantia del
cumplimiento de la obligacion contractual; en cambio e el caso de la responsabilidad delictual se
trataria propiamente de que se habria causado un dafio a un tercero por un hecho que, en
principio, uno era libre de haber realizado o no, ya que la ley no lo obligaba a cumplirlo, pero que
por haberse realizado con la intenciéon de dafiar o en u  forma imprudente o negligente se
transforma en ilicito y se convierte en fuente de una bligacion de reparar”. Ver: MELICH ORSINI,
La Responsabilidad Civil..., ob. cit., pp. 180.

2 Ver analisis y doctrina citada en: MADRID MARTINEZ, Claudia: Las relaciones entre la
responsabilidad civil contractual y la extracontractual en el Derecho internaci al privado
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ciertamente, en el sistema venezolano existen ciertas erencias
accesorias”, para usar los términos de los hermanos Mazeaud®, que
hacen necesario determinar en qué terreno nos encontramos, pudiendo

con ello plantearse un problema de cimulo de responsab idades.

En efecto, tal como ha afirmado Madrid?®®, parece una “realidad
innegable” que la gran mayoria de los sistemas positivos, dentro de los
gue podemos incluir al venezolano, ha aceptado que ciertamente existen
diferencias de regulacion entre ambas especies de responsabilidad civil.
En Venezuela, la dualidad de regimenes esta presente en nuestro Cadigo
Civil: en el Titulo 11l del Libro Tercero referido a “Las Obligaciones”, dedica
las Secciones Il a V del Capitulo | a las fuentes extracontractuales de las
obligaciones —gestién de negocios, pago de lo indebido, enriquecimiento
sin causa, hecho ilicito y abuso de derecho-y, en el Capitulo Ill “De los
efectos de las obligaciones”, regula lo relativo a la responsabilidad civil

contractual®’.

Entre las diferencias existentes entre la responsabilidad civil
contractual y la responsabilidad civil extracontractual, la doctrina cita las
siguientes: lo relativo al origen, al fundamento, a la gradacion y
presuncién de la culpa y a la carga de la prueba, a la imputabilidad, a la
extension de la reparacion, a la validez de las cldusu  exoneratorias de
responsabilidad, a la reparacién del dafio moral, a la presuncion de
solidaridad, a la mora del deudor, a la responsabilidad por animales o

cosas, a su incidencia en el régimen patrimonial matri al, a la

venezolano, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, Serie Trabajos de Ascenso
N° 10, 2007, pp. 7-29.

% MAZEAUD, Henri et Léon MAZEAUD: Traité théorique et pratique de la responsabilité civil
délictuelle et contractuelle, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 4° edicion, 1947, T. I, p. 101.

% MADRID MARTINEZ: Las relaciones entre la responsabilidad civil..., ob. cit., pp. 16-21.

%" Dentro de la doctrina venezolana: MELICH ORSINI: La responsabilidad civil..., ob. cit., pp. 179-
185; MADURO LUYANDO: Curso de Obligaciones..., ob. cit., pp. 624-626; CONDE BARROZZI,
Juan: Matrimonio y responsabilidad civil, Caracas, Editorial Arte, 1968, pp. 55 ss.; SUE
MACHADO, Alejandro: La responsabilidad civil delictual ordinaria, en: Anuario del Colegio de
Abogados del Estado Aragua, 1978, N° 77, pp. 209 ss.; SANSO, Benito: El problema del cimulo
de la responsabilidad contractual y extracontractual, en: Estudios Juridicos, Caracas, Instituto de
Derecho Privado, UCV, 1984, pp. 17 ss.; KUMMEROW, Gert: Esquema del dafio contractual
resarcible segin el sistema normmativo venezolano, en: V., Indemnizacion de dafios y
perjuicios, Caracas, Edit. Fabreton, 1999, pp. 261 ss.
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autonomia de las acciones, a la competencia de los tribunales v,

finaimente, al régimen de Derecho internacional privado®.

El analisis de la responsabilidad civil contractual resulta fundamental
para este trabajo debido a que la prestacion del servicio de transporte
aéreo depende de la celebracién de un contrato, pero, do a la
dualidad de regimenes, también es cierto que hay casos en que esta
responsabilidad civil contractual puede acumularse con la

extracontractual.

4. Cumulo de Responsabilidades

En opinion de Mélich Orsini, el camulo de responsabilidades consiste
en decidir si un mismo y Unico hecho, por reunir en si los caracteres de un
incumplimiento  contractual 'y simultaneamente de un Ilicito
extracontractual, permite a la victima invocar a la vez un dafio contractual
(privacion de la ventaja que en su calidad de acreedor le aseguraba la
obligacién contractual de su deudor) y un dafio extracontractual (sacrificio
de esa indemnidad en sus bienes materiales 0 morales que los articulos
1.185 a 1.196 del Cédigo Civil buscan asegurarnos), y elegir, a su arbitrio,
uno u otro de esos dos regimenes de responsabilidades que establece el
Codigo Civil*®.

Para Benito Sanso0, quien entiende que se trata de establecer si del
mismo hecho dafoso puedan surgir a cargo del autor de | hecho, dos
acciones de responsabilidad, una basada sobre la culpa contractual y la
otra sobre la culpa extracontractual, la propia definiciébn de “cumulo” es
equivoca, pues por tal se entiende el goce al mismo tiempo de las
ventajas de ambas acciones, esto es, ejercer una sola cion invocando
al mismo tiempo los principios de la responsabilidad contractual y los
principios de la responsabilidad extracontractual. Es evidente, dice

28 MADRID MARTINEZ: Las relaciones entre la responsabilidad civil..., ob. cit., pp. 18-19.

2% MELICH ORSINI, José: El resarcimiento del dafio moral en materia contractual y la cuestién del
cumulo de responsabilidad contractual y extracontractual. En: Indemnizacion de dafios y perjuicios,
autores venezolanos, Caracas, Edit. Fabreton, 1999, p. 94.
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Sans6, que no puede admitirse una posibilidad semejante: “el actor no
podra valerse al mismo tiempo de las reglas de la responsabilidad
contractual (por ejemplo: la dispensa de la prueba) y las de la
responsabilidad aquiliana (por ejemplo: la solidaridad)”. Aqui se trata mas
bien del concurso de las dos acciones de responsabilidad una ex
contractu y una ex delicto, entre las que la victima puede elegir®.

En efecto, en nuestra opinion, el camulo de responsabilidades es la
concurrencia de la responsabilidad contractual con la extracontractual, de
manera que la victima pueda elegir entre la aplicacion de uno u otro
régimen. Para que proceda es necesario que un mismo hecho pueda
calificarse como culpa extracontractual y como violacién de una obligacion
contractual. Esto supondria dos condiciones: 1) que el hecho implique la
violacion de un deber legal independiente del contrato y 2) que el dafio
causado por dicho hecho consista en la privacion de un bien patrimonial o

moral distinto del beneficio mismo que asegura el contrato.

Tradicionalmente, la doctrina francesa ha rechazado la procedencia
del cumulo de responsabilidades, alegando que cuando las partes
contratan, excluyen con ello la proteccién dada por las normas sobre
responsabilidad civil extracontractual. Josserand afirmé que preguntarse
por la posibilidad de acumular ambos tipos de responsabilidad equivale a
preguntarse si las partes contratantes pueden ser al mismo tiempo partes
y terceros. “La responsabilidad contractual excluye de pleno derecho la

responsabilidad delictual™.

La prohibicion de acumular responsabilidades proviene propio
legislador, pues éste no puede imponer simultaneamente a dos personas,
dos diferentes deberes de respeto, dos niveles de proteccion de un mismo
interés. Si existen dos regulaciones, es porque existen dos supuestos de

30 SANSO: El problema del cimulo..., ob. cit., pp. 22-23.
31 JOSSERAND, Louis: Derecho civil, (Trad. S. Cunchillos y Manterola), Buenos Aires, Editorial
Juridica Europa América, 1950, T. Il, Vol. I, Teoria General de las Obligaciones, p. 368.
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hecho diferentes, ademas, si se admite el cumulo, se vaciaria de

contenido a las normas de responsabilidad civil contractual®.

Otros en cambio aceptan el cumulo, afirmando que es ne ario
gue se produzca un dafo entre partes unidas por un contrato y que el
dafio configure un incumplimiento contractual®®*. Madrid afirma que si
entre dos partes unidas por un contrato se produce un dafio que no
constituya un incumplimiento contractual, no puede con que
existe un problema de cumulo de responsabilidades. Para apoyar su
afirmacion, cita la sentencia del caso José Tesorero contra Hilados
Flexilén, dictado por la Sala de Casaciéon Social del Tribunal Supremo de
Justicia en fecha 17 de mayo de 2000, la cual afirma:

“...si el trabajador también demanda la indemnizacion de d

materiales por hecho ilicito del patron causante del a idente o
enfermedad profesional, el sentenciador para decidir la procedencia
de dichas pretensiones, debera aplicar la normativa del derecho
comun. Es decir, el trabajador que demande la indemnizacién de
dafios materiales superiores a los establecidos en las vyes
especiales, debera probar de conformidad con el articulo 1.354 del
Cddigo Civil, los extremos que conforman el hecho ilic que le

imputa al patron, criterio éste, mantenido por la Sala de Casacion

Civil, ratificado hoy por esta Sala de Casacién Social™*.

En Venezuela, la doctrina se inclina por la admision del cimulo de
responsabilidades. Asi, el maestro Mélich Orsini ha afirmado que para
gue esta figura proceda, es necesario que se den ciertas condiciones, a
saber: 1. identidad del dafio reclamado; 2. identidad del autor del dafio; y
3. que las condiciones de la responsabilidad contractual y la
extracontractual se den simultdneamente respecto del mismo hecho®.

Por su parte, Benito Sans6, afirma que el cumulo procede si el
incumplimiento del contrato se traduce en un hecho punible; pero si el

hecho culpable no constituye delito, no puede revestir el acreedor o

32 CAVANILLAS MUGICA, Santiago e Isabel TAPIA FERNANDEZ: La concurrencia de
responsabilidad contractual y extracontractual. Tratam ento sustantivo y procesal, Madrid, Editorial
Centro de Estudios Ramon Aceres, S.A., 1995, pp. 61-62.

33 SANSO, Benito: El problema del ctimulo..., ob. cit., p. 23.

34 En: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/al16-170500-99591 .htm

% MELICH ORSINI: El resarcimiento del dafio moral..., ob. cit., pp. 100-101.
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victima el doble caracter; y, finalmente, aunque esté e por medio un
contrato, si el hecho se ha cometido, no en forma de incumplimiento sino
con ocasiéon de aquel contrato e independientemente de él, no cabe la

responsabilidad aquiliana unida a la contractual®®.

También la jurisprudencia venezolana ha admitido el cu ulo de
responsabilidades, aunque con algunas excepciones®’. Esta figura ha sido
admitida afirmando que el hecho de existir un contrato entre las partes, no
excluye que por el hecho ilicito de una de ellas, pueda causarse un dafio
a la otra®. Celeridad, economia y probidad justifican, en algunas
sentencias, la admision del cimulo de responsabilidades, al punto que en
un solo juicio se pueden deducir las responsabilidades contractual y
aquiliana y con una sola actividad probatoria demostrar el hecho cuya
ocurrencia acarrearia ambas responsabilidades y, por U0 mo, el debate
también se desarrolla lealmente guiado por la verdad, tanto en lo que
atafe al fondo de la controversia como al modo de llevarla, con iguales

oportunidades para los contendientes de hacer valer sus derechos®.

3 SANSO, El problema del cimulo..., ob. cit., p. 28.

37 Por ejemplo en sentencia de fecha 13 de octubre de 1969, el Juzgado Superior Segundo en lo
Civil de la Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y el Estado Miranda establecié: “En cuanto a
que no se pueden ejercer conjuntamente la accién contractual y la extracontractual; ello no tiene
discusion cuando se las intenta contra una misma perso  pues las dos condiciones de parte
contratante y de tercero son inconciliables; desde el momento en que se entra en la primera
categoria se sale de la segunda: el contratante no es tercero y ademas un contratante. No
pueden sumarse cualidades contradictorias que se exclu an reciprocamente. Hay que elegir entre
la una o la otra; la responsabilidad contractual excluye de pleno derech la delictual”. Ver en
Jurisprudencia de Ramirez & Garay, Tomo XXIII, p. 74.

3 Juzgado Superior Octavo en lo Civil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y el Estado
Miranda, Sentencia 20/09/1983, Jurisprudencia de Ramirez & Garay, Tomo LXXXIII, p. 103.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 13/08/1990, Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, Oscar Pierre Tapia, agosto/ ptiembre 1990, pp. 167-168; Corte
Suprema de Justicia, Sala Politico Administrativa, Sentencia 11/03/1999, Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, Oscar Pierre Tapia, marzo 1999, pp. 274-275; Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 09/08/1994, Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, Oscar Pierre Tapia, agosto/septiembre 1994, pp. 92-93. Referencias tomadas en:
MADRID MARTINEZ: Las relaciones entre la responsabilidad..., ob. cit., pp. 38-39.
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B. BREVE REFERENCIA A LA RESPONSABILIDAD CIVIL
OBJETIVA DEL ESTADO EN LOS SERVICIOS PUBLICOS Y EL
CASO DE LA VIUDA CARMONA

Para terminar este capitulo sobre nociones generales e necesario,
debido a la naturaleza del transporte aéreo, hacer una breve referencia a
la responsabilidad civil del Estado en la prestacion de servicios publicos.
En efecto, en vista que el transporte aéreo comercial ha sido calificado
como un servicio publico, de conformidad con lo previsto en el articulo 62
de la Ley de Aeronautica Civil*°, el mismo esta sometido a un régimen de
Derecho Publico.

Ahora bien, el analisis de la responsabilidad patrimonial del Estado
pasa necesariamente por su consideracion jurisprudencial. Este es
justamente el analisis que hace la sentencia dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en fe 19 de
noviembre de 2002, en el célebre caso de la viuda Carmona*. Esta
decision declara la nulidad de la sentencia de la Sala Politico
Administrativa de fecha 11 de mayo de 2001, en la cual se declara sin
lugar la responsabilidad del Estado por violacion de derechos humanos y
se ordena a la propia Sala, luego de declararse la responsabilidad
patrimonial del Estado, que fije el monto de la indemn on que deberan
recibir la viuda y los hijos por el homicidio del abogado Ramén Carmona
Vasquez.

De esta decision pueden extraerse varias conclusiones muy
interesantes. En primer término destaca el andlisis ¢ mparativo del

régimen de responsabilidad patrimonial del Estado en la Constitucion de

0 Gaceta Oficial N° 38.226, 12/07/2005.

4 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, sentencia de 19 de noviembre de 2002, caso
Gladys Josefina Jorge Saad (Vda.) de Carmona y Ramdén Oscar Carmona Jorge vs. La Republica
de Venezuela, en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2818-191102-01-
1532%20.htm

% Criticas a esta sentencia pueden verse en: HERRERA, Luis Alfonso, La responsabilidad
patrimonial del Estado venezolano por la violacion de s derechos humanos (Un analisis del
articulo 30 de la Constitucion de 1999), en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2007, N° 130, pp. 184-188.
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1961, vigente para el momento de la ocurrencia del hom idio, y la
Constitucion de 1999, vigente al momento de la decision. Tal andlisis se
hace a la luz del favorecimiento a la situacion de la ma. Destaca al

respecto lo siguiente:

“La Constitucion de 1961 reconocia la responsabilidad atrimonial
del Estado en el Titulo Ill De los Deberes, Derechos y Garantias
estableciendo en el articulo 47: “articulo 47. En nin caso podran
pretender los venezolanos ni los extranjeros que la Republica, los
Estados o los Municipios les indemnicen por dafios, per cios 0
expropiaciones que no hayan sido causados por autoridades
legitimas en el gjercicio de su funcién puablica”. Y el articulo 206 del
mismo texto constitucional, dispuso en su aparte segundo: “...Los
o6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa son
competentes para anular los actos administrativos generales o
individuales contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder;
condenar al pago de sumas de dinero y a la reparaciéon dafnos y
perjuicios originados en responsabilidad de la administracién, y
disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones
juridicas subijetivas lesionadas por la actividad administrativa”.

La nueva Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999, acorde con el modelo de Estado Democratico y Social de
Derecho y de Justicia proclamado en su articulo 2, y en correlacion
con el caracter de gobierno responsable que los articulos 6 y 141
ejusdem atribuyen al Estado administrador, consagra un sistema
integral de responsabilidad patrimonial del Estado , y asi se recoge
en la Exposicion de Motivos cuando se sefiala expresamente que:
“...se establece bajo una perspectiva de derecho publico moderna la
obligacién directa del Estado de responder patrimonial por los
dafos que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y
derechos, siempre que la lesién sea imputable al funcionamiento,
normal o anormal, de los servicios publicos y por cualesquiera
actividades publicas, administrativas, judiciales, legislativas,
ciudadanas o electorales, de los entes publicos o incluso de
personas privadas en ejercicio de tales funciones”. Es asi, como los
articulos 25,29, 30,140, 259, 46 numeral 4, 49 numeral 8, 115,139,
141,199, 216, 222, 232, 244, 255, 281, y 285 de la novisima
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela ermiten
configurar el régimen bésico de responsabilidad integral del Estado
venezolano, el cual abarca todos los dafios ocasionados por
cualesquiera sea la actividad derivada del ejercicio del Poder
Publico.

Es de observar, que el constituyente de 1999 no limitd (como
hubiera podido hacerlo tratandose del cambio de régimen
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constitucional) en su normativa ni en las de las Disposiciones
Transitorias la responsabilidad del Estado por hechos cidos
bajo la vigencia de la Constitucion anterior de 1961. En cambio, en la
Constitucion de 1961, el constituyente con la redaccién en sentido
negativo del articulo 47, y la calificacién de “autoridades legitimas en
el ejercicio de sus cargos” para condicionar la respon lidad del
Estado, dio lugar para exonerar de responsabilidad al Estado en el
caso de las reclamaciones por los hechos dafiosos en los que
hubieran incurrido los funcionarios del régimen regido por la
Constitucion de 1953; y en tal sentido, la jurispruden  de la Sala
Politico-Administrativa de la entonces Corte Suprema de Justicia
aplicé la normativa contenida en la Constitucion de 1953 y no en
cambio la del articulo 47 de la Constitucion de 1961, eximir de
responsabilidad al Estado frente a los dafios causados las
torturas fisicas infringidas por agentes de la Seguridad Nacional
durante el gobierno de facto que culmin6 en 1958 (sentencia del 5
de febrero de 1964 caso W. Ribeiro contra la Nacion).

...Ambos regimenes de responsabilidad no pueden ser equiparables
por cuanto el modelo de Estado que adopta la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela proclamado como Estado
Democratico y Social de Derecho y de Justicia no es el mismo
modelo que enmarcoé la anterior Constitucion de 1961. En el marco
constitucional de 1961 se regulaban los derechos publicos de los
ciudadanos dentro del sistema politico; en cambio, en ituciéon
de 1999 se contemplan los derechos de los ciudadanos como
derechos sociales; es decir, en su modo de estar en la sociedad, y
no como modos de estar en el sistema politico del Estado (cfr.
Alarcon Reyes, Manuel ElI Marco Economico y Social en el
Constitucionalismo Democratico en el Dialogo Social vy
Institucionalizacion en Espafia e Iberoamérica. Madrid. CES.1998).
De tal manera que es criterio de la Sala que los supuestos juridicos
del régimen de responsabilidad objetiva excluyen per se los
supuestos juridicos del régimen anterior establecido en la
Constitucion de 1961; y asi ha de ser entendido en la  sprudencia
sobrevenida.

También destaca en la decision la imputacion al Estado de la
actuacion de los funcionarios, cuando el servicio por llos prestado, les
haya facilitado los medios para cometer el ilicito. Asi, puede leerse en la
sentencia citada:

“...en todo caso si la culpa del funcionario es independiente del
servicio publico, el servicio no es ajeno al funcionam anormal o
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ilicito. En efecto, los hechos culposos de los funcionarios policiales
no pueden considerarse como desprovistos de cualquier con
el servicio especial de policia que usualmente prestaban dichos
agentes para eximir de responsabilidad a la Republica, ya que no se
puede descartar que el servicio especial de policia haya creado las
condiciones para la realizacién del hecho ilicito, y la produccion de
Sus consecuencias perjudiciales.

Claro esta, que un régimen de responsabilidad objetiva Estado
no puede ser aprioristico y tener los efectos de una presuncion iure
et de iure a favor de los particulares, ya que pudiera ocurrir que la
accion ilicita o delictual del funcionario publico no gravara la
responsabilidad del Estado pero sélo, y siempre cuando quedare
evidenciado que el moévil y circunstancias del delito quedaron
limitadas al &mbito intimo y personalisimo del funcionario; o también,
cuando existieren causas de inimputabilidad penal como son el
estado de necesidad y la legitima defensa”.

La propia decisibn reconoce que la responsabilidad objetiva
establecida en los articulos 30 y 140 de la Constitucion, “no sustituye la
responsabilidad subjetiva o personal del funcionario culpable, la cual se
encuentra prevista en forma independiente y especifica en los articulos 25
y 139 ejusdem”. Asi las cosas, puede incluso llegar a admitirse, bien la
“acumulaciéon de responsabilidades” resultante de un cumulo de culpas;
bien la “separacion y reparticion de las cargas reparatorias entre la
entidad publica y los funcionarios culpables, con la consecuente
subrogacién de derechos de repeticibn a favor del Estado o del
funcionario culpable segun sea el que haya sido condenado a indemnizar
efectivamente a la victima o sus derechohabientes”. Incluso, admite la
sentencia, el juez puede regular la existencia y la proporcién del derecho
de repeticién.

Tomando como punto de partida la jurisprudencia france
especialmente la decision Laruelle, de fecha 28 de julio de 1951, la Sala
Constitucional afirma que el juez contencioso-administrativo puede “hacer
apreciaciones precisas y complejas sobre la parte de responsabilidad de

cada uno, teniendo en cuenta la naturaleza de sus func S, SuU rango en
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la jerarquia, sus obligaciones de servicio y el papel desempefi en la

operacion dafosa”.

En efecto, la Sala reconoce que el perjuicio reparado en su
integridad subrogaria al Estado en los derechos de las victimas contra el
autor del acto dafioso, tal como se encuentra previsto en los articulos 25y
30 in fine de la Constitucion y en el articulo 34 de la Ley de Salvaguarda

del Patrimonio Publico.

En definitiva, la Sala afirma que “mediante el sistema reparatorio
solidario, el Estado se legitma frente a los ciudadanos como ‘un
organismo ético-juridico’, y se mantendria en los servidores publicos el
sentimiento de la responsabilidad personal sin privarse a las victimas de
una reparacion integral del perjuicio sufrido porque no habria que olvidar
en justicia, que es mas factible demostrar la culpa del subalterno o del
ejecutor del mandato ilicito que la del funcionario si en lacima de la

jerarquia administrativa”.

Del andlisis de las interpretaciones Constitucionales realizadas por la
Sala Constitucional se infiere que la responsabilidad patrimonial del
Estado no debe ser considerada como una garantia en favor de los entes
publicos; por el contrario, su consagracién constituci exige que la
misma sea interpretada por los jueces en sentido amplio y progresista
como una garantia patrimonial del administrado frente a las actuaciones
de la Administracién generadoras de dafio. Esta posicion se fundamenta,
igualmente, en la disposicion contenida en el articulo 30 de la
Constitucion, norma que establece, en forma directa, la obligacion del
Estado venezolano “de indemnizar integralmente a las victimas de
violaciones de derechos humanos que le sean imputables, o a sus
derechohabientes, incluido el pago de dafios y perjuicios”.

Cinco aflos después, ante el silencio de la Sala Politico
Administrativa, la propia Sala Constitucional se pronunci6 sobre el monto
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de la indemnizacién®. Asi, en atencion al estudio presentado por el
Instituto Nacional de Estadistica, la Sala determind que la condena
monetaria en contra de la Republica se calcula en mil noventa y seis
millones ciento un mil ochocientos noventa y siete bolivares (Bs.
1.096.101.897.00), o su equivalente en Bolivares Fuertes debido a la
operatividad de la conversién monetaria, los cuales deben ser pagaderos

en partes iguales a los miembros de la Sucesion Carmona Vasquez.

Debido a que el referido informe fue proyectado s6lo hasta el mes de
marzo de 2006, la Sala acordd la experticia complementaria a cargo del
Banco Central de Venezuela, para que actualice los montos
indemnizatorios aqui acordados al ajuste por inflacion hasta | fecha de
publicacién de esta sentencia; y se establezca de manera definitiva a la
cantidad de dinero que a tal efecto deba acordarse por dafios y perjuicios
materiales.

Ademéds, se ordend a la Republica Bolivariana de Venezuela por
Organo del Ministerio del Poder Popular para Relacione Interiores y
Justicia a pagar por concepto de dafio moral a cada uno de los
demandantes: Ramén Carmona Jorge, Carlos Carmona Jorge y Oswaldo
Carmona Jorge, la cantidad de cuarenta millones de bolivares exactos
(Bs. 40.000.000,00) o su equivalente en Bolivares Fuertes.

Finalmente se ordené al mismo Despacho “establezca por dafio
moral a favor de la ciudadana Gladys Josefina Jorge Saad (vda) de
Carmona, la asignacion de una pension mensual vitalicia de caracter
personal e intransferible y no traslaticia estimada por esta Sala en la
cantidad equivalente a treinta (30) unidades tributarias”.

4 sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, cia de 18 de diciembre de 2007.
Ver: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/2 59-181207-03-2808.htm
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CAPITULO Il: LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE LOS
ACCIDENTES AEREOS.

A. EL TRANSPORTE AEREO

En Venezuela, el tema del transporte aéreo se encuentra regulado
por las disposiciones de la Ley de Aeronautica Civil y por el Convenio
para la unificacibn de ciertas reglas relativas al transporte aéreo
internacional de Varsovia de 1929*, modificado por los Protocolos de La
Haya de 1955%, Guatemala 1971 y Montreal de 1975%. Esta diversidad
de fuentes tiene que ver con el caracter interno o internacional del

transporte aéreo.

De conformidad con el articulo 1(2) del Convenio de Varsovia,
modificado por el Protocolo de La Haya, “a los fines del presente
Convenio, la expresion transporte internacional signif  todo transporte
en el que, de acuerdo con lo estipulado por las Partes, el punto de partida
y el punto de destino, haya o no interrupcion en el transporte o
transbordo, estdn situados, bien en el territorio de dos Altas Partes
Contratantes, bien en el territorio de una sola Alta Parte Contratante si se
ha previsto una escala en el territorio de cualquier otro Estado, aunque
éste no sea una Alta Parte Contratante. El transporte entre dos puntos
dentro del territorio de una sola Alta Parte Contratante, sin una escala
convenida en el territorio de otro Estado, no se considerara transporte

nd7

internacional a los fines del presente Convenio Este Convenio, y sus

Protocolos modificatorios, se aplica exclusivamente al transporte

“4 Ratificado por Venezuela el 15 de diciembre de 1954.

4 venezuela se adhirio el 26 de agosto de 1960, con reserva o declaracion emitida conforme al
articulo XXVI del Protocolo.

6 Adhesion de Venezuela: 14 de julio de 1978.

" En sentido similar se pronuncia el articulo 1(2) del Convenio para la unificacién de ciertas reglas
para el transporte aéreo internacional, de Montreal de 1999: “Para los fines del presente Convenio,
la expresioén transporte intemacional significa todo transporte en que, conforme a lo estipulado por
las partes, el punto de partida y el punto de destino, haya o no interrupcién en el transporte o
transbordo, estan situados, bien en el territorio de dos Estados Partes, bien en el territorio de un
solo Estado Parte sise ha previsto una escala en el territorio de cualquier otro Estado, aunque éste
no sea un Estado Parte. El transporte entre dos puntos dentro del territorio de un solo Estado
Parte, sin una escala convenida en el territorio de otro Estado, no se considerara transporte
internacional para los fines del presente Convenio”.
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internacional y, consecuentemente, a la responsabilidad civil derivada de

la prestacion del mismo.

Por su parte, la Ley de Aeronautica Civil que, segun s articulo 2 se
aplica a toda aeronave civil que se encuentre en el territorio o]
vuele en su espacio aéreo, su tripulacién, pasajeros y efectos
transportados en ella, a los hechos que ocurran a bordo de aeronaves
civiles venezolanas, cuando wvuelen fuera del espacio aéreo de la
Republica, a los hechos cometidos a bordo de aeronaves civiles,
cualesquiera sea su nacionalidad, cuando ocurran en el espacio aéreo
extranjero y produzcan efectos en el territorio venezolano o se pretenda
gue lo tengan en éste, y a los hechos ocurridos en aeronaves civiles
extranjeras que vuelen el espacio aéreo venezolano e igualmente define

el transporte aéreo en el articulo 62.

El articulo citado califica al transporte aéreo comercial como un
servicio publico, y lo define como toda actividad que “comprende los actos
destinados a trasladar en aeronave por via aérea a pasajeros, carga o
correo, de un punto de partida a otro de destino, mediando una
contraprestacion y con fines de lucro”.

El caracter de servicio publico del transporte aéreo tiene ciertas
implicaciones. Sequera Duarte admite que este concepto crea entre el
Estado y las empresas encargadas del servicio, relaciones particulares,
pues si bien las empresas no son necesariamente entes licos, tienen
finalidad de servicio publico, lo cual las obliga a cumplir con ciertos
deberes, entre los que destacan la continuidad del servicio, la prestacion
de servicios segun decision del Estado, y la ejecucion del servicio de
conformidad con una reglamentacion estricta para su explotacion. Este
caracter de servicio publico no cubre a los servicios no regulares, como el

charter, pues su finalidad es el &nimo de lucro®.

a8 SEQUERA DUARTE, Alvaro: Derecho aerondutico, Bogota, Libreria Ediciones del Profesional
LTDA, 2010, p. 331.



En el caso venezolano, de conformidad con el articulo 1 de la Ley
de Aerondutica Civil, la navegacion aérea® se califica incluso como un
“servicio publico esencial”, lo cual implica que “La prestacion es
competencia del Poder Publico Nacional, quien lo ejercera directamente o
mediante el otorgamiento de concesiones 0 permisos a organismos
especializados, publicos o privados. El personal técnico aeronautico
adscrito a estos organismos presta un servicio de seguridad de Estado”.

Ahora bien, el contrato de transporte aéreo se caracteriza por ser un
contrato de adhesion. Ademds, especialmente en el transporte de
personas, en él participa un prestador del servicio y su destinatario final,
por lo que puede calificarse en ciertos casos como un con
consumidores y por ello puede resultar aplicable la Ley para la Defensa
de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios™.

De hecho en el articulo 70 de la citada Ley se define al contrato de
adhesion como “...los contratos tipos o aquellos cuyas clausulas han sido
aprobadas por la autoridad competente por la materia o establecidas
unilateralmente por la proveedora o el proveedor de bienes y servicios, sin
gue las personas puedan discutir o modificar substancialmente su

contenido al momento de contratar”.

En el caso de los servicios de transporte aéreo, el Instituto Nacional
de Aeronautica Civil tiene entre sus competencias, dictar las condiciones
generales para la prestacion del servicio publico de transporte aéreo, por
parte de las empresas nacionales™.

9 De acuerdo con el segundo parrafo del articulo 61 de la Ley de Aeronautica Civil, “Los servicios
de navegacién aérea comprenden los servicios aeronauticos de transito aéreo, meteorologia,
telecomunicaciones, informacion aeronautica, ayudas a a navegacion, busqueda, asistencia y
salvamento y aquellos que garanticen la seguridad, regularidad y eficiencia de la navegacion
aérea. Su uso es obligatorio para todas las aeronaves que operen en el territorio de la Republica y
demas espacios asignados conforme al ordenamiento juridico”.

50 Gaceta Oficial N° 39.358, de fecha 1 de febrero de 2010.

*1 Ello de conformidad con el articulo 18(14) de la Ley de Aviacién Civil de 2001 (Gaceta Oficial N°
37.293 de fecha 28 de septiembre de 2001), que mantiene su vigencia en virtud de la disposicion
derogatoria primera de la Ley de Aeronautica Civil vigente.
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En materia de transporte aéreo internacional, suelen seguirse los
modelos elaborados por la Asociacién Internacional de Aéreo
(IATA)®?. Pero en todo caso, el articulo 3(1) del Convenio de Varsovia,
modificado por el Protocolo de La Haya establece que, “En el transporte
de pasajeros debera expedirse un billete de pasaje, que contenga: a. La
indicacién de los puntos de partida y destino. b. Si los puntos de partida y
destino estan situados en el territorio de una sola Alta Parte Contratante, y
se ha previsto una 0 mas escalas en el territorio de otro Estado, debera
indicarse una de esas escalas. c. Un aviso indicando que si los pasajeros
realizan un viaje cuyo punto final de destino o una es se encuentra
en un pais que no sea el de partida, el transporte podra ser regulado por
el Convenio de Varsovia, el cual, en la mayoria de los casos, limita la
responsabilidad del transportista, por muerte o lesiones, asi como por
pérdidas o averias del equipaje”.

Tratdndose de un contrato con consumidores, resulta de capital
importancia el articulo 117 de la Constitucion de la Republica, pues esta
norma establece: “Todas las personas tendran derecho a disponer de
bienes y servicios de calidad, asi como a una informacién adecuada y no
engafiosa sobre el contenido y caracteristicas de los productos y servicios
gue consumen, a la libertad de eleccion y a un trato equitativo y digno. La
Ley establecera los mecanismos necesarios para garantizar esos
derechos, las normas de control de calidad y cantidad bienes y
servicios, los procedimientos de defensa del publico consumidor, el
resarcimiento de los dafos ocasionados y las sanciones correspondientes

por la violacion de estos derechos”.

Ahora bien, es fundamental atender, en este caso, a la llamada
obligacion de seguridad, calificada por algunos autores como una
obligacién de resultado, en el sentido que el transportador no sélo se

obliga a llevar pasajeros o mercancia de un lugar a otro, sino también a

52 Asociacion fundada en 1945, con sede en Montreal, que a mas de 130 compafiias de
lineas aéreas en todo el mundo. http://www.iata.org
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dejarlos en el lugar de destino en el mismo estado en ue los recogié en

el punto de partida®:.

En opinion de Madrid Martinez, la obligacion de seguridad esta
estrechamente vinculada con las llamadas prestaciones propias de cada
servicio, es decir, aquellas que generan en los usuarios la expectativa
legitima de que cada servicio proporcionara las presta S que le son
propias, aun cuando en la publicidad no se hayan mencionado
expresamente; y esta expectativa solo dejara de producirse si el
empresario anunciante hace constar en la publicidad determinados
elementos que faltan o son inferiores a lo que se cons normal o
propio de un servicio. Este razonamiento se fundament a su vez, en el
principio de buena fe, pues de acuerdo con el articulo 1.160 de nuestro
Cddigo Civil, los contratos “obligan no solamente lo expresado en ellos,
sino a todas las consecuencias que se derivan de los m mos contratos,

segun la equidad, el uso o la Ley™*.

De la violacién del haz de obligaciones que nacen del contrato de
transporte pueden generarse dafos, por lo que naceria cabeza del
transportista, una situacion de responsabilidad civil. Situacion que no
podria excluirse por voluntad de las partes contratantes, pues el articulo
105 de la Ley de Aeronautica Civil establece que “Toda clausula
contractual que exonere al transportista de responsabilidad o fije un limite
inferior al establecido en esta Ley, sera absolutamente nula”.

En sentido similar, el articulo 23 del Convenio de Varsovia establece
gue “Toda clausula que tienda a exonerar de su responsabilidad al
porteador o a sefialar un limite inferior al que se fij en el presente
Convenio serd nulo y de ningun efecto, pero la nulidad de dicha clausula
no implica la nulidad del contrato que permanecera sometido a las

>3 TAMAYO JARAMILLO: Tratado de responsabilidad civil..., ob. cit., pp. 518-519.

> MADRID MARTINEZ, Claudia: La responsabilidad civil derivada de la prestacién de  vicios.
Aspectos internos e internacionales, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2009,
Serie Tesis N° 4, p. 130.
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disposiciones del presente Convenio”. En 1973, el Protocolo de La Haya
afadié a esta norma que “Lo previsto en el parrafo 1 del presente articulo
no se aplicara a las clausulas referentes a pérdida o dafio resultante de la

naturaleza o vicio propio de las mercancias transportadas”.

B. RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS CAUSADOS A LAS
PERSONAS

Ademas del principio consagrado por el articulo 117 de la
Constitucion que obliga al prestador de servicios a indemnizar los dafios
ocasionados a la victima, el articulo 8 de la Ley de Aeronautica Civil
establece el principio de responsabilidad en los siguientes términos:

“Toda persona natural o juridica que utilice o preste

aeronauticos de conformidad con lo establecido en la presente Ley,

tiene deberes y derechos en cuanto a eficiencia, calidad,
puntualidad, responsabilidad, orden, disciplina, seguridad, respeto,

transparencia y equidad, en el servicio, de acuerdo con lo previsto
en el ordenamiento juridico que rige la materia”.

Luego, en el Capitulo | del Titulo IV la citada Ley hace referencia al
régimen de responsabilidad civil que sera objeto de analisis en este
trabajo. Para ello, parte de diversas categorias de dafos: los dafios
causados a los pasajeros (Art. 100), los dafios a equipaje, carga y correo
(Art. 101), los dafios causados a terceros en superficie (art. 108), y el
abordaje (Arts. 110 y 111). Ademas se establecen normas para la
implementacion de los diversos casos de responsabilidad civil. En este
caso nos limitaremos a los dafos causados a los pasajeros.

1. Responsabilidad civil del transportista por dafos

ocasionados al pasajero

a. Supuestos regulados

Segun el encabezamiento del articulo 100 de la Ley de Aeronautica
Civil, el que realiza el transporte aéreo es responsable por los dafios
causados al pasajero, “por la demora, cancelacion o el accidente o
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incidente producido a bordo de la aeronave o durante cualquiera de las
operaciones de embarque o desembarque, conforme a las ormas
técnicas”. Para el caso de transporte internacional, también el Convenio
de Varsovia regula los supuestos de dafios ocasionados muerte,
heridas o lesion corporal (Art. 17), y por retraso en el transporte (Art. 19).

Para delimitar mejor el supuesto, el propio articulo establece los
momentos en que se considera que se desarrollan las operaciones de
embarque y desembarque en los siguientes términos: “Las operaciones
de embarque comienzan en el momento en que el pasajero deja las
instalaciones del aerédromo o aeropuerto para ingresar a la aeronave y
las operaciones de desembarque terminan cuando el pasajero, al salir de
la aeronave, ingresa a las instalaciones del aer6dromo o aeropuerto”.
Pero si el dafio se produjere como consecuencia de las ciones de
embarque y desembarque, la responsabilidad recaerd sobre quienes
realicen dichas actividades.

b. Naturaleza de laresponsabilidad civil. Elementos.

La doctrina ha reconocido que la responsabilidad civil derivada de
los dafios causados por la actividad aérea es una responsabilidad
objetiva. Segun sostiene Ochoa, es objetiva no tanto se trate de
una actividad peligrosa, sino porque se apoya en la idea del riesgo, bien
sea riesgo creado, por lo peligros que entrafia tal act bien sea
riesgo provecho, pues resulta equitativo que los explotadores de
aeronaves que se benefician de tal actividad, asuman los dafios que ésta

pueda ocasionar a esas personas™>.

En efecto, tal como reconoce Mélich Orsini, la circulacion aérea, que
se desarrolla, a diferencia de la maritima o terrestre, sobrevolando
propiedades privadas, ciudades y aglomeraciones, parece susceptible, a

través de un aterrizaje forzoso, de la caida de un aparato, de su choque

% OCHOA G. Oscar E.: Teoria general de las obligaciones. Derecho civil Ill, Caracas, Universidad
Catolica Andrés Bello, 2009, Tomo I, pp. 708-709.
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con cualquier obstaculo o con otro avion, de desprendimiento de objetos
desde la aeronave o del lanzamiento de ellos por los tripulantes o
pasajeros, de constituir un grave peligro de dafios no para las
personas y mercancias transportadas, sino también para quienes se
encuentran en la superficie y son ajenos a toda relacién contractual con el
transportista®. Destaca asi el profesor Mélich Orsini la idea de riesgo
creado.

Consideremos que el articulo 100 de la Ley de Aeronautica Civil, al
enunciar el principio de responsabilidad, no refiere la necesidad de que el
dafo haya sido causado por culpa del transportista, referencia que se
encontraba presente en la Ley de Aviacion Civil venezolana de 1944,
cuyo articulo 82 establecia la responsabilidad civil del porteador por
dafios y perjuicios ocasionados voluntariamente o por negligencia,
impericia o imprudencia. Mas en la reforma de 1955, el egislador
venezolano abandoné el principio de responsabilidad por culpa para
acoger el principio de responsabilidad objetiva, basada en la idea de
riesgo creado.

Casas Rincon afirma que esta tesis, “en su aspecto més sencillo,
consiste en eliminar la idea de culpa en la responsabi admitiéndose
gue todo riesgo creado debe estar a cargo de quien aprovecha la
actividad con ocasion de la cual se origina. Asi, toda actividad implica
algun riesgo para los terceros, al propio tiempo que para quien actue. Es
justo entonces que éste sufra las consecuencias reparando los dafios
causados por su accion, aun cuando no pueda reprocharsele culpa de
ninguan riesgo. Y ello es debido a que crea los riesgos, para su propio
provecho, con la finalidad de obtener ganancias o una accion. Ya
gue en su favor se inclinan los beneficios eventuales, las buenas
probabilidades, debe sufrir también las malas. Bastar4, por tanto, para
producir la responsabilidad, que exista una relacion de causa a efecto

6 MELICH ORSINI: La Responsabilidad Civil..., ob. cit., pp.491-492.
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entre la actividad del demandado y el perjuicio sufrido por el actor”. Pero
a pesar de sus beneficio, el propio autor admite que *“...si quiere
extendérsela a cualquier actividad, indiferentemente, traer grandes
inconvenientes; en efecto, la generalizacion de la teoria traeria como
consecuencia necesaria el desanimar la iniciativa y el espiritu de
empresa, y suplantaria al elemento culpa en situacione en las cuales

todavia desempefia éste su funcién con eficacia™’.

La principal consecuencia de asumir una tesis objetiva de la
responsabilidad civil es la que tiene que ver con la actividad probatoria.
Recordemos que en el sistema basado en la culpa, la victima del dafio
debe probar la culpa del agente y éste puede exonerarse probando que
actué con la debida diligencia. Por el contrario, en  sistema objetivo, la
prueba de la culpa o de la diligencia son irrelevantes, de manera que la
victima sélo deberéa acreditar el dafio y la relacion de causalidad entre ese
dafio y la conducta del agente, a quien de nada le servira probar su
diligencia. La uUnica forma de exonerarse de esa responsabilidad es
probando que el dafio se debi6 a una causa extrafia que le es
imputable, destruyendo con ello la relacién de causalidad.

La Ley de Aeronautica Civil venezolana parte de un principio de
responsabilidad objetiva en su articulo 100, al establ “El que realice
transporte aéreo, es responsable por los dafios causados al pasajero por
la demora, cancelacion o el accidente o incidente producido a bordo de la
aeronave o durante cualquiera de las operaciones de embarque o
desembarque, conforme a las normas técnicas”. Esta norma no hace
ninguna referencia al elemento culpa, de manera que el transportista sera
responsable de los dafios causados al pasajero por demora o cancelacion
del vuelo y por accidente, independientemente del cara culposo de su
conducta.

57 CASAS RINCON, César: Obligaciones civiles. Elementos. Caracas, C.A. Artes Gréaficas Scra.,
1946, pp. 263-264.
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Sin embargo, la propia Ley contempla un supuesto en el cual la
culpa es relevante para agravar la responsabilidad. Nos referimos al
articulo 106, el cual establece:

“Los explotadores del servicio del transporte aéreo no podran

beneficiarse de los limites de responsabilidad establecidos en esta

ley si se comprueba que tales dafios fueron debido a do Ipa de

sus directivos, o cualquier persona que tome decisiones por ellas,
de sus dependientes o empleados”.

Esta objetivacion de la responsabilidad del transporti  también es
admitida por el Convenio de Varsovia. El articulo 17 de este tratado
establece la regla general en los siguientes términos:

“El porteador es responsable del dafio ocasionado, que caso de

muerte, herida o cualquier otra lesion corporal sufrida por cualquier

viajero, cuando el accidente que ha causado el dafio se haya

producido a bordo de la aeronave o en el curso de todas las
operaciones de embarque y desembarque.”

Con relacion al retraso, el articulo 19 del propio convenio establece:

“El porteador es responsable del dafio ocasionado por retrasos en el
transporte aéreo de viajeros, mercancias o equipajes”.

El elemento comin entre la normativa de la Ley venezolana y el
Convenio de Varsovia es la exigencia de que el accidente, retraso o
cancelacion del vuelo, deben haberse producido a bordo de la aeronave o
durante cualquiera de las operaciones de embarque o de mbarque.
Basta esta circunstancia para que los dafos producidos al pasajero deban

ser indemnizados por el transportista.

Sin embargo, en el caso del Convenio de Varsovia, el articulo 20
dispone que “El porteador no sera responsable si prueba que él y sus
comisionados han tomado todas las medidas necesarias para el

dafo o que les fue imposible tomarlas”. Esta norma introduce cierta
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subjetividad en el régimen del Convenio, pues en definitiva se traduce en

una prueba de diligencia.

Es importante destacar que la responsabilidad civil del transportista
frente al pasajero es, desde luego, de naturaleza contractual, con todas

las implicaciones que de esta naturaleza se derivan.

Para completar este sistema de responsabilidad civil, es necesario
considerar que si se trata de transporte aéreo sucesivo, el mismo, de
conformidad con el articulo 102 de la Ley de Aeronauti  Civil, es
considerado como una sola operacion, ya sea que se for lice por medio
de uno o varios contratos. En tal caso, sera responsable el transportista
gue haya efectuado el tramo de la ruta en la cual se hubiere producido el
incumplimiento, interrupcion, demora, retraso, incidente o accidente, salvo
gue uno de ellos hubiese asumido la responsabilidad por todo el viaje. En
caso de transporte combinado, por mandato del articulo 103 de la misma
Ley, sus disposiciones se aplicaran solamente para el transporte aéreo.

Finalmente, cuando el transporte aéreo sea efectuado por un
transportista distinto al transportista contractual, a S seran
solidariamente responsables en caso de muerte, lesiones, dafos o retraso
ante quienes ejerzan tales acciones, sin perjuicio de acciones de
repeticion, ello de conformidad con el articulo 104 ejusdem.

2. Dafos indemnizables

a. Laindemnizacion tasada. Derechos Especiales de Giro

Existen suficientes razones que justifican la existencia de principios
especiales para los casos de responsabilidad civil en | transporte aéreo.
Diez Picazo, siguiendo a Tapia y Mapelli, afirma que, una parte,
existen los riesgos propios de la navegacion aérea como fendmenos
naturales y ajenos a la voluntad humana, que juegan un papel superior al
que desarrollan en los demas medios de transporte. Por otra parte, las
catastrofes aéreas han sido espectaculares muchas veces, si les
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aplicaran los principios de responsabilidad ilimitada y resarcimiento
integral, podria ponerse en peligro el propio transporte aéreo. Por ello, el
Derecho aerondutico ha tratado de moverse por la via de la limitacion de
responsabilidad que favorezca, con un trato igual a la estructura del
transporte aéreo, compensandolo, por las mismas razones, con un

sistema de responsabilidad objetiva®.

En tal sentido, tanto la Ley de Aeronautica civil como el Convenio de
Varsovia, establecen un sistema tasado de indemnizaciones, el cual esta
expresado en Derechos Especiales de Giro. De acuerdo con el articulo
22(4) del Convenio de Varsovia, reformado por los Protocolos de
Montreal, se trata del Derecho Especial de Giro definido por el
Monetario Internacional (FMI). Conviene hacer una breve referencia a
esta especial unidad de cuenta, antes de examinar las tarifas establecidas

en el sistema venezolano®.

Los Derechos Especiales de Giro, DEG, o Special Drawing Rights
(SDRs), representan un activo de reserva internacional, creado
inicialmente en 1969 por el FMI para complementar los activos de reserva
existentes de los paises miembros. En principio estuvieron destinados a
apoyar el sistema de paridades fijas de Bretton Woods. Los paises que
participaban en este sistema necesitaban reservas oficiales que pudiesen
ser utilizadas para adquirir la moneda nacional en los mercados
cambiarios mundiales, de ser necesario, a fin de mantener su paridad
cambiaria. Pero la oferta internacional de los activos de reserva
fundamentales -el oro y el ddlar estadounidense- resultaba inadecuada
para apoyar la expansion del comercio mundial y el desarrollo financiero
gue estaba teniendo lugar. Por consiguiente, la comunidad internacional
decidi6 crear un nuevo activo de reserva internacional con el auspicio del
FMI.

58 Tapia y Mapelli citados en: DIEZ PICAZO, Luis, Derecho de dafios, Madrid, Civitas, 9, p.
133.

* Hemos tomado las referencias relativas a los Derechos Especiales de Giro de
http://www.eumed.net/cursecon/dic/oc/deg.htm




Sin embargo, pocos afios después, el sistema de Bretton Woods se
derrumbd, y las principales monedas pasaron a un régim de tipo de
cambio flotante. Ademas, el crecimiento de los mercados internacionales
de capital facilité el endeudamiento de los gobiernos olventes. Ambos
fendmenos redujeron la necesidad del DEG.

En la actualidad, la importancia del DEG como activo de reserva es
limitada y su principal funcion es la de servir como unidad de cuenta del
FMI y de otros organismos internacionales. El DEG no es ni moneda ni
activo frente al FMI. Mas bien representa un activo potencial frente a las
monedas de libre uso de los paises miembros del FMI. Los tenedores de
DEG pueden obtener estas monedas a cambio de sus DEG mediante dos
operaciones: primero, la concertacion de acuerdos de canje voluntario
entre paises miembros y, segundo, la designacion, por del FMI, de
paises miembros con una sdlida situacién externa para que compren DEG

a paises miembros con una situacién poco firme.

Inicialmente, el valor del DEG se definié como un valor equivalente a
0,888671 gramos de oro fino, que, en ese entonces, era también
equivalente a un ddlar de Estados Unidos. Sin embargo, al derrumbarse
el sistema de Bretton Woods en 1973, el DEG se redefinié en base a una
cesta de monedas, actualmente integrada por el délar de Estados Unidos,
el euro, la libra esterlina y el yen japonés. El valor del DEG en ddlares se
publica diariamente en el sitio del FMI en Internet y se calcula sumando
determinados montos de las cuatro monedas valorados en ddlares, sobre
la base de los tipos de cambio cotizados a mediodia en el mercado de
Londres.

La composicion de la cesta se revisa cada cinco afios, a fin de velar
porque refleje la importancia relativa de cada moneda en s sistemas

comerciales y financieros mundiales. Al 18 de julio de 2011, el valor del
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Derecho Especial de Giro en dolares de Estados Unidos era de 1.128430.
En bolivares alcanzé el monto de 6.798050.

En el marco del Convenio de Varsovia, la determinacion de los
montos de la indemnizacion debe necesariamente hacerse a la luz de los
Protocolos de Montreal. En efecto, estos Protocolos establecieron una
especie de menu para que cada Estado escogiera el limite de
responsabilidad que més le conviniera. Asi, el nUmero 1 establece hasta
8.300 DEG, es decir equivalente al limite original del convenio de
Varsovia. El nimero 2 hasta 16.600 DEG, es decir, el del Protocolo de La
Haya, y finalmente el N° 3 hasta 100.000 DEG, o sea, el limite del
Protocolo de Guatemala.

Venezuela, que adhirié este sistema en 1978, acogio lo limites del

Protocolo N° 2. De tal manera, los montos serian como sigue:

Articulo 22(1): “En el transporte de personas, la responsabilidad del
transportista con respecto a cada pasajero se limitar4 a la suma de
8.300 Derechos Especiales de Giro. En el caso de que, con arreglo
a la Ley del Tribunal que conozca del asunto, la indemnizacién
pueda ser fijada en forma de renta, el capital de la renta no podra
sobrepasar este limite. Sin embargo, por convenio espe | con el
transportista, el pasajero podra fijar un limite de responsabilidad mas
elevado”.

Por su parte, el articulo 100 de la Ley de Aeronautica Civil,
aumentando considerablemente los montos de la indemnizacién, dispone
lo siguiente:

“El derecho a percibir la indemnizacion por los dafios

ocasionados al pasajero, se ajustara a los siguientes términos:

1. Por muerte o por incapacidad total permanente, hasta cien
mil Derechos Especiales de Giro.

2. Por incapacidad parcial permanente, hasta cincuenta mi
Derechos Especiales de Giro.

g0 http://www.imf.org/external/np/fin/data/rms_mth.aspx?SelectDate=2011-07-

31&reportType=CVSDR Pégina consultada el 18 de julio de 2011.
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3. Por incapacidad parcial temporal, hasta veinticinco mi
Derechos Especiales de Giro.

4.Por demora o cancelacion injustificada en el wvuelo
contratado, hasta cuatro mil ciento cincuenta Derechos
Especiales de Giro”.

Esta norma, a diferencia del sistema de Varsovia, no establece un
limite superior Unico, sino que establece montos maximos para cada
supuesto, distinguiendo, como se ve, los casos de muerte o incapacidad
total permanente, incapacidad parcial permanente, incapacidad parcial

temporal y demora o cancelacion del vuelo.

De acuerdo con la parte final del articulo 22(4) del Convenio de
Varsovia, pasado por el tamiz del Protocolo de Montreal nimero 2, el
valor, en DEG, de la moneda nacional de un Estado Parte sea
miembro del FMI, como es el caso de Venezuela, se calculara de
conformidad con el método de valoracion aplicado por el Fondo Monetario
Internacional para sus operaciones y transacciones que esté en vigor en

la fecha de la sentencia.

b. Indemnizacién de dafios morales

La jurisprudencia venezolana ha definido al dafio moral como un
padecimiento, un sufrimiento que afecta a la persona y que le causa una
molestia, un dolor, una pena, una angustia. Es un dafio imposible de
prever, pues por su subjetividad y variabilidad segin  posicidn social,
cultural, reacciones, modo de ser y caracter de la persona, es algo
imponderable e imprevisible, que sale de lo normal, de lo corriente. No
todo el mundo reacciona igual frente a los problemas, no todos son
afectados por los avatares de la vida. Lo moral, por de la esencia de

lo mas intimo del ser humano, es algo imprevisible que no tiene medida®.

®1 Juzgado Superior Sexto del Trabajo del Area Metropolitana de Caracas, Sentencia del 10 de
enero de 1994, en: Jurisprudencia de los Tribunales de Ultima Instancia de Oscar Pierre Tapia,
enero 1994, pp. 116-117. Ver también: Juzgado Superior Tercero del Trabajo del Area
Metropolitana de Caracas, Sentencia del 15de febrero de 2000, Jurisprudencia de Ramirez &
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La doctrina suele distinguir, en el dafio moral, los dafios
extrapatrimoniales independientes de todo dafio corporal o material de
aquellos que son consecuencia de un dafo corporal (dafio a la persona
fisica) o material. En el primer grupo estarian comprendidos las lesiones
al honor, a la vida privada, al derecho a la propia imagen, el derecho al
nombre de una persona, la lesion a los derechos del cényuge, y en
general todas las lesiones a los derechos de la personalidad, a los
derechos individuales y a los derechos familiares.

En el segundo grupo estan aquellos dafios extrapatrimoniales que
son consecuencia de una lesion al cuerpo de una persona. En efecto, las
lesiones causadas a una persona fisica causan, ademas de un dafio
material, gastos médicos, hospitalarios, pérdida de ingresos durante el
tiempo que la persona ha quedado inhabilitada, un sufrimiento, un dolor
sufrido por el dafio a su cuerpo, por las consecuencias que en el futuro le
producirdn tales lesiones, como puede ser la pérdida de la visién, la
imposibilidad de caminar, en definitiva, la imposibilidad o dificultad para
disfrutar plenamente de la vida, este dafio es conocido en la doctrina
como pretium doloris, el precio del dolor®.

En Venezuela, la regulacién del dafio moral aparece por primera vez
en el Codigo Civil de 1942, con una norma tomada por el legislador del
articulo 85 del Proyecto Franco Italiano de las Obligaciones y lo
Contratos. Se trata del articulo 1.196 del Cddigo Civil, de acuerdo con
este articulo:

“La obligacién de reparacion se extiende a todo dafio material o

moral causado por el acto ilicito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnizacié a la
victima en caso de lesién corporal, de atentado a su honor, a su

Garay, Tomo CLXII, pp. 157-159, Juzgado Superior Octavo en los civil y Mercantil la
Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, Sentencia del 17 de octubre de
1989 Jurisprudencia de Ramirez & Garay, Tomo XC, p. 96.

2 MADURO LUYANDO, Eloy y Emilio PITTIER SUCRE: Curso de obligaciones derecho civil lll.
Caracas, Manuales de Derecho de la Universidad Catdlica Andrés Bello, Publicaciones UCAB, 112
edicién, Tomo I, 1999, pp. 151-152.
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reputacion, o a los de su familia, a su libertad perso como
también en el caso de violacion de su domicilio o de un secreto
concerniente a la parte lesionada.

El Juez puede igualmente conceder una indemnizacibn a o0s
parientes, afines, o conyuge, como reparacién del dolor sufrido en
caso de muerte de la victima”.

Con esta norma se zanjo6 la discusion de la doctrina sobre si debe o
no repararse el dafno moral. Para algunos, el dafio moral no es
susceptible de reparacién, por cuanto no puede evaluarse el sufrimiento
psiquico en términos monetarios ni materiales. Resultaria inmoral,
afirman, que el sufrimiento experimentado por una madre por la muerte de
un hijo pueda ser reparado mediante el pago de una suma de dinero.
Otros autores sostienen que el dafio moral si es susceptible de
reparacion, por cuanto reparar no involucra hacer desaparecer el dafo
sufrido por la victima, ni reponerla a la misma situacion en que se
encontraba antes de sufrir el dafio. Ello no seria posible ni aun en
determinados casos de dafios materiales. Reparar solo significa procurar
a la victima una satisfaccion equivalente, y en materia de dafio moral ello
es posible mediante una suma de dinero. Quien padece n dafio moral
puede ser satisfecho mediante un periodo de vacaciones, lo que puede
proporcionarselo una suma de dinero. Un momento desagradable puede
ser compensado por uno agradable®.

En efecto, la indemnizacién del dafio moral no configura una
reparacion compensatoria, del modo que lo entiende el erecho
patrimonial, pues resulta de partida absurdo compensar, eso es, poner

una medida igual o equivalente, cuando el dafio que ha indemnizarse

% MADURO LUYANDO: Curso de obligaciones CASAS RINCON: Obligaciones civiles..., p. 143.
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no es susceptible de medicion exacta. Se trata simplemente de una
indemnizacién satisfactiva, esto es, que intenta satisfacer a la victima®*

Ahora bien, la dificultad en la determinacion de la entidad del dafio
moral tiene dos consecuencias fundamentales. La primera tiene que ver
con su prueba. Al respecto, la jurisprudencia ha aclarado que el dafo
moral no requiere ser probado, pues éste, por su naturaleza, una vez
demostrado el hecho ilicito, su fijacion queda al criterio subjetivo del Juez,
quien deberéa exponer en el fallo las razones que tiene para estimarlo. La
doctrina ha dicho que la prueba del dafio moral es de la especie in re ipsa,
es decir, que se desprende de la prueba del hecho generador. Con lo
cual, en materia de dafio moral, el juzgador debera conformarse con una
simple presuncion. Presuncidon que, en opinién de algunos autores es
desvirtuable y para otros es iure et de iure®

El segundo problema tiene que ver con los poderes del en la
determinacion del monto de la indemnizacion. En general, la doctrina y
jurisprudencia se inclinan por dejar al juez amplias facultades para la
apreciacion y estimacién del dafio moral. Pertenece a la discrecion y
prudencia del juez la calificacién, extension y cuantia de los dafios
morales. Pero Maduro Luyando reconoce que del andlisis de la
jurisprudencia mas moderna se coligen algunas ideas que generalmente
norman el criterio del juez en la apreciacion de los s morales. El
autor resume tales ideas a dos: “1° El juez toma en cuenta para fijar la
cuantia, el grado de cultura y educacién del reclamante, ademas de
posicion social y econémica. 2° Las indemnizaciones acordadas son
generalmente muy moderadas, especialmente en los paises latinos, a fin

de evitar reclamaciones exageradas o inmorales™®.

54 FUEYO LANERI, Fernando: De nuevo sobre dafio extra-patrimonial y su resarcibilidad, Mérida.
Universidad de Los Andes, Centro de Jurisprudencia, Coleccion Justicia et Jus, Seccion de
Investigaciones N° 8, 1972, pp. 56-57.
% Ver referencias tomadas en: MADRID MARTINEZ, Claudia: Responsabilidad civil por infortunios
en el medio ambiente de trabajo. En: Libro Homenaje a Fernando Parra Aranguren, Caracas,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, pp. 70-71.

® MADURO LUYANDO: Curso de obligaciones..., ob. cit., p. 145.
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Efectivamente, en una sentencia reciente se puede apreciar la
tendencia a establecer una especie de baremo, con elementos a
considerar a la hora de cuantificar el dafio moral por del juez. En
efecto, en una decision dictada el 4 de mayo de 2009%, la Sala de
Casacion Civil cuantificé el dafio moral, sefialando los siguientes criterios:
1. Importancia del dafio; 2. Grado de culpabilidad del autor; 3. Conducta
de la victima; 4. La llamada escala de los sufrimientos morales,
valorandolos, pues no todos tienen la misma intensidad, por las distintas
razones que puedan influir en ellos, para llegar a una indemnizacion
razonable, equitativa, humanamente aceptable; 5. El alcance de la
indemnizacion, tomando en consideracion todas las situaciones de hecho
gque se derivan del caso; 6. Los pormenores y circunstancias que
influyeron en el animo del juez para fijar el monto de la indemnizacion por

dafo moral.

De hecho, la Sala de Casacién Social ha casado sentencias en las
gue no se han aplicado estos criterios. Asi, en una d ision de fecha 29
de marzo de 2009, la Sala afirmé: “...el sentenciador al declarar la
procedencia del dafio moral, lo hace en base al analisis (exclusivamente)
de la entidad del dafio corporal y psiquico causado a la parte accionante,
es decir, la Unica revision que realiza la recurrida para declarar con lugar y
cuantificar el dafio moral reclamado, es el de la importancia del dafio
fisico y la entidad del dolor o sufrimiento que experimenta la victima, sin
hacer una exhaustiva revision de todos aquellos hechos objetivos
sefialados supra, para el caso en particular... Por lo tanto, la sentencia

recurrida en casacion adolece de la motivacion necesaria para que la Sala

57 Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia, Sentencia del 4 de mayo de 2009, caso
Yanitza Helena Gonzélez Campos contra Exxon Mobil De Venezuela, S.A., en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.00234-4509-2009-08-511 .html
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controle la fijacion hecha por el Juez como indemnizac del dafio

moral™®,

Lo que si deja claro Mélich Orsini es que a la cuestion del caracter
simplemente facultativo que tendria la reparacion del afio moral en el
Derecho venezolano, podria argumentarse con la férmula mpleada por
los dos Ultimos apartes del propio articulo 1.196: “...el juez puede...
acordar una indemnizacion...”, “el juez puede igualmente conceder una
indemnizacion...”. De acuerdo con articulo 23 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, cuando una norma dispone “el juez o el tribunal
puede o podra”, debe entenderse que se autoriza al juez para obrar segun
su prudente arbitrio, consultando lo mas equitativo o racional, en obsequio
de la justicia y de la imparcialidad. El encabezamiento del articulo 1.196
es categorico: “La obligacion de reparar se extiende a todo dafio material
o moral...”, lo que parece excluir que se trate de una potestad puramente
facultativa del juez. “Por esto nos parece mas correcto interpretar la
formula de los dos dltimos apartes del art. 1.196 C.C., como una simple
aclaratoria de no existir para el juez imposibilidad de acordar la
indemnizacion cuando por la naturaleza puramente moral del dafio, no
sea facil para él una motivacion suficiente de la entidad pecuniaria en que
juzga conveniente evaluar el dafio moral reconocido en su sentencia, pero
en ningun caso como una potestad para acordar 0 negar a su mero
arbitrio el resarcimiento de un dafio moral cuya existencia él haya

reconocido en su sentencia”®

c. Relaciobn de Ila indemnizacién tasada en materia
aeronautica y la indemnizacion de dafios morales

La naturaleza de los dafios derivados de la actividad aeronautica y

las indemnizaciones tasadas establecidas por la Ley y los convenios

internacionales, nos hacen preguntarnos si es posible, ademas de los

%8 Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia de fecha 29 de marzo de
2009, caso Esteban Julian Villegas Garcia contra Manufacturas y Derivados de Alambres Maide,
C.A., en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/marzo/0401-24309-2009-07-2350.html

% MELICH ORSINI, La Responsabilidad Civil..., ob. cit., pp. 51-52.
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montos establecidos por el legislador, acordar a la victima una
indemnizacion derivada del dafio moral que haya sufrido como

consecuencia de la prestacion del servicio de transporte aéreo.

Debemos tener en cuenta ademas, que el juez debe considerar,
dada la naturaleza de servicio publico del transporte aéreo, la normativa
especial de Derecho Publico que estipula un régimen especifico
responsabilidad administrativa, por cuanto la vigencia de normas
especiales regulatorias de la responsabilidad administrativa del Estado
impedirian la aplicacién de otros 6rdenes sancionatorios en materia de
responsabilidad extracontractual, salvo que el juez, para procurar una

justa indemnizacion, deba fundamentarse en los principios generales.

Una interrogante semejante se planteé en materia laboral, en
relacién con los montos establecidos en la Ley Organica del Trabajo y en

la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del
Trabajo y su acumulacién con una indemnizacién por dafio moral™.
Destaca en este sentido una decision de la Sala de Cas 6n Social del
Tribunal Supremo de Justicia de fecha 17 de mayo de 2000, en la cual se

ordena el pago de dafios no patrimoniales en el marco de un accidente
laboral™. De acuerdo con la casacion:

“...el trabajador que sufra un accidente o enfermedad al,
debera demandar las indemnizaciones que le correspondan por ante
los Tribunales del Trabajo, ya sea tanto por la responsabilidad
objetiva prevista en la Ley Organica del Trabajo, por oS
materiales tarifados y dafio moral, como por la indemnizacién
establecida en la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio
Ambiente del Trabajo, asi como también, si logra probar los
extremos que conforman el hecho ilicito, la indemnizaciéon material
gue supera las indemnizaciones antes mencionadas...”.

O MADRID MARTINEZ: Responsabilidad civil por infortunios..., ob. cit., pp. 55 y sig.

" Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacion Social, Sent. N° 116, de 17 de mayo de 2000,
caso Francisco Tesorero Yanez VS. Hilados Flexilon, en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/al16-170500-99591.htm.
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Con lo cual parece exigir, para la procedencia de la indemnizacion
por dafio moral, la prueba de un hecho ilicito, lo cual incluye, desde luego,
la prueba de la culpa del agente del dafio, elemento que también es
suprimido en el caso de accidentes o enfermedades laborales, regulados
por la Ley Orgéanica del trabajo.

Un razonamiento similar ha sido seguido en una decisié de la Sala
de Casacion de fecha 5 de febrero de 2002, en la cual discute un
posible cumulo de responsabilidades. En la decision citada puede leerse:

“Como corolario de todas las ideas anteriormente explanadas,
considera la Sala que en el presente caso no cabia hacer
responsables a los bancos por un presunto hecho ilicito que naceria
del articulo 1.185 del Codigo Civil, pues: 1) Existian varios contratos
gue vinculaban a las partes; y, 2) De la recurrida no aparece que la
parte actora hubiese alegado -y probado- la existencia de un hecho
ilicito paralelo al contrato que hubiese causado los presuntos dafios
reclamados. Por tal razén el juez de reenvio deberd sentenciar

nuevamente la causa sin incurrir en el error anotado”’>.

También puede citarse, de la misma sala, la sentencia de fecha 27
de abril de 200473, en la cual puede leerse:

“...no obstante la existencia de una relacion contractual las
partes, puede surgir colateralmente un hecho ilicito, con ocasion o
en relacion con dicho contrato que origine dafios materiales y
morales y, ha precisado, que la concurrencia de la responsabilidad
contractual con la extracontractual puede darse, entre otros
supuestos, cuando el deudor contrae una obligacion imposible y
oculté o disimulé esta imposibilidad al acreedor, o el contrato es inutil
o invalido debido a otras especies de vicios objetivos o subjetivos
gue puedan afectarle, siempre que ello sea imputable a la mala fe u
ocultacion del deudor, o el contrato resulte nulo, o cuando una culpa
dafosa distinta se junta a aquella que consiste en la violacién
de la obligacién contractual, hipotesis esta Ultima que supone el

2 Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacién Civil, Sentencia Nro. 72, de fecha 05 de
febrero de 2002, caso 23-21 Oficina Técnica de Construcciones C.A. contra Banco Unién S.A.C.A.,
en: http://www.tsj.gov.ve/Decisiones/scc/Febrero/RC-0072-050202-99973-99034.htm

" Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacion Civil, Sentencia Nro. 00324 de fecha 27 de
abril de 2004, caso: Juan Pedro Pereira Meléndez contra Christian Herman Klager Bischoef y
Gerhardt Otto Klaeger Ritter, en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Abril/RC-00324-270404-
02472.htm




cumplimiento de dos presupuestos necesarios: 1) el hecho debe
implicar la violacién de un deber legal independiente del contrato y 2)
el dafio causado por dicho hecho debe consistir en la privaciéon de un
bien patrimonial o moral distinto del beneficio mismo asegura el
contrato”.

Ambas sentencias determinan la coexistencia de la responsabilidad
civil contractual y extracontractual, siempre que surja un hecho ilicito con
ocasion o en relacidon con un contrato que origine dafios materiales y

morales.

Parece entonces gue no es posible, en materia de transporte aéreo,
pedir una indemnizacion distinta de la establecida en el sistema de
Varsovia o0 en la Ley venezolana de aeronautica civil, si no se produce un
hecho ilicito con todos lo elementos exigidos por el Derecho comdun,
incluido el elemento culpa. Sin embargo, para dar una respuesta
definitiva a este problema, recurriremos a la jurisprudencia venezolana
sobre la materia, y a ello dedicaremos el siguiente capitulo.
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CAPITULO Ill: ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Llegar a una conclusion en materia de indemnizacion del dafio moral
derivado de los accidentes aéreos implica, necesariamente, examinar el
comportamiento de la jurisprudencia venezolana sobre la materia. Con
este fin, hemos elegido tres casos embleméticos en los que las diversas
instancias se han pronunciado, de manera de poder llegar a una
conclusion. Nos referiremos al caso Iberia, el caso A ican Airlines y el
caso Trans América Airlines. Pero antes, debemos analizar brevemente

el tema de la competencia de los tribunales aeronauticos.

A. UN PUNTO PREVIO: LA JURISDICCION AERONAUTICA

Una de las principales novedades de la Ley de Aeronautica Civil fue,
precisamente, la creacion de una jurisdiccién aeronautica, “constituida por
Tribunales Superiores y de Primera Instancia, unipersonales, con
competencia para conocer sobre la materia y cuantia en el territorio
nacional por los hechos u omisiones que se sucedan en territorio
nacional y sobre las actividades aeronduticas afines o conexas reguladas
en la presente Ley”. La propia Ley da al Tribunal Supremo de Justicia la
competencia para crear y atribuir competencias a estos tribunales, en

cada circunscripcion judicial del pais (Art. 153).

A los efectos de determinar exactamente cuales son las “actividades
aeronauticas afines o conexas reguladas en la presente Ley”, conviene
tener en cuenta que el objeto de este instrumento normativo es regular “el
conjunto de actividades relativas al transporte aéreo, la navegacion aérea
y otras vinculadas con el empleo de aeronaves civiles ejerza su

jurisdiccion la Republica Bolivariana de Venezuela” (Art. 1).

Ademas, de conformidad con el articulo 2 de la propia Ley de
Aeronautica Civil, la Ley venezolana se aplicara a: 1. Toda aeronave civil
gue se encuentre en el territorio venezolano o vuele en su espacio aéreo,

su tripulacion, pasajeros y efectos transportados en ella. 2. Los hechos
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gue ocurran a bordo de aeronaves civiles venezolanas, 0 vuelen
fuera del espacio aéreo de la Republica. 3. Los hechos cometidos a
bordo de aeronaves civiles, cualesquiera sea su nacionalidad, cuando
ocurran en el espacio aéreo extranjero y produzcan efectos en el

venezolano o se pretenda que lo tengan en éste. 4. Los hechos ocurridos

en aeronaves civiles extranjeras que vuelen el espacio aéreo venezolano.

El articulo 154 de la Ley de Aeronautica Civil describe la llamada
competencia funcional de los tribunales aeronauticos. Esta norma
dispone que “Las decisiones de efectos particulares que se dicten en
Primera Instancia por los Tribunales unipersonales, con competencia para
conocer sobre la materia y cuantia en el territorio nacional por los hechos
u omisiones que se sucedan en el espacio aéreo nacional y sobre las
actividades aeronauticas, anexas o0 conexas reguladas en la presente
Ley, podran apelarse por ante el Tribunal Superior competente, en el
término de cinco dias habiles desde su notificacion. Las sentencias
definitivas o interlocutorias de efectos particulares fin al juicio
dictadas por la segunda instancia, podran recurrirse por ante la Sala
Politico Administrativa y las de efectos generales, por ilegalidad o
inconstitucionalidad por ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, conforme al procedimiento establecido en la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia”.

Los jueces de Primera Instancia de la jurisdiccidbn aerondutica, de
conformidad con el articulo 155 de la Ley de Aeronauti  Civil, deben ser
venezolanos, abogados, mayores de treinta aflos de edad, de reconocida
competencia en la materia, de conducta intachable y deben haber ejercido
la profesion por mas de cinco afios. Sera una credencial de mérito, el ser
docente a nivel superior en esta rama. Los jueces Superiores
aeronauticos, ademas de los requisitos anteriores, exigidos para los
jueces de Primera Instancia, deben haber ejercido la profesion de
abogado por mas de diez afos. Las designaciones de jueces o juezas
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titulares provisorios, accidentales, suplentes, conjueces y demas
funcionarios o empleados que ingresen a la jurisdiccion aeronautica, por
creacion o asuncion de las competencias de esta Ley, corresponde al
Tribunal Supremo de Justicia, dentro de las atribuciones y procedimientos
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

Ahora bien, los tribunales de instancia serdn competentes para
decidir sobre las controversias que surjan de los actos civiles y
mercantiles relativos al comercio y trafico aéreo, asi como las
relacionadas a la actividad aeronautica y aeroportuaria, y las que se
sucedan mediante el uso del transporte multimodal con casién de la
prestacion del servicio de transporte aéreo; las acciones dirigidas contra
las aeronaves, su comandante, su propietario, poseedor 0 su
representante, cuando aquel haya sido objeto de medida cautelar o
embargo preventivo; los casos que involucren a mas de una aeronave, y
qgue alguna fuere de matricula nacional, o cuando resulte aplicable la
legislacion nacional en virtud del contrato o de la ley, o cuando se trate de
aeronaves extranjeras que se encuentren en el territorio de la Republica;
los procedimientos de ejecuciéon de hipotecas aeronauticas de las
acciones para el reclamo de privilegios; la ejecucion de sentencias
extranjeras, previo al exequatur correspondiente; la ejecucién de laudos
arbitrales y resoluciones relacionadas con causas aeronauticas; los juicios
concursales de limitacibn de responsabilidad de propietarios o
poseedores de aeronaves; las acciones derivadas con ocasion de los
servicios aeronauticos; recibir denuncia o querella y tramitarla ante la
autoridad competente; las acciones que se propongan con ocasion de la
construccioén, reparacion o modificacion de aeronaves; las acciones que
se propongan con ocasion de primas de seguro, incluidas las cotizaciones
de seguro mutuo, pagaderas por el propietario de la aeronave o el
arrendatario a casco desnudo, o por cuenta, en relacién con la aeronave;
las acciones relativas a comisiones, corretajes u honorarios de agencias

de viajes pagaderas por el explotador del servicio de transporte aéreo; las

58



controversias relativas a la propiedad o a la posesién de la aeronave, asi
como de su utilizacion o del producto de su explotacion; las acciones
derivadas del uso de los diversos medios y modos de transporte utilizados
con ocasion del transporte aéreo; las hipotecas o gravamenes que pesen
sobre la aeronave, sus motores y otros bienes previstos en la presente
Ley; las acciones derivadas de hechos ilicitos con ocasion de actividades
efectuadas en los espacios aéreos nacionales; imponer al Fiscal General
de la Republica de la presunta comision del delito de mision del
representante del Ministerio Publico, conforme con lo establecido en la
presente Ley; y cualquier otra accién, medida o controversia en materia
regulada por la Ley (Art. 157).

Por su parte, los tribunales superiores aeronauticos son
competentes para conocer de las apelaciones que se interpongan contra
las decisiones dictadas, en Primera Instancia, por los Tribunales
aeronauticos; los conflictos de competencias que surjan entre Tribunales
cuyas decisiones pueda conocer en apelacion y, entre é y otros
tribunales distintos, cuando el conflicto se refiera a materias atribuidas a
los Tribunales aeronduticos; los recursos de hecho intentados contra las
decisiones relativas a la admisibilidad de la apelacién en causas cuyo
conocimiento le corresponda en Segunda Instancia; y cualquier otro

recurso o accioén que le atribuya la ley que regula la materia (Art. 156).

Ahora bien, hasta el momento, esta jurisdiccién especial no ha sido
creada, de manera que rige la disposicion transitoria unda de la Ley
de Aeronautica Civil, de conformidad con la cual las competencias
atribuidas a los Tribunales Superiores y de Primera Instancia aeronauticos
seran ejercidas por los tribunales nauticos hasta tanto se encuentren
establecidos los tribunales superiores y de primera in cia competentes.
Asi, las sentencias de primera y segunda instancia objeto de analisis en
este trabajo, han sido dictadas por tribunales maritimos.

Esta circunstancia ha sido reconocida por la jurisprudencia. En
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efecto, en una decision de fecha 19 de julio de 2011, Tribunal de
Primera Instancia Maritimo con Competencia Nacional y sede en
Caracas’®, en un caso de reclamacion de una empresa de transporte
aéreo contra uno de sus pilotos por mala ejecuciéon del servicio para el
cual fue contratado, se declar6 incompetente por considerar que se
trataba de una reclamacion de caracter laboral. Pero antes, ratifico la
decision de fecha 2 de julio de 2008, del Juzgado Superior Séptimo en lo
Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion cial del Area
Metropolitana de Caracas, segun la cual “...visto que los Tribunales
competentes para conocer de esta clase de acciones por disposiciones
especiales son los Juzgados Superiores y de Primera Instancia
Aeronauticos, cuya creaciéon no se ha materializado hasta ahora, razén
por la cual se atribuye la competencia a los Tribunales Maritimos, segun
se desprende de la Disposicién Transitoria Segunda de  mencionada
Ley de Aeronautica Civil”.

Ademds, destaca en esta sentencia que la incompetencia del
tribunal maritimo se debe a que la reclamacion es de naturaleza laboral.
En efecto, “...si bien el ordinal 1 del articulo 157 de la Ley de Aeronautica
Civil establece la obligacién de someter a la jurisdiccion especial el
conocimiento general de todas las acciones y controversias entre
particulares relacionados con el comercio y trafico aéreo, asi como con la
actividad aeronautica y aeroportuaria, desarrollando asi el principio de
exclusividad aérea a tenor del cual, los 6rganos jurisdiccionales con
competencia en la materia, tienen un fuero especial atrayente que en
virtud de criterios subjetivos y atendiendo a la naturaleza aeronautica de
los asuntos, extraen de las otras jurisdicciones, el conocimiento de los
litigios con incidencia o afectacion sobre la actividad aeronautica para
otorgarsela a los tribunales especializados en la materia. Sin embargo, la

presente causa trata de una demanda incoada en un juicio por

™ Tribunal de Primera Instancia Maritimo con Competencia Nacional y Sede en Caracas, Sentencia
19/07/2011, caso Transcarga International Airways contra Alexis Antonio Sanoja Olivieri, en:
http://jca.tsj.gov. ve/decisiones/2011/julio/2176-19-2007-000204-.htm|
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indemnizacion por dafios y perjuicios, derivada del incumplimiento de un
contrato laboral”.

Es fundamental entender, tal como lo afirma el propio que
“...el solo hecho de que la parte demandante sea una empresa de
transporte aéreo, no determina la competencia de este Maritimo,
el que le corresponde el conocimiento de los asuntos aeronauticos, sino
por el contrario se debe establecer la naturaleza del acto que ha dado
lugar a la controversia y que es el objeto de la pretension del accionante.
Asi las cosas, al no tratarse de uno de los supuestos en el
articulo 157 de la Ley de Aeronautica Civil, atributivos de la competencia
por la materia a los tribunales de la jurisdiccidon especial aeronautica, no
puede este Tribunal considerarse competente para conoc de la

presente causa’.
B. EL CASO IBERIA

1. Los hechos

El 12 de julio de 2006, Alberto Colucci Cardozo contratd, via Internet,
con la Linea Aérea de Espafia, S.A. IBERIA, la compra de un boleto
aéreo, ida y vuelta en clase econdmica para Lisboa, Portugal, con escala
en Madrid, Espafia, para el dia 22 de agosto de 2006. La finalidad de su
viaje fue dirigirse a una de las competencias del Ranking de la
Internacional Bodyboarding Association (IBA Asociacion Internacional de
Bodyboarding) que tendria lugar en Portugal, para disputar el “Portugal
Cintra Pro 2006”, competencia reconocida como la mas importante del
circuito de la mencionada asociacion, pues otorgaba el mayor puntaje de
todas para el ranking internacional. Al llegar al Aeropuerto de Maiquetia,
el dia del vuelo, cuatro horas antes de la salida del vuelo, IBERIA le negé
el acceso a la aeronave, debido a que el vuelo de ese dia estaba sobre
vendido. La linea aérea le ofreci6 alojamiento y un boleto aéreo para
indemnizar el dafio causado, pero Colucci lo rechazé. Tal rechazo se
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fundament6 en que el evento seria al dia siguiente. Luego, el propio dia
denuncio el hecho ante el Instituto Nacional de Aviacién Civil.

El monto del pasaje que no fue utilizado, el monto de a inscripcion
en el evento deportivo, el hecho de que su ausencia en el referido evento
Internacional le restaria puntos para la finalizacion Circuito y que por
ello no podria tener un puesto importante en su culminacion, como lo
habia tenido en los ultimos Juegos Mundiales de Surfing, celebrados en
California, Estados Unidos, y su consternacion por no asistir a la
competencia, para la que estaba en excelentes condiciones fisicas, fueron
los hechos que lo impulsaron a demandar a la linea aérea, en fecha 6 de
diciembre de 2006, demandando el pago de las siguientes cantidades:
tres millones ciento sesenta y cinco mil bolivares (Bs. 3.165.000,00) por
concepto de pasaje ida y vuelta a Lisboa, Portugal, con escala en Madrid,
Espafia, para el dia 22 de agosto de 2006; doscientos sesenta y cinco mil
guinientos sesenta y un bolivares (Bs. 275.561,10), equivalentes a cien
euros (€ 100,00), a razon de inscripcion a la competencia. Estos dos

montos constituyen el dafio emergente.

Por concepto de lucro cesante Colucci solicité la cantidad de doce
millones novecientos mil bolivares (Bs. 12.900.000,00), equivalentes a
seis mil dolares americanos (US $ 6.000,00), que constituyen el premio de
la competencia a la cual no pudo asistir y la cantidad de dieciocho mil
setecientos ochenta y cuatro con sesenta y un céntimos de dolares
americanos ($ 18.784,61) equivalentes a cuarenta millones trescientos
ochenta y seis mil novecientos once bolivares (Bs. 40.386.911,50) del
premio que presuntamente hubiera obtenido por el ser campeo6n del
circuito de la IBA. Todos estos montos debian, ademas, ajustados por
inflacion, desde el 12 de julio de 2006, fecha en la cual se compré el
pasaje por internet. Finalmente, en calidad de dafio moral, el demandante
solicitd el pago de un mil quinientos millones de bolivares (Bs.
1.500.000,00), por concepto de indemnizacion por los dafios morales.
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Los representantes de la parte demandada negaron la solicitud del
demandante y alegaron que el demandante llegd al mostrador de la
empresa cuando ya el vuelo estaba practicamente cerrado, razon por la
cual fue colocado en lista de espera conjuntamente con otros pasajeros.
Desafortunadamente, estos no pudieron viajar ese dia al no haberse
chequeado dentro del margen de tiempo establecido para los viajeros
internacionales. También negaron que el demandante no hubiera viajado
a Lisboa, pues si bien era cierto que no pudo viajar en la fecha
inicialmente pautada por haber arribado al chequeo cuando el wvuelo
estaba cerrado, si lo hizo el dia 23 de agosto, utilizando el mismo ticket
gue habia adquirido a la empresa.

2. Ladecisiéon de primerainstancia

En fecha 18 de mayo de 2007, el Tribunal Maritimo de Primera
Instancia con competencia nacional y sede en la ciudad de Caracas’™,
dicté sentencia en la que declaré parcialmente con lugar la demanda
planteada por Colucci y condené a lberia a pagar tres llones
cuatrocientos cuarenta mil quinientos sesenta y un bolivares con 10/100
(Bs. 3.440.561,10), por concepto de daiio material, y ciento siete millones
guinientos mil bolivares con 00/100 (Bs. 107.500.000,00), por concepto de
dafio moral. De igual manera, ordend una experticia complementaria del
fallo, para determinar la pérdida de valor de la moneda correspond
pago del dafio material, desde el 12 de julio de 2006, fecha de la
adquisicion del boleto, hasta la fecha de la sentencia.

Esta decision motivé a ambas partes a apelar. Asi, el apoderado de
la parte demandada se fundament6é en que la decisién de instancia
desfavorecia a su representada. Por su parte, el apoderado del
demandante manifestd su inconformidad respecto al monto de la suma
gue se condend a pagar a la parte demandada por concepto de dafio

moral.

™ En: http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/mayo/2176-18-2006-000143-.html
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3. Ladecision del Tribunal Superior

Es asi que en fecha 18 de octubre de 2007, el Juzgado
Maritimo con competencia nacional y sede en la ciudad Caracas, con
jueces asociados, decidi6 la apelacion®.

En esta decision se admite que la responsabilidad civil derivada del
transporte aéreo es una responsabilidad objetiva, consagrada asi tanto en
el Convenio de Varsovia y sus protocolos, aplicables por ser una relacion
internacional, como en la Ley de Aeronautica Civil venezolana. Estos
instrumentos “establecen una presuncion de culpa del porteador o
transportista aéreo, quien debe responder por los dafio ocasionados al
pasajero, sin que sea necesario para éste probar culpa alguna por parte
del porteador”.

a. El overbooking o sobreventa de boletos

Luego, el tribunal analiza la figura que da origen al dafio alegado por
el demandante: la sobreventa de boletos o como también se le conoce, el
overbooking. Asi, afirma el tribunal, citando a Rubio Torrano, que el
overbooking o sobreventa en el transporte aéreo, ha sido  inido “como
aquella situacion que se produce cuando el transportista reserva y
confirma, consciente y deliberadamente, mas plazas que asientos
disponibles tiene la aeronave que realiza el transporte y como
consecuencia de ello le es denegado el embarque en el contratado
a un pasajero que ha cumplido con todas sus obligaciones”.

Admite la decision que, aun ni el Convenio de Varsovia ni la Ley
venezolana se refieran a esta figura, el entonces Instituto Nacional de
Aviacion Civil (INAC) dicté una Providencia Administrativa en fecha 18 de
noviembre de 2004”7, en la que al establecer las Condiciones Generales
del Transporte Aéreo, define expresamente la figura de la sobreventa de

8 En: http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octubre/2 175-18-2007-000085-.html
" Providencia N° PRE-CJU-002-05, publicada en Gaceta Oficial N° 38.080 del 6 de diciembre de
2004.




boletos, en su articulo 3(q), como el “exceso de reservas y venta de mas
boletos que las plazas disponibles, respecto a una aeronave
determinada”. La propia Providencia establece en su articulo 5 la
conducta a seguir por los transportistas aéreos en caso de denegacion de
embarque y de la sobreventa, asi como las compensaciones las que
tiene derecho el pasajero en dichos casos. En tal sentido el articulo 5 de
la Providencia citada establece:

“En los casos de exceso de reservas y venta de boletos para
determinado vuelo, el transportista aéreo encargado de efectuar el
mismo, deberd en primer lugar, solicitar la presentacion de
voluntarios que renuncien a sus reservas a cambio de determinados
beneficios en las condiciones que acuerden el pasajero interesado y
el transportista aéreo encargado de efectuar el vuelo. Los voluntarios
recibiran asistencia, de conformidad con lo dispuesto el articulo
10, ademas de los beneficios aqui mencionados.

En caso de que el nimero de voluntarios resulte insufi para
gue los restantes pasajeros con reserva puedan ser embarcados en
dicho vuelo, el transportista aéreo encargado de efectuar el vuelo
podra denegar el embarque a los pasajeros contra la voluntad de
éstos, en cuyo caso deberd compensarles inmediatamente, de
conformidad con el contenido de lo dispuesto en el articulo 8 de esta
Providencia, y reembolsarles y asistirles en los términos que se
indican en los articulos 9 y 10 del presente instrumento”.

A su vez, el articulo 8 a que se refiere la norma citada dispone:

“1. La compensaciéon a los pasajeros a la que hace referencia esta
Providencia, sera el equivalente al veinticinco por ciento (25%) del
valor del boleto.
2. Esta compensacioén al pasajero se podra cancelar en  ctivo, por
transferencia bancaria electrénica, cheque o previo acuerdo suscrito
con el pasajero, con bonos de viaje u otros servicios”.

La juez ponente admite que es necesario precisar que m el
overbooking es la practica que consiste en la venta de mas plazas de las
gue efectivamente estan disponibles en el avién, la denegacién de
embarque implica la situacion que da lugar a la protec efectiva del
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pasajero. Es decir, puede existir overbooking pero no es de
embarque si algunos pasajeros no se presentan al mismo. El denegar
acceso al avibn como consecuencia del overbooking constituye un
“incumplimiento imputable del contrato, pues se habra mplido la
prestacion principal a cargo del transportista aéreo”, y a la vez un hecho
ilicito que “genera una responsabilidad extracontractual del transportista
en estos casos, a pesar de encontrarse en el marco de na relacion
contractual, por cuanto, tal como lo reconoce pacifica y reiteradamente
hoy dia la doctrina y jurisprudencia, se trata del surgimiento colateral de
un hecho ilicito con relacién al contrato que origina dafios materiales y
morales, en una concurrencia de la responsabilidad contractual con la

delictual”.

En este caso, se afirma en la sentencia “la conducta de la
demandada al sobrevender el vuelo en el cual viajaria  demandante,
esto es, el ‘overbooking’, constituye a criterio de este Tribunal una
conducta que implica la violacion de un deber legal independiente del
contrato, y que por consiguiente, debe ser calificada mo hecho ilicito a
tenor de lo dispuesto en el articulo 1.185 del Cédigo Civil, en virtud de lo
cual, el transportista, en estos casos de sobreventa de vuelo o de
‘overbooking’, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.196 del Cédigo Civil,
debe responder tanto por los dafios materiales sufridos por el agraviado,
como por los dafios morales que puedan habérsele ocasionado como
consecuencia de dicha conducta”.

Llama la atencion que la decision se refiera al cumulo de
responsabilidades, citando incluso dos casos emblematicos a los cuales
hemos hecho referencia antes (Sentencias de la Sala de Casacion Civil
Nro. 72, de fecha 05 de febrero de 2002, caso: 23-21 Oficina Técnica de
Construcciones C.A. contra Banco Union S.A.C.A. y 00324, de fecha 27
de abril de 2004, en el caso: Juan Pedro Pereira Meléndez contra
Christian Herman Klager Bischoef y Gerhardt Otto Klaeger Ritter), y luego
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se limite a cuantificar los dafios conforme a los articulos 1.185y 1.196 del
Cddigo Civil, en una clara referencia a la responsabil civil
extracontractual.

De hecho, la decision admite que Iberia no demostré alguna causal
eximente de su responsabilidad por el contrato de transporte aéreo de
pasajeros, por lo que las consecuencias de su incumpli iento pesan
sobre ésta de forma ineludible. Mas no se refiere a cuéles serian las
causales de exoneracion que podria alegar la demandada. Cuestion
fundamental si consideramos que la responsabilidad civil del transportista
aéreo es objetiva y que, sin embargo, al fundamentarse en el articulo
1.185 del Codigo Civil, el juzgador parece admitir cierta subjetividad por lo
gue cabria la prueba de la diligencia por parte de Iberia.

b. Los danios resarcibles

Con estos argumentos, el Tribunal declara sin lugar la apelacion
intentada por Iberia y con lugar la intentada por el demandante. Asi,
confirma, con distinta motiva, el fallo dictado por el Tribunal de Primera
Instancia, y ordena a Iberia pagar al demandante, tres millones
cuatrocientos cuarenta mil quinientos sesenta y un bolivares con 10/100
(Bs. 3.440.561,10), por concepto de dafio material y do ientos millones
de bolivares con 00/100 (Bs. 200.000.000,00), como dafio moral.

En relacién con el dafio material, llama la atencion el razonamiento
del Tribunal para excluir el monto de los premios que demandante
alega habria obtenido de haber podido participar en la competencia. En
efecto, el Tribunal afirma:

“Observa este Tribunal constituido con Asociados que los dafios
pretendidos por el actor, en el petitorio antes transcrito por concepto
de lucro cesante, corresponden a los premios de la competencia en
particular a la cual asistiria y del circuito en general del cual forma
parte la competencia, que en su conjunto conforman las expectativas
gue el actor pretendia alcanzar en caso de acudir efectivamente a la
competencia, participar en ella y ademas ser exitoso en su
participacion, de todo lo cual no tenia el actor absoluta certeza, pues
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a pesar de su preparacion fisica y psicoldgica para tal competencia,
y de su alto nivel deportivo, demostrado en autos mediante la
constancia emitida por el Instituto Nacional de Deportes,
acompafada al libelo marcada “F”, a la cual se le atribuye el valor
probatorio de un documento administrativo, y de las declaraciones
testimoniales de los ciudadanos Max Lenin Lamas de Santiago,
Carlos Fidel Gonzélez Vivas, Jean Carlos Barrios Aguilera y Gerhard
Georg Weilheim Gonzalez, promovidos por el actor, a las que este
Tribunal constituido con Asociados le otorga pleno valor probatorio al
vincular entre si sus declaraciones que coinciden en afirmar que el
actor era un deportista de alta competencia, el importe del premio de
las competencias referidas es sélo una expectativa y no una certeza
por lo cual al no concurrir esa condicibn necesaria para el
resarcimiento del lucro cesante, no puede ser reclamado por el
actor, pues tales dafios no son indemnizables. Asi se decide”.

Llama la atencién que ni el demandante, ni el juzgador se hayan
referido a llamada pérdida de la oportunidad, Unica via para solicitar la
indemnizacion por no haber podido participar en la mencionada
competencia. De hecho, la competencia deportiva es el ejemplo clasico
utilizado por la doctrina para explicar esta figura.

Mélich Orsini’® se refiere a la pérdida de una oportunidad como
aquella situacion en la que un acto del agente ha privado a la victima de
la oportunidad de realizar una ganancia o de evitar una pérdida posible.
Por ejemplo, en el curso de una competencia hipica un ctador causa
la muerte de un caballo, impidiendo asi a su propietario la posibilidad de
obtener un premio que se disputaba en la competencia; empleado de
un tribunal al ocultar maliciosamente un documento privado que
interesaba a una parte como elemento de prueba, impide a ésta
promoverlo en juicio antes de la preclusion del lapso ondiente; un
funcionario encargado de recibir las piezas a los concurrentes a una
oferta de beca, impide maliciosamente la transmisién de la

documentacion de un candidato, etc.

8 MELICH ORSINI, La Responsabilidad civil..., ob. cit., p. 62.
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En cualquiera de estas hipoétesis, afirma el maestro Mé h Orsini, no
es posible esperar el porvenir para determinar la cuantia exacta del
perjuicio sufrido, éste quedard siempre como algo meramente
conjeturable, como un perjuicio eventual, pero, en cambio, parece
evidente que el demandante ha sufrido un perjuicio actual consistente, en
las diversas hipétesis ejemplificadas, bien en la privacion de la
oportunidad que tenia de haber obtenido el premio que ofrecia en la
competencia hipica, bien en la privacion de la oportunidad de ganar el
litigio si la prueba documental hubiera podido ser apreciada por el juez,
bien en la privacion de la oportunidad que tenia de haber obtenido la
adjudicacion de la beca ofrecida, etc. En su opinién, lo que valga esa
oportunidad es un problema vinculado con la cuestion de la estimacion o
célculo de la indemnizacion, pero nadie podra negar que existe plena
certeza acerca de la existencia de un dafio para el demandante. Por lo
demas, en cuanto atafie a la evaluacion de ese dafio, la jurisprudencia y
la doctrina ensefian que habra que tomar en cuenta la mayor o menor

probabilidad del buen éxito de la oportunidad perdida.

En relacion con el dafio moral, el juzgador afirmé que s dafios
sufridos por el demandante “exceden de una mera incomodidad
transitoria”. Tales circunstancias se ven agravadas, “pues los elementos
probatorios llevan a la conviccion de que, siendo el actor, tal como ha
guedado demostrado en autos y se analizd precedentemente, un
deportista de alta competencia”.= Tomemos en cuenta, como hemos
afirmado, que son justamente estos los elementos que pudieron

considerarse para evaluar una pérdida de la oportunidad.

Es indudable, admite el juzgador, que la conducta de la demandada
lesiono6 valores que pertenecen mas al campo de la afec que de la
realidad material, pues su ausencia en un evento deportivo de

envergadura origina, ademas de frustracion y perturbacién, menoscabo

69



de la opinion de la comunidad deportiva con respecto al accionante, lo

cual repercute desfavorablemente en el &mbito de su estima personal.

Considera el tribunal que la actuacion de Iberia fue “temeraria y
negligente”, lo cual parece agravar su responsabilidad en una materia en
la cual, tal como hemos advertido, la culpa es irrelevante y donde nos
situamos, mas bien, en el terreno de la responsabilidad objetiva.

Todos los elementos probatorios analizados “...llevan a la conviccién
de este Tribunal constituido con Asociados que efectivamente se produjo
la afliccién en el actor cuyo pretium doloris se recla y que debe ser
reparado, y aun cuando debe este Tribunal reconocer qu en ‘stricto
sensu’ el dafio moral sufrido por el actor no es susceptible de satisfaccion
pecuniaria, al no existir otro medio juridico distinto a tal indemnizacion
para hacerlo, y estar autorizado a ello por el articulo 1.196 del Cddigo
Civil, en atencién al criterio jurisprudencial de que la determinacion
del monto del resarcimiento no esta obligado el Juez a tomar en cuenta el
monto estimado por el actor, se concluye que la accién por dafio moral
debe prosperar en el presente caso, pero no por el monto demandado,
toda vez que el mismo constituye a criterio de este Tribunal constituido
con Asociados, una extralimitacion en su estimacién, t mando en cuenta
para ello la equidad y racionalidad, sino por una cant menor, mas
ajustada a la entidad objetiva del dafio, por lo cual acuerda una
indemnizacion al actor por la cantidad de DOSCIENTOS MILLONES DE
BOLIVARES (Bs. 200.000.000,00). Asi se decide”.

4. Ladecision de la Sala de Casacion Civil en 2009

Contra la sentencia del Juzgado Superior, ambas partes anunciaron
recurso de casacion, los cuales fueron admitidos el 2 de noviembre de

2007 y formalizados el 10 de diciembre del mismo afo. Las infracciones
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denunciadas por las partes fueron decididas por senten  de la Sala de
Casacion Civil de fecha 12 de marzo de 2009°°.

De esta decision nos interesa fundamentalmente la declaratoria con
lugar del recurso de casacion por el vicio de inmotivacion,
especificamente en relacibn con el aumento del monto de la
indemnizacion del dafio moral por parte del Juzgado Superior Maritimo,
en relacién con la estimacion que habia hecho el tribunal de instancia.

Afirma la Sala:

“Si el Juez de Alzada decidié aumentar el dafio moral a casi el doble
de lo concedido en primera instancia, alcanzando la cifra de Bs.
200.000.000,00, no obstante haber determinado que al demandante
no se le caus6 ningun dafio material por lucro cesante, pues la
expectativa de victoria sobre la competencia en Portugal y el circuito
internacional eran aspiraciones que no entran dentro del
denominado dafio directo, entonces ha debido fundamentar la
condena a la sefialada cantidad de Bs.200.000.000,00.

La facultad discrecional del juez de determinar el dafio moral, no
escapa al deber de expresar fundamentos légicos para determinarla.
La obligacion contenida en el articulo 243 ordinal 4° | Cddigo de
Procedimiento Civil, abraza a toda la parte motiva del fallo, y el dafio
moral no se encuentra excluido de tal rango obligatori El Juez, en
efecto, puede determinar la condena por el dafio moral ido,
pero siguiendo un orden légico, implementando silogismos para
llegar a una conclusion. La condena a pagar el dafio moral, no
puede estar aislada, divorciada de una serie de premisas que lo
justifiquen”.

Por lo antes expuesto, la Sala ordena la remisién del al
Tribunal Superior que resulte competente, con el objeto de que este dicte

una nueva sentencia.

5. De vuelta al Tribunal Superior

En fecha 9 de agosto de 2010, el Tribunal Superior Maritimo
Accidental con competencia Nacional y sede en la ciudad de Caracas® se

 En: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Marzo/RC.00114-12309-2009-07-819.html
8 En: http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/agosto/2175-9-2007-000085-.html
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pronuncié sobre esta causa. Asi, luego de afirmar que “...hay lugar en
esta causa a la indemnizacién por dafio moral derivada  la denegacion
de embarque también conocida como ‘overbooking’ en que incurrié la
empresa demandada, en sus concretos efectos con relacion al actor, de
acuerdo a los hechos expuestos por este Ultimo en la demanda y
apreciados de acuerdo a las pruebas de autos, segun se ha expuesto
anteriormente en este fallo”, pasé a decidir lo relativo a la estimacion de
los dafios.

Para evaluar el monto de la indemnizacion por dafio moral, el
tribunal aplicé los supuestos objetivos que se han venido imponiendo en
la practica judicial. Asi, en primer término, se hizo referencia a la llamada
escala de los sufrimientos morales. El tribunal concluyo la situacién a la
gue el actor se vio sometido, de no poder tomar el vuelo que le conduciria
a la competencia, tuvo que haberle producido una gran cién o
frustracién, un gran desasosiego en sus legitimas aspiraciones como
competidor, dada su preparacion fisica y psicoldgica para la competencia
en que debia participar, y su alto nivel deportivo.

En segundo lugar, se considero el grado de culpabilidad del autor del
dafo, criterio cuestionado por algunos autores, al acercar peligrosamente
la responsabilidad civil a una funcién punitiva o ejemplarizante®’. En tal
sentido, el tribunal afirmd que la sobreventa de boletos constituye una
practica que no puede considerarse de ninguna manera ajustada a
derecho e irrumpe contra el principio de buena fe que e privar en los
contratos, “constituyendo el resorte para que se produjera la ulterior
denegaciéon de embarque al actor”. Conducta culposa que ‘“cobra
particular relieve si se considera que la llevd a cabo una empresa
transportista, que se debe en modo importante al bienestar de un gran
conglomerado de pasajeros... dicha conducta fue sefaladamente

temeraria y negligente al efectuar una sobreventa de boletos en una

8 MADRID MARTINEZ: La responsabilidad civil..., ob. cit., pp. 97-100.
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temporada como el mes de agosto, esto es, temporada de vacaciones, en
la que ocurre una saturacién de los vuelos por la gran demanda de
pasajes lo que podia llevarle a suponer, con bastante certeza que
efectivamente un nimero de pasajeros reservados y confirmados no

podrian embarcarse a consecuencia de la sobreventa...”.

Esta conducta culposa, ademas, le hace perder la Iberia el beneficio
de los limites de responsabilidad establecidos en la Ley de Aerondutica
Civil si, en los términos del articulo 106 de este instrumentos legal, “se
comprueba que tales dafios fueron debido a dolo o culpa de sus directivos
o cualquier persona que tome decisiones por ellas, de sus dependientes o
empleados...”.

La conducta de la victima también fue un elemento a considerar en
este caso. Considera el Tribunal que no quedd establecido en juicio,
circunstancia o elemento de hecho alguno que permita advertir la
intervenciéon de alguna conducta del actor que, directa o indirectamente,

hubiese concurrido en la produccién del hecho ilicito generador del dafio.

La importancia del dafio constituyé el cuarto criterio a tomar en
cuenta. Para su valoracion, el tribunal consideré que el actor es un
deportista altamente destacado en su especialidad, que debié haberse
preparado con natural esfuerzo y uso de tiempo para participar en una
competencia internacional. De tales circunstancias se deduce, en opinion
del Tribunal, “que la denegacién de embarque y subsecuente
imposibilidad de competir segin lo que tenia comprometido, debid
producir al actor un alto grado de frustracién, desaso sensacion de
incumplimiento del deber, en forma tal que cobran singular importancia
como un dafio para un deportista de alto nivel quien, de improviso, se vio
sujeto a aparecer incumpliente frente a terceros y ante las autoridades

mundiales de la competencia”.

El tribunal, a efectos de calcular el monto de la inde izacion, no
considerod los premios que el demandante esperaba ganar y no pudo al no
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poder viajar, pues la indemnizacion por dafio moral, “s6lo puede estar
dirigida a reparar el llamado pretium doloris que, como es bien sabido,
resulta dificil definir o conceptuar, pero que objetivamente traduce la
afliccion y el sufrimiento que el hecho ilicito puede producir en el animo o
psique de una persona, sea 0 no concomitantemente algun perjuicio

material concreto”.

Asi, considerando los “aspectos meramente animicos, afectos o
aflicciones del espiritu”, el Juzgado Superior considera excesivo el monto
pretendido por el actor en la demanda por concepto de moral, y
acuerda fijar una indemnizacién por ese concepto en la cantidad de
trescientos mil bolivares fuertes (Bs.F. 300.000,00).

6. De vuelta a la Sala de Casacién Civil

La sentencia del Superior fue objeto de un nuevo recurso
casacion, interpuesto por Iberia y declarado sin lugar por la Sala de
Casacion Civil a través de sentencia de fecha 12 de julio de 2011%. Entre
las denuncias desechadas por la Sala, es de gran interés para este
trabajo la denuncia por falsa aplicacion del articulo 1.196 del Cédigo Civil
y por falta de aplicacién del articulo 100 de la Ley de Aeronautica Civil.

En relacion con la presunta infraccion del articulo 1. del Codigo
Civil, la Sala comienza por admitir la posibilidad de “que ‘...de una
relacién contractual puede surgir colateralmente un hecho ilicito, con
ocasion o en relacion con dicho contrato, pudiendo tal hecho ilicito
originar tanto dafios materiales como morales, razén por la cual puede
concurrir la responsabilidad contractual con la extracontractual...”.
Luego, confirma la decision de la Alzada en los siguientes términos:

“...en el caso in comento que el juzgador de alzada al determinar

gue para el momento de la celebracién del contrato de transporte, el

proceder del transportista al sobrevender pasajes o boletos, tal

situacion, se configura como un hecho ilicito, el cual genera
responsabilidad extracontractual del transportista con respecto al

82 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Julio/RC.000303-12711-2011-11-117.html
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pasajero que sufre la denegacién del embarque y que la
concurrencia de la responsabilidad contractual, con la
responsabilidad extracontractual, se configur6 una vez que la
demandada reconocié expresamente haber vendido el boleto al
demandante mediando una situacion de overbooking o sobreventa
de pasajes, siendo que conforme a lo dispuesto en el articulo 1.185
del Cddigo Civil, tal situacion es calificada como un  cho ilicito, por
lo que, ciertamente procede la responsabilidad de la a ionada ante
el accionante por los dafios materiales, como por el dafio moral que
pudiera haber sufrido el demandante, ante tal circunstancia, derivada
de la celebracién del contrato de transporte aéreo no currié en el
error delatado puesto que, la Sala, acorde con el razonamiento
aportado por el juzgador de alzada en su fallo, considera que en
modo alguno incurrié en la aludida infraccion por falsa aplicacién de
los articulos 1.185 y 1.196 del Cédigo Civil, en razén, que conforme
al criterio sentado por esta Maxima Jurisdiccién, de una relacién
contractual, como seria en este caso el contrato de transporte aéreo,
puede surgir un hecho ilicito, como fue la situacién de overbooking o
sobreventa de pasajes, concurriendo de este modo, la
responsabilidad contractual del transportista, con la  ponsabilidad
extracontractual”.

La denuncia por infraccion del articulo 100 de la Ley  Aeronautica
Civil también fue desechada, pues la demandada “no desvirtué la
presuncién de su culpabilidad en su incumplimiento, por lo que, ante tal
circunstancia el ad quem conforme a lo previsto en el articulo 106
eiusdem, podia limitar la responsabilidad del transportista por dafios al
pasajero hasta cuatro mil ciento derechos especiales de giro, siendo que
la demandada no aporté a los autos ningun elemento o causa que la
eximiera de su responsabilidad por la admision de la sobreventa de
boletos (overbooking) y la subsecuente denegacion de embarque”.

C. EL CASO AMERICAN AIRLINES
1. Los hechos y las decisiones de instancia

El dia 15 de febrero de 2007 debi6 viajar a la ciudad de Miami,
Florida, en un avion de American Airlines, el abogado Carlos Brender. El

vuelo se canceld, segun afirma Brender, por falta de tripulacion, situaciéon
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ante la cual, la aerolinea se limitd a informar a sus pasajeros que se
devolvieran a Caracas y esperasen una llamada telefénica informandoles

cuéando podian viajar.

Esta cancelacién, calificada por Brender como imprevista, pues los
pasajeros no tuvieron la posibilidad de tomar las medidas necesarias, ni
de informar a los familiares que algunos pudieran tener en la ciudad de
Miami, dio origen a una demanda en la que el demandante exigi6 el pago
de cincuenta y cuatro mil bolivares fuertes (Bs.F.54.000,00) por concepto

de dafio moral.

Ademés de alegar que la cancelacion del vuelo se debié a una
tormenta que asol6 a los Estados Unidos de Norteamérica, el dia 14 de
febrero de 2007, lo cual constituye un supuesto de fuerza mayor,
American Airlines sefiald que el transporte aéreo se rige por una
normativa especial que sustituye al Derecho comun y establece como
normativa especial que la indemnizacién procede cuando la cancelacion
del vuelo es injustificada, lo cual hace improcedente a pretension de

obtener una indemnizacion por concepto de dafio moral.

En fecha 12 de agosto de 2008, el Tribunal de Primera Instancia
Maritimo dicté una sentencia que declard con lugar la demanda por dafio
moral, y, en consecuencia, ordend el pago de seis mil cuatrocientos
cincuenta bolivares fuertes (Bs.F. 6.450, 00). El Juzgado Superior
Maritimo con competencia Nacional, actuando como tribunal de segunda
instancia, ratificé la decision de primera instancia y conden6é a American
Airlines a pagar la cantidad de cuarenta mil bolivares fuertes (Bs.F.
40.000,00) por el dafio moral causado al demandante.

Para decidir, el Tribunal Superior tomé en consideracion el hecho de
que la responsabilidad del transportista aéreo estd enmarcada en el
campo de la responsabilidad contractual, debido a que nace del
incumplimiento de las obligaciones creadas por un contrato. La

cancelacion de un vuelo constituye un incumplimiento contractual.

76



El tribunal reconoce que se trata de un contrato de transporte
internacional, pues el vuelo en cuestion debié cubrir  ruta Maiquetia —
Miami, por ello es necesario considerar los tratados internacionales
vigente para Venezuela en esta materia. Ademas, siendo que la
cancelacion del wuelo se produjo en territorio venezolano, debe
considerarse el articulo 100 de la Ley de Aeronautica de manera
gue “El que realice transporte aéreo, es responsable por lo dafios
causados al pasajero por la demora, cancelacion o el accidente o
incidente producido a bordo de la aeronave o durante cualquiera de las
operaciones de embarque o desembarque, conforme a las ormas

técnicas”.

Admite el tribunal de Alzada que el transportista aéreo sélo puede
eximirse de responsabilidad si prueba que él y sus representantes
adoptaron todas las medidas necesarias para evitar el 0 que le fue
imposible tomarlas, de conformidad con el articulo 20 Convenio de
Varsovia, con lo cual, segun afirmamos en el capitulo anterior, se admite
la prueba de diligencia y se subjetiviza de alguna manera el sistema de
responsabilidad civil por dafios derivados del transporte aéreo.

Parece no dudar el Tribunal Superior de la efectiva cancelacién del
vuelo, por ello sélo resta determinar la procedencia de la indemnizacién
por concepto de dafio moral. Recordemos que justamente este es el
problema central de nuestro trabajo de tesis.

Asi, lo primero que hace el sentenciador es justificar la procedencia
de la indemnizacion por dafio moral en materia contractual. Afirma el
tribunal que “la tendencia creciente a la unificacion de los regimenes de
responsabilidad contractual y extracontractual, pues se parte de
reconocer que, si bien es cierto que tienen un origen iferente, hay varios
elementos comunes entre ellas, sobre todo, el ndcleo central e la

responsabilidad civil: el dafio”.
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Una vez que se acepta la reparacion del dafio moral en de de
responsabilidad extracontractual, no se aprecia ninguna razon objetiva
para no aceptarla en la contractual. Ese es el razonamiento del tribunal,
en su opinioén, los mismos razonamientos aducidos por la doctrina y la
jurisprudencia en orden a la justificacion que sirva de apoyo para la
admision del resarcimiento del dafio moral nacido en el campo de la
responsabilidad extracontractual, mantienen toda su validez vy
aplicabilidad cuando se actlia dentro del ambito contra

El propio tribunal reconoce que en este caso no se ha un
hecho ilicito, tal como en su opinién lo requiere el articulo 1.196 del
Cddigo Civil; sin embargo, estima procedente la reclamacién por dafio
moral, pues la cancelacion del vuelo “...trajo repercusiones disvaliosas
animicas y espirituales en la esfera extrapatrimonial parte actora...”.
El demandante, afirma el tribunal “...sufri6 molestias e incomodidades
graves y serias. Estas, que superan los meros inconvenientes, devienen
de la razonable inquietud subjetiva por el impedimento de viajar a Miami a
reunirse con sus familiares. En suma, se verificoO en el actor un ‘cambio
disvalioso o negativo del bienestar psicofisico por una accion atribuible a
otra y como tal debe ser indemnizado’”. Parte de esa “inquietud subjetiva”
se produjo, al decir del tribunal, por el hecho de que la aerolinea no
hubiese comunicado a los pasajeros las causas del retardo, incertidumbre
gue se tradujo en angustia y desespero. A demas, conviene recordar que
el articulo 6, numeral 4 de la Regulacién Parcial sobre las Condiciones
Generales del Transporte Aéreo, estipula que “La carga de la prueba de
haber informado al pasajero de la cancelacién del vuelo, como el
momento en que se ha informado, corresponde al transportista aéreo

encargado de efectuar el vuelo”.
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2. La Sala Constitucional: el articulo 140 de la Constitucion y
el transporte aéreo

El 8 de abril de 2010, la Sala Constitucional del Tribunal Supre
Justicia decidio6 la causa que llegd a sus manos por el recurso de revisiéon

constitucional interpuesto por American Airlines®.

La Sala comienza por reconocer el caracter de servicio publico del
transporte aéreo, de conformidad con los articulos 4 y 62 de la Ley de
Aeronautica Civil, y “tal caracter conlleva necesariamente a entender que
el régimen de responsabilidad patrimonial que le corresponde es de
Derecho Publico, y en especifico, el previsto en las regulaciones
especiales establecidas en la Ley de Aerondutica Civil, indistintamente de
que el transporte aéreo lo efectie un particular, pues la normativa de
Derecho Publico se aplica en razén del servicio publico latu sensu y no
so6lo por el caracter organico de quien lo presta, ya que la prestacion del
servicio publico puede estar desempefiada directamente el Estado y
demas entidades publicas, o por los particulares, cuando hayan recibido
la adjudicaciébn o concesion para llevar a cabo el servicio publico

encomendado”.

Es asi como la Sala trae a colacion el articulo 140 de la constitucion,
segun el cual:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios que sufran

los o las particulares en cualquiera de sus bienes y derechos,

siempre que la lesibn sea imputable al funcionamiento de la
administracién publica”.

La Sala reconoce que la intension del Constituyente con esta norma
fue sustraer la responsabilidad administrativa de cualquier remision al
Derecho privado, pero esto no obsta para que “el legislador disefie el
correspondiente sistema de responsabilidad que abarque el régimen
general de responsabilidad del Estado y mediante leyes especiales los
distintos sub-sistemas que especifiquen el modelo regente bajo el cu

8 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/189-8410-2010-09-0267.html
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deben delimitarse: a) los supuestos de hecho que den lugar a la
reparacion; b) las condiciones en las cuales procede la responsabilidad,
sea por funcionamiento anormal del servicio o por ruptura del principio de
equidad de los contribuyentes ante las cargas publicas; c) los términos en
gue procede la indemnizacion; y d) las cantidades dada por ese
concepto”.

Asi, fundamentandose en una decisién anterior de la propia Sala, en
el caso de la viuda Carmona, resefiado en el capitulo | de este trabajo,
ésta reconocio “...la potestad que tiene el Estado para implementar un
sistema de responsabilidad patrimonial de derecho publico regulado por
normas especiales, sustitutivo de las disposiciones generales de derecho
comun, siendo aplicables los ordenamientos juridicos sectoriales
conjuntamente con los principios generales del derecho publico en
materia de responsabilidad administrativa”.

Del contenido de la sentencia en estudio, es necesario citar el
siguiente extracto:

“...a medida de que siga evolucionando el sistema de
responsabilidad del Estado, mas cederan las normas comunes
respecto de las establecidas en los ordenamientos espe les y los
principios generales en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado. De ese modo, s6lo en caso de no mediar una normativa
especial es que se aplicaria directamente los principios
generales en materia de responsabilidad administrativa y, en
Gltima instancia, en la medida de que no se contrarien los
mencionados principios, las disposiciones del Cédigo Civil.

En otras palabras, en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién siempre deben aplicarse las normas especiales que
dicte el legislador; y serdn Unicamente éstas las que len los
términos en que se determina la responsabilidad patrim | de la
Administraciéon, vetando cualquier posibilidad de acudir a la
normativa comun (Cédigo Civil) para determinarla, tal mo sucede
con la normativa sectorial de transporte aéreo.

En efecto, ha sido con base en el articulo 140 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela que se habilita al legislador
para dictar un régimen especial de responsabilidad como el previsto
por la Ley de Aeronautica Civil... cuyo Titulo Cuatro prevé lo
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referente a “La Responsabilidad y los Hechos llicitos”, especificando
en su Capitulo Primero el sistema particular que debe aplicarse en
materia de responsabilidad. Asi, en el articulo 100 de esta Ley se
determina el contenido normativo aplicable a las lineas aéreas en
caso de que incumplan con la prestacion del servicio y suspendan
vuelos de manera injustificada...

Dicho lo anterior, del andlisis efectuado por la sentencia objeto de
revision se determina que la misma consider6 una demanda por
dafio moral cuya causa petendi se fundamentdé Unicamente en
normas de cardcter civil. El sentido establecido por la sentencia fue
la de aplicar “integralmente” las normas civiles, conjuntamente con
las de la Ley de Aerondutica Civil, para determinar la existencia de
un régimen de indemnizacién en el que procedia el dafio moral,
basado en la aplicacion de ambos sistemas normativos”.

Eso si, en ausencia de un régimen especial de Derecho publico que
establezca un modelo de responsabilidad que siempre procure
indemnizar “es decir, dejar indemne al afectado” del dafio que puede
sufrir, atendiendo a las particularidades de cada uno de los sectores de
servicio y el alcance de las distintas garantias sustantivas, para asi
establecer el modelo id6neo para cada una de las materias objeto de
regulacién, “se mantendra el régimen general de interpretacion y
aplicacion de los Principios Generales de Derecho Publico conjuntamente
con las normas de Derecho comun a que hubiere lugar; pero esto
solamente operara hasta la intervencion del legislador en la promulgacion

de nomas especiales”.

En este caso concreto, considerando la naturaleza de servicio
publico del transporte aéreo y la potestad de Estado de establecer un
régimen especial de Derecho publico para regular la responsabilidad civil,
“no hay cabida para una demanda por dafio moral, ni puede acordarse
una condenatoria en contra del demandado siguiendo el régimen del
Cddigo Civil; solamente debe valorarse la demanda por onsabilidad
patrimonial con estricto apego a las disposiciones de Ley de
Aeronautica Civil, en especifico, el cardinal 4 del articulo 100, y no como
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incorrectamente lo hizo la sentencia revisada que solap6 ambos
regimenes para justificar la verificacién del dafio moral, a pesar de que la
nocién de responsabilidad patrimonial en este régimen  ctorial esta

enmarcada estrictamente en normas de Derecho Publico”.

El régimen de responsabilidad establecido por el articulo 140 de
la Constitucion es objetivo. Por tal razon, entiende  Sala que basta la
concurrencia de dos elementos para que se declare la responsabilidad del
agente: “la nocién del dafio que sufran los particulares y el factor conector
de la imputabilidad al funcionamiento de la Administracion Publica, o
quien haga sus veces, como puede ocurrir en el caso de la subrogacion

en la prestacién de los servicios publicos”.

El dafo es el hecho generador de la responsabilidad. Pero ese dafio
debe ser antijuridico “y debe entenderse como un efecto pernicioso que,
como indica la doctrina y legislacion comparada, el afectado no esta en el
deber juridico de soportar, por lo que la visién objetiva de responsabilidad
gueda enmarcada en un gravamen que no fue buscado, querido ni

merecido por la persona lesionada”.

La imputabilidad figura como el segundo elemento de la
responsabilidad analizada por la Sala Constitucional. La “imputabilidad
objetiva” determina la correlacion del dafio con las conductas previamente
realizadas por la Administracién o por quien, como en este caso, esté
autorizado por ella para realizar una determinada actividad. La
configuracion de este elemento debe considerar dos ele S
fundamentales: “(i) que exista una relacion de causalidad (causa-efecto)
entre la conducta realizada por la Administracion y el dafio ocasionado; (ii)
gue el dafo provenga de un riesgo susceptible de que pueda ocurrir como
consecuencia de la prestacion del servicio, lo que abarca tanto el
funcionamiento normal como anormal de la Administracion y; (iii) que la
imputabilidad esté objetivizada normativamente a los fines de establecer

la relacion entre el dafio y el funcionamiento de la Administracion”.
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Los elementos sefialados deben configurarse para que se
determine la conectividad entre el dafio causado y la funcion
administrativa que lo origina. Asi, la responsabilidad objetiva no sélo se
vincula al dafio, sino que también se encuentra determinada en el
caracter objetivo de la imputacion para la Administracion causante del
mismo, por lo que, en caso de existir factores que vinculen el nexo, sin
ningun tipo de eximentes, se procedera a establecer la responsabilidad y

su consecuente obligacion de indemnizar a los particulares.

Por tales razones, la Sala concluye que el criterio considerado
por la sentencia objeto del recurso de revision no se adecua a la doctrina
constitucional dictada en materia de responsabilidad p monial de la
Administracién. En efecto, las disposiciones en materia de Derecho
privado no son procedentes para establecer la responsabilidad patrimonial
de los prestadores del servicio publico de transporte en virtud de la

existencia de normas especiales en la materia.

Asi las cosas, la Sala Constitucional decidié anular la sentencia y
ordenar al tribunal superior maritimo que dictd la sentencia, que decida

nuevamente conforme a los criterios establecidos por la Sala.

No compartimos el criterio de la Sala, pues no creemos correcto
equiparar el caracter publico del servicio prestado, con el caracter estatal
del prestador del servicio. El articulo 140 de la Constitucion se refiere
expresamente al Estado y no a quien recibe de éste una concesién para

realizar una determinada actividad econémica.

En tal sentido, nuestro criterio se aparta contundentemente de la
decisién en cuestion, dado que es claro que los dafios encuentran
tarifados en la ley especial, pero siempre hasta un li ite maximo; esto
guiere decir que el juez para cuantificar los dafios, tendra que aplicar las
normas del Cddigo Civil Venezolano, y de acuerdo con la clasificacion del

dafio en cuestiéon (Dafio emergente, lucro cesante, entre otros).

83



Esto nos lleva a reflexionar, en el sentido que no queda claro
para el juez como aplicar las normas de la ley especial para estimar los
dafios, y que obviamente debe recurrir al Cédigo Civil nezolano;
guedando una gran interrogante, ¢Podria el dafio moral star incluido
dentro de los dafios previstos en la Ley de Aeronautica Civil?, cuestion
gue, por ejemplo en el caso de muerte por un accidente aéreo, no cabria
la menor duda, salvo el problema de la naturaleza contractual o no de las

indemnizacion en cuestion, que seria objeto otro andli s.
3. Los votos salvados

Dos votos salvados acompafian a esta sentencia. El pri de la
magistrado Luisa Estela Morales, se basa en primer término, en el
caracter de Estado social de Derecho y de justicia que se reconoce a
Venezuela en el articulo 2 de la Constitucion. Reafirma que la Sala
Constitucional debe interpretar las normas constitucionales de manera

progresista, considerando una realidad social concreta.

Asi, aunque no se considere en si mismo inconstitucional, “el solo
hecho de que la ley determine -expresamente 0 mediante una
interpretacion del operador de justicia- una limitaciéon indemnizatoria o un
régimen diferente del previsto por el Cddigo Civil 0 en la regulacion
general del sistema de responsabilidad administrativa, lo cierto es que tal
restriccion, no es posible sin violentar el Texto Fundamental, en la medida
gque comporte un desarraigo al principio de reparabilidad del dafio que
aquellas normas reglamentan, permitiendo un menoscabo ustancial al
derecho a la adecuada reparacion y al sistema general
responsabilidad”.

En opinion de Morales, “la interpretacion contenida en la sentencia
comporta un retroceso legislativo en el marco de la proteccién de los
derechos fundamentales, en la medida que desconoce el ipio de
progresividad, segun el cual se deben adoptar todas las medidas para



lograr la plena eficacia de los derechos reconocidos en la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela”.

El segundo voto salvado es del Magistrado Pedro Rondon Haaz.
Cuestiona el magistrado en primer término, que no se hayan tomado en
consideracion las regulaciones internacionales contenidas en tratados que
sobre la materia ha ratificado Venezuela. En segundo ar, el
magistrado Ronddén afirma que, admitiendo el caracter supletorio del
Derecho comin en materia de responsabilidad civil, con respecto a
regimenes especiales de Derecho publico, se esta en franca contradiccion
con la condicion de garante de la constitucionalidad que ostenta la Sala,
pues ésta respalda el establecimiento de regimenes legales que violan los

principios constitucionales cuya proteccién se pretende con la revisién.

La mayoria de los magistrados de la Sala, afirma Rondon, pareciera
tener dudas sobre la justicia del régimen que recién a en este acto
jurisdiccional y que excluiria la condena por dafio moral en materia
aeronautica, pues, por un lado, afirma que los sistemas de
responsabilidad deben atender siempre a los pardmetros de amplitud e
integralidad y, en seguida, asevera que los sistemas de responsabilidad
gue irrespeten esos principios deberan adecuarse a los fundamentos
establecidos en la Constitucién y, de lo contrario, deberan ser adecuados
a la ese texto normativo, bien por via de wuna ‘“interpretacion
constitucionalizante del régimen normativo” o a través del control

concentrado de constitucionalidad.

El magistrado concluye afirmando que, en su opinion, la decision
objeto de revisidn no se ajusta a los principios establecidos por el articulo
140 de la Constitucion.
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4. Lavuelta al Tribunal Superior y la desobediencia

El 24 de mayo de 2011 fue publicado el fallo del Juzgado Superior
Maritimo con competencia nacional y sede en la ciudad de Caracas®, en
el cual se supone se aceptarian los criterios de la Sa Constitucional.
Anunciando lo que ser& su decision, el tribunal comienza por afirmar que
“El axioma que se deduce de la Doctrina, pareciera no dejar posibilidad a
los jueces de reenvio para disentir o separarse de la directriz contenida en
las decisiones emanadas del Maximo Tribunal de la Republica; sin
embargo hay ocasiones en que la conviccion ética y moral del juzgador,
hacen de la justicia una directriz tan poderosa como la norma misma, ain
en contravencién a la orientacién que supone la sentencia que ordena un

lineamiento que, sin ser dogmatico, pareciera irreversible”.

A continuacion el tribunal considera que el contenido los votos
salvados, “hacen extremadamente comprometedor el resultado decisorio
a ser expresado por el suscrito pues, la balanza de lo justicia y la
equidad sufre el peso de la obligacion de apegarse al ido de la
sentencia dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia y cuya contravencion conllevaria una suerte de desacato juridico

inaceptable y pernicioso para el sistema de jerarquia judicial”.

Afirma el tribunal que no se evidencié en forma clara y contundente
qgue el demandante hubiese sido notificado con la diligencia debida, méas
alla de la oportunidad misma en que dicha notificacion fuese efectuada; la
demandada no probd un trato respetuoso, humano y considerado a sus
pasajeros, mas alla del que le impone la exigua manifestacion de
cancelacion del vuelo, obviando la demostracion objetiva del hecho
alegado como fuerza mayor, caracter este que no desvirtia la afectacion
animica que fue alegada y que sirve de sustento a la reclamacién de una

indemnizacion por dafios moral.

84 http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2011/mayo/2175-24-2008-000157-.html
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La responsabilidad de American Airlines “probablemente tiene su
origen en ese comportamiento generalizado que ha venido caracterizando
a las organizaciones en detrimento de los individuos que se ven
ignorados; excluidos y reducidos a simples estadistica de somera
importancia y valoracion para efectos de fijacion de los pardmetros
cuantitativos de la indemnizacion por responsabilidad monial de los

prestadores del servicio aeronautico”.

La sentencia dictada por la Sala Constitucional que ordena anular la
decision del Tribunal de Alzada, “niega la existencia de la obligacién de
indemnizar el dafio moral presuntamente sufrido en el marco de una
relacion contractual devenida en incumplimiento, o si el contrario se
esta indicando que la via de procedencia de la indemnizacién debe
encontrarse en una fuente distinta al hecho ilicito contemplado en el
Derecho Comun; si debe sustentarse en la normativa reglamentaria
expresamente contenida en la Regulacion Parcial Sobre Condiciones
Generales del Transporte Aéreo que establece expresamente la
obligatoriedad de la notificacion in tempore de la cancelacion y la
subsecuente posibilidad de reparacion del dafio causado en caso de
omision o deficiencia en efectividad desplegada por el transportista”.

La fundamentacion legal y moral para justificar la indemnizacion, no
ha sido desvirtuada por la demandada, por lo que nace para ésta “la
consecuencia fatalista del pago de una suma pecuniaria que sea
representativa con relacion a la magnitud de la afectacion”. El tribunal
ordena el pago de cincuenta y cuatro mil bolivares fuertes (Bs.F.
54.000,00), monto que resulta de lo dispuesto en el articulo 8 de la
Regulacién Parcial Sobre las Condiciones Generales del Transporte
Aéreo, que fija una indemnizacién equivalente al 25% del valor del pasaje
aéreo y, acumulativamente, la complementaria indicada en el articulo 13
eiusdem, que se sustenta en las reglas de valoracion y cuantificacion que

se aplican en el Derecho comun.
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Corresponde ahora esperar la reaccién de la Sala Constitucional,
dado el claro desacato en que pudiera haber incurrido el tribunal en
cuestion; no obstante materialmente compartimos la decision del Tribunal
Superior, fundamentada en el principio de integridad de la reparacion, lo
cual ademas tiene estrecha relacion con el principio constitucional de la
Tutela Judicial Efectiva. Pero es claro, que tomé un camino diferente
utilizando la Regulacion Parcial Sobre las Condiciones Generales del
Transporte Aéreo, a los fines de no aplicar el dafio moral ya cuestionado
por la Sala Constitucional, como un camino para la reparacion y
estimacién del dafio; lo cual podria interpretarse ya no como un desacato,

sino como la aplicacién de normas especiales en la mat ca.

D. EL CASO TRANS AMERICAN AIRLINES

En este caso, la Sala Constitucional vuelve a la peligrosa
interpretacion acogida en el caso de American Airlines. En efecto, en
fecha 26 de julio de 2011%°, la Sala Constitucional decide un recurso de
revision de una sentencia dictada por el Tribunal Superior Maritimo con
competencia nacional y sede en la ciudad de Caracas, el dia 01 de
febrero de 2010, que condend a la empresa a pagar a la demandante
Maria José Rodriguez Fernandez, la cantidad de veinticinco mil bolivares
(25.000,00), por concepto de dafio moral, debido al retardo en la entrega
del equipaje y a la cancelacion del vuelo.

Asi, acogiendo los criterios de la decisién en el caso de American
Airlines, la Sala Constitucional afirma:

“...en el presente caso, una vez analizada la decision cuya revision
se solicita, no se requiere mayor esfuerzo para considerar que la
presente decision dictada por el Tribunal Superior Maritimo con
competencia nacional y sede en la ciudad de Caracas incurrié en
una indebida aplicacién de ley cuando condend en el presente caso
por ‘dafio moral derivado del incumplimiento de la empresa aérea’ la

8 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1259-26711-2011-10-0842.html
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falta de prestacion de un servicio publico realizado por un particular,
cuya actividad se encuentra regulada por una ley espec  que prevé
Su propio sistema de responsabilidad para el sector aeronautico y de
transporte comercial”.

Considera la Sala que el analisis hecho por la sentencia del Tribunal
Superior, desde la perspectiva civilista del dafio moral, es una error
debido a que en el presente caso lo que hubo fue un incumplimiento del
contrato que operé entre las partes con la compra del boleto aéreo; por lo
que, se reitera, ante la ausencia de un acto ilicito, procede la
indemnizacion por dafio moral, ya que éste solamente es procedente
cuando ha acontecido un acto ilicito que haya generado un dafio en el
ambito inmaterial del afectado.

Dos conclusiones pueden extraerse de este razonamiento: la
primera es la imposibilidad de indemnizar dafios morale en materia de
responsabilidad civil contractual, cuestién que es hoy admitida por buena
parte de la doctrina e incluso por algunas decisiones jurisprudenciales. La
segunda es la necesaria obediencia al criterio estable por la Sala en
el caso American Airlines, de manera de fundamentar la responsabilidad
civil derivada del transporte aéreo en el articulo 140 de la Constitucion,
norma en concordancia con la cual debe interpretarse el articulo 100 de la
Ley de Aeronautica Civil.

Ahora debemos esperar la respuesta del Tribunal Superior para
saber si decide acoger la doctrina de la Sala Constitucional o hacer de la
“‘justicia una directriz tan poderosa como la norma misma”, que justifique,
como en el caso American Airlines, su separacién de lo dictados de la
Sala.

La magistrado Luisa Estela Morales emiti6 un voto disidente,
reiterando los criterios expuestos en el caso American Airlines,
considerando que la Sala desconoce nuevamente el principio de

progresividad de los derechos fundamentales.
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Entendemos, tanto en el caso American Airlines, y tal como hemos
analizado antes, el caracter contractual de la relacion no debe excluir la
indemnizacion del dafio moral, y mucho menos si estamos en presencia
de un cumulo de responsabilidades. Si bien un régimen especial tiene
aplicacion preferente sobre el Derecho comun, el princ de integridad
de la reparacion no debe verse por ello wulnerado. Igualmente,
recordemos que el articulo 140 de la Constitucion es aplicable al Estado y
no a todas las actividades que éste dé en concesion a particulares,
reiterando ademas que el rol del juez al aplicar las normas especiales,
sera el de acudir —a los solos fines de su cuantificacion- al Codigo Civil
Venezolano.
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CONCLUSIONES ¢ Cuél es el rol del juez en la determinacién del

dafio moral en materia de dafos al pasajero?

La respuesta a la pregunta que nos hemos planteado en ste
trabajo, dependerd de la respuesta asumida en relaciébn con la
procedencia del dafio moral en materia aeronautica. En tal sentido,
hemos identificado al menos dos tendencias. La primera favorable a la
indemnizacion del dafio moral en la materia, a pesar de la existencia de
una regulacién especial, e ignorando el hecho de que la mayoria de la

doctrina excluye el dafio moral de la materia contractual.

Si atendemos a esta primera corriente, debemos reconocer amplios
poderes al juez a la hora de cuantificar un dafio que no tiene limites
objetivos. Su decision debe estar orientada, en todo a atender dos
principios fundamentales: el principio de reparacion i a la victima
reconocido por el encabezamiento del articulo 1.196, de manera que “La
obligacién de reparacion se extiende a todo dafio material o moral
causado por el acto ilicito”. El segundo principio a considerar, derivado en
cierta medida del primero, es aquel segun el cual la indemnizacion no
debe convertirse en una fuente de enriquecimiento para la victima del
dafio. Ademas, no teniendo la responsabilidad civil caracter itivo, lo
qgue debe procurarse en cierto alivio a la victima por | dafio sufrido y no
un castigo para el agente del dafio. EIl juez debe recurrir a su arbitrio,
pero no debe ser arbitrario a la hora de estimar la cuantia del dafio moral.

La segunda tendencia excluye la posibilidad de indemnizar el dafio
moral en esta materia pues, se estima que habiendo un men especial,
el régimen de Derecho comun, representado por el Cédigo Civil, Unico
instrumento que en nuestro sistema regula el dafio moral, quedaria
excluido por las normas especiales sobre responsabilidad civil en materia
aeronautica. En un esquema como éste, los poderes del juez para
determinar la cuantia del dafio moral no existen, pues la indemnizacion de

este tipo especial de dafio seria improcedente.
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En nuestra opinion, el articulo 1.196 del Cddigo Civil venezolano,
reconoce el papel protagénico del juez en la determinacion del dafio
moral. En efecto, una vez que el legislador ordena que “La obligacion de
reparacion se extiende a todo dafio material o moral causado por el acto
ilicito”, lo cual incluye los casos regulados por regi S especiales, la
norma refiere, de forma enunciativa, los casos en que | juez “puede”

ordenar la indemnizacién del dafio moral.

Asi mismo, tal como resefiamos antes, la doctrina admite que el rol
gue juega el juez en la determinacion del monto de la mnizacion del
dafio moral es meramente estimativo. Es decir, dada la naturaleza del
dafio moral, no le queda mas al juez que aproximar el monto de ese
menoscabo interno que sufre la persona. El juez no di tornos
definidos para determinar de manera exacta la cuantia | dafio, por eso

se prefiere hacer referencia a “estimaciéon” antes que inacion”.

Esta realidad no se ve modificada en el caso de dafos causados al
pasajero por el desarrollo de la actividad aeronautica, mas aun en el
sentido que la Ley de Aeronautica Civil establece unos topes méaximos de
indemnizacion, lo cual nos lleva a concluir que deben ser estimados y
probados los dafios en cuestion, dentro de los cuales deben estar
incluidos los dafios morales, asi como cualquier otro dafio de naturaleza
patrimonial. Cudal es el monto del sufrimiento de un pasajero que no
puede viajar por un hecho imputable al prestador del servicio o el de aquel
gue ha perdido su equipaje, ni que decir de los casos accidentes
aéreos, es algo que soélo podra estimar el juez frente  cada caso

concreto.

Por tales razones, luego de ratificar la procedencia del dafio moral
en materia de dafos causados en el curso de la actividad ca,
debemos admitir que la labor del juez en esta materia difiere de
aquella que lleva a cabo en los demés casos. El juez cupa un papel
central, pues solo él, vistas las circunstancias del caso concreto, podra
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estimar la cuantia del sufrimiento de un pasajero que sultd lesionado en
sus intereses extrapatrimoniales, con ocasién de la prestacion del servicio

aeronautico.
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