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RESUMEN

Este trabajo analiza el fendbmeno de los pasajeros aéreos llamados disruptivos,
perturbadores o insubordinados y las herramientas juridicas mas apropiadas para
enfrentar estas conductas, dados sus efectos para la seguridad operacional y la
gravedad que pueden revestir sus consecuencias. En especial,se examinala
efectividad de sancionarlas penalmente versus las opciones que podria ofrecer el
Derecho Administrativo sancionador con miras a mejorar su prevencion, criticando la
actual legislacion que criminaliza estos actos. Para ello, a partir de la revision de
algunos aspectos conceptuales basicosy dela exposicion comparativa de algunas
regulaciones extranjeras, se estudia larelacion de las infraccionescometidas a bordo de
aeronaves con los principios que inspiran las sanciones en los ambitos penal y
administrativo. En relacién con las herramientas mas comanmente aplicadas en otros
ordenamientos juridicos, se analiza la legalidad y viabilidad de la utilizacion de las
denominadas listas de observacion o registros de pasajeros no embarcables, y se

revisan algunos fallos nacionales y extranjeros relevantes en la materia.



1. INTRODUCCION

En 2017 mas de 4.000 millones de pasajeros fueron transportados por via aérea en el
mundo. Los incidentesgenerados por pasajeros indisciplinados y disruptivos ha ido en
aumento con los afios. En las estadisticas recopiladas entre sus aerolineas miembros
por la Asociacion de Transporte Aéreo Internacional (IATA), entre 2007 y 2016 se
registraron mas de 58.000 reportes sobre casos de descontrol de pasajeros en
aeronaves causando algun tipo de perjuicio,siendo un 12% de ellos agresion fisica o
dafios a la aeronave, y un 33% derivados de la ingesta de alcohol o drogas. Segun
estimaciones de la industria, las consecuencias de estos incidentes pueden llegar a
costar entre US$ 10.000 y US$ 200.000.A lo largo de este tiempo se ha observado
una tendencia al alza en los informes de esta naturaleza, con un promedio de un

incidente por cada 1.424 vuelos en 2016.

No es un tema del todo nuevo para el mundo juridico, como quiera que ha sido
abordado al analizarse los alcances y proyecciones de la seguridad aeronautica y las
amenazas que enfrenta, siendo principalmente algunas organizaciones internacionales
de la aviacion, como la Organizacion de Aviacién Civil Internacional (OACI), la
Asociacién Internacional de Transporte Aéreo (IATA) y la Federacion Internacional de
Asociaciones de Pilotos de Linea Aérea(IFALPA) las que han dedicado mayores
esfuerzos a proponer soluciones e instrumentos juridicos para atacar este fenémeno.
No pretendemos, por tanto, repetir las ideas ya planteadas sobre el particular ni
tampoco arribar a respuestas totalmente originales, sino mas bien dar a conocer la
experiencia de Chile y parte de Latinoamérica en la materia y sugerir algunos énfasis
en los caminos que ya se encuentran disponibles para abordar, de una u otra forma,

este problema.

Trataremos, primeramente, de acotar el asunto, para evitar invadir otros topicos que
también afectan ala seguridad del transporte aéreo y, aun cuando se acercan al del

pasajero insubordinado, no forman,en sentido estricto, parte de él.

1 Las estadisticas actualizadas de la IATA pueden encontrarse en los siguientes enlaces
https://www.iata.org/pressroom/facts figures/fact sheets/Documents/fact-sheet-unruly-
passengers.pdf y https://www.iata.org/policy/consumer-pax-rights/Pages/unruly-
passengers.aspx
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Para ello, convengamos que entre las muchas amenazas que debe enfrentar el
transporte aéreo, ya sea que provengan de la naturaleza (como los fendmenos
meteoroldgicos), de la ineficiencia en la aplicacion de procedimientos (como las fallas
de mantenimiento), de la accién maliciosa y deliberada del hombre (como el terrorismo
o la interferencia ilicita?) o de otras circunstancias casuales o provocadas, la conducta
inadecuada de los pasajeros a bordo de las aeronaves es tal vez la que ha obligado a
dedicar més tiempo a su analisis sin haber encontrado hasta ahora la formula éptima

de solucion.

Se trata de hechosque en muchos casos son voluntarios, cometidos por personas
conscientes y racionales, pero también los hay de origen no voluntario o reactivo; no
obstante, también es cierto que no se trata de acciones planificadas o premeditadas
gue se realicen con la intencién deliberada de provocar un efecto dafino para la
aeronave, sus ocupantes o la seguridad del vuelo en general. Es por ello que desde ya
debemos separar aguas con el flagelo del terrorismo yde la interferencia ilicita.
Siguiendo una distincién ya manifestada por el argentino Carlos M. Vasallo®, tenemos
que las conductas disruptivas afectan al factor safety o seguridad operacional, en tanto

que la interferencia ilicita impacta en el elemento securityo seguridad de la aviacion.*

2 El concepto de “interferencia ilicita ha sido definido por la OACI en el Anexo 17 al Convenio de
Aviacion Civil Internacional como “Actos, o tentativas, destinados a comprometer la seguridad
de la aviacién civil incluyendo, sin que esta lista sea exhaustiva, lo siguiente: apoderamiento
ilicito de aeronaves, destruccion de una aeronave en servicio, toma de rehenes a bordo de
aeronaves o0 en los aerédromos, intrusion por la fuerza a bordo de una aeronave, en un
aeropuerto o en el recinto de una instalacién aerondutica, introduccion a bordo de una aeronave
0 en un aeropuerto de armas o de artefactos (o sustancias) peligrosos con fines criminales, uso
de una aeronave en servicio con el propésito de causar la muerte, lesiones corporales graves o
dafios graves a los bienes o al medio ambiente, comunicacion de informaciéon falsa que
comprometa la seguridad de una aeronave en vuelo, o en tierra, o la seguridad de los
pasajeros, tripulacion, personal de tierra y publico en un aeropuerto o en el recinto de una
instalacion de aviacion civil”.

8 Vasallo, Carlos Maria: Aspectos Juridicos sobre la Problemética de los Pasajeros
Insubordinados o Perturbadores (Disruptivos), en La Ley Revista, Buenos Aires, 2009.
https://cedaeonline.com.ar/2017/07/18/aspectos-juridicos-sobre-la-problematica-de-los-
pasajeros-insubordinados-o-perturbadores-disruptivos-2/.

4 En aviacién se distinguen dos acepciones de la palabra “seguridad”, una vinculada a la
observancia de las reglas que permiten reducir y controlar los riesgos asociados a la operacion
de una aeronave o0 a las actividades de apoyo a dicha operacion, y la otra consistente en la
proteccion de la aviacion civil contra actos de interferencia ilicita, es decir, contra actuaciones
humanas maliciosas y deliberadas que ponen en riesgo una operacién aérea. En idioma
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Podriamos decir que, en la gran mayoria de los casos, estos hechos corresponden
mas bien a reacciones descontroladas o incompatibles con una sana convivencia o
adecuacion social frente a determinados estimulos que provocan su aparicion y
desarrollo. Estos estimulos suelen ser principalmente de orden psicolégico, tales como
miedo, rabia, inseguridad, angustia, impaciencia, etc. Debemos recordar que
encontrandonos al interior de una aeronave en vuelo convergen dos elementos que
escapan a la normalidad a la que estamos acostumbrados en nuestras actividades
cotidianas: 1) el hecho de despegarse del suelo y desplazarse en un medio extrafio,
como es el espacio aéreo, en un aparato cuyo funcionamiento generalmente
desconocemos y cuyo control y direccion esta en manos de un tercero, fenomeno que
no es connatural al ser humano y que, por ende, provoca temor y ansiedad, y 2) el
hecho de que ello ocurra ademas en un ambiente confinado, reducido en tamafio, no
siempre cémodo, sin posibilidad de escoger a nuestros acompafiantes y sin posibilidad
de salir de él durante el periodo de tiempo que dura la operacién. La suma de estos
factores resulta suficiente por si misma para exigira quienes viajan a bordo de una
aeronave un esfuerzo especial de control de sus emociones e impulsos. Si ya la vida
en sociedad nos impone un deber de respeto, disciplina, urbanidad y consideracién por

los demas, en un trance como el descrito esta exigencia resulta ain mas intensa.

Pero los factores sicolégicos no son el Unico estimulo capaz de alterar la normal
conducta de los pasajeros. Suficiente experiencia hay ya acumulada como para
identificar al consumo de alcohol como un fuerte detonante de actos indeseables al
interior de aeronaves, de mucha més incidencia que el consumo de drogas o farmacos,
pues su ingesta es promovida en los restaurantes de los aeropuertos e incluso durante

el vuelo por las propias aerolineas®.

castellano se ha identificado la primera acepcion con la expresion “seguridad operacional”, en
tanto que la segunda con los términos “seguridad de la aviacién”. En inglés, se usan
respectivamente las palabras “safety”y “security”.

5 En el articulo “Angry People in the Sky. Air Rage and the Tokyo Convention”, de Vernon Nase
y Nicholas Humphrey, publicado en Journal of Air Law and Commerce (Southern Methodist
University), Vol. 79 de 2014, se citan diversos casos de jurisprudencia norteamericana en los
que pasajeros demandaron a aerolineas por servir alcohol en exceso a pasajeros que
terminaron causando actos de disrupcion a bordo. Véase en
https://scholar.smu.edu/jalc/vol79/iss4/1.
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A juzgar por las estadisticas, un adecuado controldel comportamiento no es dificil de
obtener, ya que la gran mayoria de los pasajeros consigue observar una buena
convivencia a bordo;perolamentablemente, en las extraordinarias ocasiones en que el
control se pierde y las emociones, los impetus o el alcoholganan la batalla, ello resulta
suficiente para producir una alteracion sustancial en las condiciones de seguridad que
son exigibles en un vuelo comercial. De ahi entonces, surge un tercer elemento
condicionante, que podriamos denominar la hipersensibilidad del bien afectado, ya que
la seguridad de vuelo descansa en un equilibrio virtuoso que puede desestabilizarse
hasta por eventos de pequefia envergadura, o que al menos a primera vista lo parecen.
En otras palabras, un hecho que en tierra resulta intrascendente o relativamente facil
de manejar, en vuelo puede llegar a ser gravemente conflictivo y peligroso hasta lo
fatal.

Agreguemos a ello que en las operaciones aéreas y, especialmente, en aquellas de
transporte realizado por aerolineas que hacen oferta publica de sus servicios, existe un
componente esencial para la consumacion segura del vuelo, cual es la colaboracién
individual a una finalidad colectiva por parte de quienes van a bordo. Vale decir que
cada sujeto contribuye con su actitud personal a un comportamiento colectivo del cual
depende el buen orden a bordo. Al igual que en una sociedad, cada individuo hace su
aporte al bien comun desde su actuacién personal, en una aeronave en vuelo cada
pasajero suma su colaboracion para que todos se beneficien de un viaje placentero y
seguro, y un arribo a destino sin novedad. Es asi que, por ejemplo, basta la negativa
de una sola persona a tomar su asiento, a abrochar su cinturén, a dejar de usar un
aparato electrénico, a abstenerse de fumar, etc., para que el vuelo demore su
prosecucion perjudicando a todos o0, en los casos mas extremos, causar un accidente
fatal.En la actualidad, con la creciente y saludable incorporacion de nuevos viajeros al
transporte aéreo, el cual ha dejado de ser un medio exclusivo al que so6lo accedian
guienes gozaban de altos ingresos y mayor cultura o educacion, especialmente por la
fuerte irrupcion desde la década de los ‘80 de los denominados low cost carriers,
adquiere mayor relevancia la conciencia que cada pasajero debe tener de esta
especial actitud al interior de una aeronave. En nuestra opinion, esta disposicion del

pasajero a colaborar con un objetivo general de seguridad mediante la observancia de



un buen comportamiento, configura un deber especial de diligencia, cuya inobservancia

justifica la eventual aplicacion de sanciones.

Otro elemento en el que podriamos hallar consenso es el siguiente. Aunque en muchos
de los casos el comportamiento del pasajero insubordinado suele identificarse con
algunas figuras delictuales comunes, mayormente las lesiones, las injurias y las
amenazas, podriamos también dar por entendido que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no necesariamente los hechos de disrupcién a bordo coincidiran
con un delito tipificado penalmente. En otras palabras, su relevancia no esta en la
transgresion al ordenamiento penal general, puesto que no se trata simplemente de la
comisiébn de un delito que, entre los muchos espacios donde podria haber tenido
lugar,tiene como escenario el interior de una aeronave, sino de conductas que,
pudiendo estar o no tipificadas como delitos, adquieren especial gravedad por el hecho
de haber sido cometidas a bordo de una aeronave en vuelo. Ello es sin perjuicio de que
algunas legislaciones nacionales puedan decidir tipificar como delito cualquier
perturbacion de la disciplina o del buen orden a bordo, lo que llevara a considerar el
concurso ideal de delitos en caso de que la conducta coincida con la descrita en otro

tipo penal.

Para concluir esta introduccion del tema aclaremos que, si bien el presente trabajo se
ha centrado en los pasajeros insubordinados, perturbadores o disruptivos, es
perfectamente posible que puedan incurrir en similares conductas los miembros de la
tripulacion, circunstancia que, con todo, resulta de mucha menos frecuente ocurrencia
aunque ya se han documentado algunos casos® y, recientemente, durante el 37°
Periodo de Sesiones del Comité Juridico de la OACI, se ha aprobado agregar la

consideracion de este asunto en el estudio de la materia en cuestion’.

bPiera, Alejandro: Informe del ponente del Subcomité Especial sobre la Elaboracion de un
instrumento para la modernizacion del Convenio de Tokio de 1963 sobre las infracciones y
ciertos otros actos cometidos a bordo de las aeronaves,presentado al Subcomité Juridico de la
OACI, el 7 de mayo de 2012, Montreal Canada.

7 De ello da cuenta el Informe Final del 37° Comité Juridico de la OACI celebrado entre el 4 y el
7 de septiembre de 2018 en Montreal, el cual recogié lo planteado en la Nota de Estudio LC/37-
WP/2-9 presentada por la Asociacién Latinoamericana de Derecho Aeronautico y Espacial
(ALADA) en el sentido de introducir a futuro la expresién “personas insubordinadas o
disruptivas” en lugar de referirlo Unicamente a pasajeros.



2. PRECISIONES CONCEPTUALES

Sobre la base de lo ya dicho, citaremos algunas definiciones,tanto genéricas como

casuisticas, que resultan ilustrativas delo que es el fenbmeno en andlisis.

Asi, la OACI en varios de sus instrumentosha delineado el concepto de “pasajero
perturbador o insubordinado”.Por ejemplo, en el Manual sobre Aspectos Juridicos de
los Pasajeros Insubordinados y Disruptivos, esta Organizacién ha aclarado que el uso
de los términos “unruly passengers”, “disruptive passengers”y “unruly and disruptive
passengers”deben ser entendidos comunmente como referidos a pasajeros que no
respetan las normas de conducta a bordo de una aeronave 0 no siguen las
instrucciones de los miembros de la tripulacion y, de esa forma, creanuna amenaza

para la seguridad del vuelo y/operturban el buen orden y la disciplina a bordo®.

En otros textos, la misma OACI ha establecido que se trata de“Un pasajero que no
respeta las normas de conducta en un aeropuerto o a bordo de una aeronave o que no
respeta las instrucciones del personal de aeropuerto o de los miembros de la
tripulacion y, por consiguiente, perturba el orden y la disciplina en el aeropuerto o a
bordo de la aeronave™.Esta definicion aporta la novedad de ampliar el &mbito fisico en
el cual puede producirse la conducta indeseada, incluyendo, ademas del interior de

una aeronave, a los aeropuertos.

La IATA, por su parte, define al pasajero insubordinado como aquel que no respeta las
reglas de conducta a bordo de la aeronave o no sigue las instrucciones de los
miembros de la tripulacion, perturbando asi el buen orden y la disciplina a bordo y

comprometiendo la seguridad™® .

En la doctrina, Carlos M. Vasallo ha ensayado la siguiente definicion: “El pasajero
disruptivo es aquél que adopta o ha adoptado conductas alteradas, violentas o

revoltosas que interfieren en las obligaciones y funciones de la tripulacién, y perturba la

8 Manual de la OACI sobre Aspectos Juridicos sobre Pasajeros Disruptivos e Insubordinados.

9 Anexo 17 al Convenio de Aviacién Civil Internacional, Manual de Seguridad de la Aviaciéon
(Doc 8973/9) y Circular 288 de la OACI.

OGuidance on Unruly Passenger Prevention and Management, IATA, 2015.
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tranquilidad de los otros pasajeros, y que desde el punto de vista psicologico, pueden

ser portadoras de una personalidad normal o anorma/™*.

Més alla de estos esfuerzospor capturar de modo genérico la idea que nos ocupa,
creemos que resulta masilustrativo para captar la real dimensién y gravedad de este
fendmeno atender a la categorizacion de los tipos de actos que lo configuran. Asi lo
consignala OACI al definir a los pasajeros “insubordinados™? como aquellos que
cometen a bordo de una aeronave civil, desde el momento en que se cierra la puerta
de la aeronave antes del despegue hasta el momento en que se vuelve a abrir después

del aterrizaje, un acto de:

. Agresion, intimidacién, amenaza o acto temerario intencional que pone en

peligro el orden o la seguridad de los bienes o las personas;

. Agresion, intimidacion, amenaza o interferencia en el desempefio de las
funciones de un miembro de la tripulacién o que disminuye la capacidad de éste para

desempeniar dichas funciones;

. Acto temerario intencional o dafio a una aeronave, su equipo 0 estructuras y
equipo de atencién que ponen en peligro el orden y la seguridad operacional de la

aeronave o la seguridad de sus ocupantes;

. Comunicacion de informacion que se sabe que es falsa, poniendo con ello en

peligro la seguridad operacional de una aeronave en vuelo; y

. Desobediencia de ordenes o instrucciones legitimas impartidas con la finalidad

de realizar operaciones seguras, ordenadas o eficientes.

Otro tanto ocurre con el Manual de Prevencién y Manejo de Pasajeros Disruptivos de la
IATA, el cual distingue, en ausencia de una regulacion estatal diferente, las siguientes

categorias:

Nivel 1: Conducta disruptiva verbal

11 Vasallo, Aspectos Juridicos sobre la Problematica de los Pasajeros Insubordinados.

12 Curiosamente, el Manual de Seguridad de la Aviaciéon define dos conceptosdistintos
(perturbador e insubordinado), pero a lo largo del texto les da un tratamiento conjunto y
semejante.
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Nivel 2: Conducta fisicamente abusiva
Nivel 3: Conducta amenazante para la vida (o despliegue de armas)

Nivel 4: Irrupcién o intento de irrumpir en el compartimento de la tripulacion de vuelo.

Dependiendo del nivel en el que se enmarque la conducta respectiva, distinto sera el
tipo de reaccion de la tripulacién y las medidas que deban aplicarse. Igualmente, segun
la respuesta del pasajero ante las medidas aplicadas, el hecho puede quedar en la
mera anécdota, generar un seguimiento y vigilancia durante el vuelo o extremar las

decisiones hasta el punto de imponer medidas de fuerza o incluso interrumpir el vuelo.

Esta misma asociacion ha elaborado también una lista no exhaustiva de ejemplos de
comportamientos indisciplinados o disruptivos a bordo, en la que se identifican

situaciones como las siguientes:

- Consumo ilegal de substancias

- Negativa a acatar instrucciones de seguridad, ya sea dadas verbalmente por la
tripulacion o contenidas en otro material escrito o audiovisual

- Confrontacion fisica o verbal con miembros de la tripulacion u otros pasajeros

- Pasajeros no cooperadores, es decir, que interfieren con las tareas de la
tripulacion, se niegan a seguir instrucciones para embarcar o abandonar la
aeronave, etc.

- Proferir amenazas de cualquier tipo, sea que vayan dirigidas a una persona
especifica 0 que causen confusién y caos, como declaraciones referentes a una
amenaza de bomba o simplemente cualquier comportamiento amenazante que
pueda afectar la seguridad de la tripulacion, pasajeros o la aeronave

- Abuso o acoso sexual

- Otro tipo de comportamiento desordenado (como por ejemplo gritos,
comportamiento molesto, patear y golpear los respaldos de los asientos o las

bandejas, etc.).

Por nuestra parte, e intentando clasificar las conductas disruptivas bajo algun criterio

estandar objetivo, nos atrevemos a proponer la siguiente tipologia:
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a) Actos de resistencia a acatar las 6rdenes impartidas por la tripulacion

b) Problemas de relaciones personales con otros pasajeros

c) Inconductas derivadas del consumo de alcohol o de otras substancias. En
nuestra opinion, el solo consumo no constituye al pasajero en insubordinado,
pues ello dependera de la reaccion que el consumo le provoque. Con todo, si
se trata de substancias ilegales, se podria configurar una falta o delitodistinto e
independientemente de la insubordinacion propiamente tal.

A la luz de las definiciones repasadas y de la experiencia cotidiana recogida por
expertos y legos, nos parece que a estas alturas ya existe una nocibn mas o menos
precisa y acotada de lo que se entiende por este fendbmeno y cuéles son los hechos
que lo constituyen. Diariamente observamos en los medios de prensa algunos de los
episodios mas llamativos en los que pasajeros descontrolados obligan a adoptar
medidas especiales para no afectar la seguridad de la operacion respectiva.

Algunos casos han sido destacados por los medios de prensa y han generado
controversia publica en torno a la justificacion de las medidas adoptadas y a la
necesidad del uso de la fuerza. Asi, por ejemplo, en abril de 2017 el pasajero David
Dao fue expulsado desde un avién de United Airlines que se aprontaba a despegar en
el aeropuerto de Chicago, por negarse a ceder su asiento para que personal de la
misma empresa pudiera ocuparlo. La negativa del pasajero provocé que la tripulacion
lo arrastrara por la fuerza causandole lesiones®®. Igualmente, en el mes de agosto de
2018 el cantante mexicano Alejandro Fernandez tuvo que ser forzado a descender de
un avion a punto de despegar en Ciudad de México debido a que, encontrandose en
aparente estado de embriaguez, se habria rehusado a abrocharse el cinturén de
seguridad y apagar el teléfono celular. Asimismo, habria proferido amenazas a
tripulantes y pasajeros y mostradoen su aparato movilimagenes de un accidente aéreo
ocurrido pocos dias antes'*. En Chile, una situacién similar al primer ejemplo se vivi6

en el aeropuerto de Calama en agosto de 2015 cuando el pasajero Oscar Escandén

Bhttps://en.wikipedia.org/wiki/United Express Flight 3411 incident

Yhttps://www.elmundo.es/loc/celebrities/2018/08/16/5b754b60468aeba5198b4613.html
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fue obligado por la fuerza a abandonar el vuelo de Sky Airlines que se aprontaba a

despegar hacia Santiago, debido a que se negd a hacerlo voluntariamente®®,

Numerosas situaciones similares se experimentan a diario en todo el mundo y con
elementos parecidos: negativa a obedecer instrucciones, consumo de alcohol, estados
nerviosos, escasa tolerancia, desconocimiento de las reglas aplicables durante un

vuelo?®.

3. ALCANCES JURIDICOS DEL CONCEPTO

Precisando un poco mas la configuracion juridica del tema, una primera distincion
basica nos lleva a excluir del fenbmeno a los actos deliberados de terrorismo y de
interferencia ilicita, tales como colocacion de bombas, uso de explosivos 0 armas,
sabotaje, intentos de secuestro o apoderamiento de la aeronave y su uso en contra de
personas o bienes en tierra, y cualquiera otra accion deliberada y maliciosa tendiente a
afectar la seguridad de la aviacion. El tratamiento de este tipo de hechos requiere el
uso de herramientas diversas, a cargo de personal especializado y con sujecion a otros
instrumentos internacionales'’. Con acierto, el chileno Alvaro Lisboa Montt,
distinguiendo a las conductas disruptivas de ese otro tipo de hechos,sefiala que “No
estamos, normalmente, ante peligrosos delincuentes sino ante personas

destempladas, inmoderadas, con reacciones excesivas 0 desproporcionadas y

Bhttps://www.chvnoticias.cl/trending/pasajero-denuncia-que-lo-hicieron-bajar-violentamente-
desde-avion-en-calama 20150814/

http://www.emol.com/noticias/Tendencias/2016/08/03/815554/10-incidentes-aereos-protagonizados-por-
pasajeros-Ridiculos-pero-graves.html

17 A este respecto pueden citarse el Convenios de Tokio de 1963 sobre Infracciones y Otros
Actos cometidos a bordo de Aeronaves; el Convenio de La Haya de 1970 para la represién del
Apoderamiento llicito de Aeronaves; el Convenio de Montreal de 1971 para la Represion de
Actos llicitos contra la Seguridad de la Aviacion; el Protocolo de Montreal de 1988 para la
Represién de Actos llicitos de Violencia en los Aeropuertos; el Convenio de Montreal de 1991
sobre Marcacién de Explosivos Plasticos para fines de su Deteccion, y el Convenio de Beijing
de 2010 para la Represion de Actos llicitos relacionados con la Aviacion Civil Internacional.
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carentes de templanza y racionalidad™®. Este rasgo caracteristico de los sujetos
activos de conductas disruptivas tiene, a nuestro juicio, relevante incidencia en la
respuesta punitiva que el ordenamiento juridico debe contemplar frente a estos hechos,

como veremos en el Capitulo 7 de este trabajo.

Una segunda distinciébn entre los actos que pueden afectar la seguridad de una
operacién aérea nos lleva a reconocer su distinto grado de intensidad y trascendencia
en funcion del bien superior a proteger, cual es la seguridad operacional. Es asi que las
inconductas menores o faltas de urbanidad podran ser sobrellevadas por los demas
pasajeros y por la tripulacion con cierto grado de tolerancia y en buena medida con un
adecuado manejo sicolégico de la situacién. En otros términos, no debe confundirse a
un simple mal educado o descortés (ejemplos: ronquidos, falta de higiene, risas
estentdreas, etc.) con alguien cuyo actuar puede constituir una amenaza. Con todo, Si
bien una conducta apartada de los buenos modales no ameritara procedimientos
especiales por parte de la tripulacion, ello si puede constituir un detonante para el
surgimiento de un conflicto entre pasajeros que lleve a escalar el grado de amenaza

para el vuelo.

Y sin querer en absoluto minimizar su trascendencia, pensamos que también hay un
matiz diferenciador con respecto a los incidentes verificados en tierra, ya sea antes del
embarque o después de que éste ha cesado, puesto que, aun habiendo indisciplina o
alteracion del orden en tales casos, esas conductas mas dificilmente seran la causa de
algun accidente aéreo, como quiera que el hecho de encontrarse sus protagonistas en
tierra y al interior de un aeropuerto distancia al potencial peligro de la operacion aérea
misma, facilita la intervencién de los agentes del orden publico en lugar de los
tripulantesy posibilita la aplicacién de medidas de control y represion sin riesgo para el
vuelo, ya que éste aun no se ha iniciado o se encuentra ya concluido. Subsiste en
estos casos, con todo, la disyuntiva en torno a la via sancionatoria apropiada, que

analizaremos mas adelante.

18 Lishoa, Alvaro: Modificacion al Convenio sobre Infracciones y Ciertos Otros Actos Cometidos
a bordo de las Aeronaves (Tokio 1963). Progresos e Inconvenientes, ponencia presentada en
las XLI Jornadas Iberoamericanas de Derechos Aeronautico y del Espacio y de la Aviacion
Comercial, Madrid, 2014.
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4. ENTORNO REGULATORIO INTERNACIONAL

Se reconoce al Convenio de Tokio de 1963, sobre Infracciones y otros Actos cometidos
a bordo de Aeronaves?!®, como el instrumento juridico mas directamente relacionado
con el fendbmeno de los pasajeros insubordinados. De hecho, el episodio que
histéricamente es reconocido por los autores como el generador de la iniciativa para la
redaccion, discusion y aprobacion de este tratado internacional fue precisamente un
acto que hoy dia calificariamos como tipicamente disruptivo a bordo de una aeronave,
como lo fue el caso Cérdova y Santano acaecido en un vuelo entre Puerto Rico y
Nueva York en 1948%°. Como se ha documentado, se trat6 de una reyerta entre dos
pasajeros que habian consumido suficiente alcohol y debieron ser controlados por la
tripulacién, la que también resulté envuelta en la trifulca. Arrestados al llegar a destino,
ambos pasajeros fueron juzgadospor un tribunal norteamericano,a falta de normativa
especifica aplicableal modo aéreo, bajo la ley aplicable al transporte maritimo en alta
mar, lo que desembocd en su completa absolucion por escapar el caso de los alcances
de la ley pretendidamente aplicabley motivé la posterior enmienda a ésta para incluir

en sus disposiciones al transporte aéreo.

El Convenio en mencién sefiala en su articulo 1.1 b) que sus disposiciones se aplican a
“los actos que, sean o no infracciones, puedan poner o0 pongan en peligro la seguridad
de la aeronave o de las personas o bienes de la misma, 0 que pongan en peligro
el buen orden vy la disciplina a bordo”. Esta férmula pareciera contener la idea que
intuitivamente tenemos acerca del fenbmeno en analisis, es decir, personas que
observan un comportamiento que se aparta de lo que es exigible a bordo de una
aeronave, ya sea porque viola alguna disposicion, precepto o instruccion expresa, 0
porque altera el estado normal de las cosas en una operacion aérea, dafiando por lo
generalla convivencia, el respeto, las relaciones entre quienes se encuentran al interior
de la aeronave pero, fundamentalmente, provocando con ello un peligro para la

seguridad operacional.

19 Ratificado por Chile y promulgado como ley de la Republica mediante Decreto Supremo N°
711, de 1974, publicado en el Diario Oficial de 17 de diciembre de 1974.
20 Aparicio Gallego, Javier: Proteccion Penal de la Navegacion Aérea Internacional, en
Seminario de Especializacién en Derecho Aeronautico. Instituto Iberoamericano de Derecho
Aeronautico y del Espacio y de la Aviacion Comercial. Madrid, 2007. Dempsey, Paul Stephen:
Public International Air Law, McGill University, Montreal, 2008, pag. 237.
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No obstante, existe consenso en la comunidad internacional en cuanto a que el
Convenio de Tokio, en su texto original, no soluciona los problemas derivados de
conductas disruptivas o perturbadoras, ya que no tipifica comportamientos especificos,
no establece sanciones y sélo desarrolla en detalle las facultades preventivas que el
comandante y la tripulacién pueden ejercer frente a situaciones que, a su juicio, afecten

la seguridad del vuelo??2,

A tal grado lleg6 el consenso sobre las carencias de dicho tratado, que en 2014 y luego
de discutirse el asunto durante varios afios y emitirse diversas recomendaciones y
sugerencias por parte de la OACI?®, esta organizacion convoca a una Conferencia
Diplomatica para concordar una enmienda al Convenio de Tokio mediante un protocolo
complementario. Este instrumento pretende cubrir, entre otras brechas, los problemas
de jurisdiccion apreciados en la aplicacion practica del tratado en mencion, asignando
competencia para conocer de estos hechos, ademas del Estado de matricula ya
previsto en Tokio, al Estado de primer aterrizaje y al Estado del explotador de la
aeronave?* (que, en caso de haberse cedido el uso de ésta en virtud de un contrato
como el arrendamiento, por ejemplo, sera distinto del propietario).Pero también el
Protocolo de Montreal de 20l14aspira a perfeccionar el texto del tratado que
complementa,incluyendo una descripcion mas precisa de ciertos comportamientos que
deberian considerarse como infracciones e instando a los Estados a emprender
procedimientos penales o de otro tipo.Muy decidor en cuanto a las pretensiones de la

Conferencia resulta el tercero de los Considerandos del Acta Final, al declarar que ella

2 En el articulo “La OACI y el Terrorismo Aeronautico”, publicado en
https://cedaeonline.com.ar/2015/09/16/la-oaci-y-el-terrorismo-aeronautico/(Buenos Aires, 2015),
Angela Marina Donato sostiene a propdsito de este Convenio internacional que “al no contener
reglas precisas sobre la extradicion, como asimismo la debilidad de los articulos 3 y 4 que no
refuerzan la idea de ejercicio de jurisdiccién por el estado de aterrizaje, colocan al convenio de
Tokio en una situacion fragil, siendo rescatable sin embargo, la iniciativa de haber abierto el
camino de la regulacién internacional para la prevencion de los ilicitos aeronauticos”.

22 Piera, Informe del ponente del Subcomité Especial sobre la Elaboracion de un instrumento
para la modernizacién del Convenio de Tokio.

23 Por ejemplo, la Resolucién A33-4 aprobada en la 332 Asamblea de la OACI llam6 la atencion
sobre la necesidad de que los Estados Contratantes adopten en sus ordenamientos juridicos
nacionales este tipo de infracciones cometidas a bordo de aeronaves civiles por parte de
pasajeros insubordinados, y propuso un modelo de legislacion en su Apéndice.

24 En conformidad al articulo 99 del Cédigo Aeronautico chileno, “explotador” es la persona que
utiliza la aeronave por cuenta propia, con o sin fines de lucro, conservando su direccion técnica.
Agrega esta norma que se presume explotador al propietario de la aeronave.
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se encuentra: “‘“CONSCIENTE de que el derecho internacional vigente y las
legislaciones y reglamentos nacionales de muchos Estados pueden no ser totalmente
adecuados para hacer frente con eficacia a las infracciones de menor gravedad y otros
actos cometidos por pasajeros insubordinados o perturbadores a bordo de aeronaves

civiles”.

Es asi que este Protocolo de 2014 incorpora al Convenio de Tokio comportamientos
gque incluyen la agresion fisica o la amenaza de cometerla contra un miembro de la
tripulacién, asi como la negativa a seguir instrucciones impartidas por o en nombre del
comandante de la aeronave por razones de seguridad. El mismo texto alienta en su
articulo X, que introduce un nuevo articulo 15 bis al Convenio de Tokio de 1963, a que
cada Estado Parte tome las medidas que sean necesarias para iniciar “procedimientos
penales, administrativos o cualquier otro tipo de procedimiento judicial contra quienes
incurran en dichos comportamientos™.Adelantando parte de nuestras conclusiones,
gueda en esta Ultima frase de manifiesto que no existe una inclinacién Unica o
preferente en los instrumentos internacionales de Derecho Aeronautico para tipificar

como delito los actos de disrupcién a bordo.

Este Protocolo requiere de 22 ratificaciones o adhesiones para su entrada en vigor,
registrandose a la fecha de este trabajo treinta firmas, cuatro ratificaciones y nueve

adhesiones. Chile no esta entre ellas?®.

Por otra parte, el Convenio de Chicago de 1944, considerado la Carta Magna de la
aviacion internacional, contempla un sistema normativo basado en anexos técnicos a

su texto los que, sin alcanzar la categoria de tratado internacional, quedan a

25 Sobre los alcances de este protocolo y la discusion de sus detalles en la Conferencia
Diplomatica celebrada al efecto, véase la ponencia de Alvaro Lisboa Montt “Modificaciéon del
Convenio sobre las Infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las aeronaves
(Tokio 1963). Progresos e Inconvenientes”, presentada en las XLI Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Aeronautico y del Espacio (Madrid, 2014) en
www.instibaerospa.org/index.php?d=socios&area=publis&data=1090.

26 Al 15 de junio de 2018, los Estados contratantes del Protocolo de Montreal de 2014 son:
Bahréin, Congo, Costa de Marfil, Egipto, Gabén, Ghana, Guyana, Jordania, Malta, Mozambique,
Portugal, Republica Dominicana y Uganda.
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disposicién de los Estados Parte para su incorporacién al Derecho interno. En este
ambito no existe reglamentacion acabada sobre el tratamiento de los pasajeros
perturbadores. El Anexo 17, fuera de aportar una definicion, contiene sélo una norma
relativa al tema y acotada a una situacién muy puntual. Se trata de su parrafo 4.7.1 que
sefala: “cada Estado contratante definird requisitos para los transportistas aéreos
relativos al transporte de pasajeros posiblemente perturbadores que viajen bajo

coaccion, por haber sido sometidos a procedimientos judiciales o administrativos”.

Mayor desarrollo de las medidas para prevenir y afrontar estos episodios aporta el
Manual de Seguridad de la Aviacion de la OACI (Doc 8973/9), elaborado por la
Organizacién para servir como guia de orientacion sobre la materia, pero sin llegar a

abordar posibles sanciones o procedimientos de persecucioén.

Si bien el Convenio de Tokio y el Anexo 17 al Convenio de Chicago identifican en
forma explicita como bien juridico afectado por las conductas indeseables el orden y la
disciplina en los ambientes protegidos, creemos que implicitamente subyace, en uno y
otro, un valor superior que indirectamente constituye el verdadero bien juridico a
cautelar, cual es la seguridad de la aviacion. Veremos mas adelante que este elemento
resulta de capital relevancia para una aplicacién uniforme de sanciones a los

infractores.

Otro aporte de la OACI al conocimiento, definicion y manejo del tema en estudio es
laCircular 288 emitida por dicha Organizacién y que se refiere a los Aspectos Juridicos
de los Pasajeros Insubordinados o Perturbadores. Este documento estd destinado
aorientar a los Estados en la elaboracion de sus normativas internas sobre la materia y
en él se comprende un modelo de legislacion elaborado por un grupo ad-hoc de
expertos, el que contiene una lista de actos que constituirian siempre una infraccion
por parte de los pasajeros. Estos actos se pueden diferenciar segun el siguiente

criterio:

— los que constituyen un desacato o agresion a la autoridad del comandante y su
tripulacion

— los que crean un peligro para la seguridad operacional, y
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— otros actos dafinos para la aeronave o su seguridad (como fumar a bordo,

dafar los detectores de humo o hacer funcionar aparatos prohibidos).

En una breve sintesis, la Circular recomienda atacar el problema desde tres campos de
accion principales: a) elaboracién de una lista de infracciones tipificadas para incluirlas
en el derecho interno;b) extensién de la jurisdiccidbn sobre esas infracciones, y c)
mecanismos apropiados para tratarlas.Nos referiremos mas adelante al primero y al

tercero de dichos aspectos.

Por ultimo, y si bien no constituye un referente normativo, pues se trata soélo de
lineamientos aplicables al interior del gremio del transporte aéreo, es Util sefialar que
en el mundo de la industria, la Asociacién Internacional de Transporte Aéreo (IATA),
que agrupa a mas del 80% de los operadores internacionales, ademas de llamar
constantemente la atencion sobre el rapido, preocupante y progresivo crecimiento de
los incidentes de pasajeros en aeronaves, ha elaborado procedimientos para sus
asociados y una lista de principios que hacen hincapié en la necesidad de que los
Estados ratifiguen el Protocolo de Montreal de 2014, apliquen la Circular 288 de la
OACI y establezcan su jurisdiccién sobre actos ocurridos en aeronaves que aterricen

en sus territorios?’.

Ninguno de los instrumentos mencionados, aplicables todos exclusivamente en
operaciones aéreas internacionales, es decir, aquellas en las que origen y destino se
encuentran situados en diferentes Estados, califica la naturaleza de las infracciones
perpetradas por los pasajeros disruptivos, dejando entregado a los Estados su
calificacion como delitos, faltas o contravenciones, o su persecucion por la via penal,
civil o administrativa.El mismo Protocolo de Montreal de 2014 contempla en su Articulo
X una modificacion al Convenio de Tokio de 1963 introduciendo a este ultimo tratado
un nuevo Articulo 15 bis en el cual “se alienta a cada Estado contratante a tomar las
medidas que sean necesarias para iniciar procedimientos penales, administrativos o
cualquier otro tipo de procedimiento judicial contra toda persona que a bordo de una

aeronave cometa una infraccion u acto referido en el mismo instrumento, en particular:

21 JATA Guidance on Unruly Passenger Prevention and Management (2015).
https://www.iata.org/policy/Documents/2015-Guidance-on-Unruly-Passenger-Prevention-and-
Management.pdf
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agresion fisica 0 amenaza de cometer tal agresion contra un miembro de la tripulacion;
0 negativa a obedecer instrucciones legitimas impartidas por el comandante de la
aeronave, o en nombre del comandante de la aeronave, con la finalidad de garantizar

la seguridad de la aeronave o la de las personas o bienes a bordo de la misma’.

Méas aun, durante el 37° periodo de sesiones del Comité Juridico de la OACI,
recientemente celebrado en Montreal en septiembre de 2018,el presidente del Grupo
Especial creado por dicha Organizaciénpara analizarlos aspectos juridicos de los
pasajeros insubordinados (Unruly Passengers Task Force), abord6 especificamente el
tema de las sanciones administrativas, destacando que algunos Estados, tales como
Australia, Canada, Nueva Zelanda, Portugal, Singapur yEstados Unidos, han formulado
procedimientos menos onerosos o mas agiles, que se acompafian de sanciones mas
leves o rapidas para resolver con expedicion los incidentes menores, lo que contribuye

a enviar un mensaje disuasivo mas contundente contra estos comportamientos.?

5. EXPERIENCIAS NORMATIVAS EN LATINOAMERICA

Fuera del marco juridico internacional disponible, muchas legislaciones domésticas de
distintos Estados han abordado también la regulacibn de estas conductas,
tipificandolas y sancionandolas de diversas maneras, ya sea como delitos penales o
como faltas o contravenciones administrativas. En Chile, el Cédigo Aeronautico ha
tipificado como delito una figura de amplias dimensiones y alcances que se ha
entendido comprensiva de las conductas perturbadoras realizadas por pasajeros
aéreos. Se trata del Articulo 194 bis?®®, que en la segunda parte de su redaccién
comprenderia los comportamientos en analisis, al penalizar la realizacion de actos que
constituyan peligro actual o potencial para quienes van a bordo de una aeronave, aun

cuando sean ejecutados sin violencia, intimidacion ni amenaza. Volveremos sobre este

28 Nota de Estudio LC/37-WP/2-3. 37° Periodo de Sesiones del Comité Juridico de la OACI,
Montreal 4 al 7 de septiembre de 2018.
https://www.icao.int/Meetings/LC37/Documents/L C%2037 %20WP2-
3%20SP%20Acts%20and%200ffences-.pdf

29 Este delito no formaba parte del texto original del Codigo y fue agregado por la Ley N°
19.047, publicada en 1991.
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tipo penal mas adelante cuando abordemos los instrumentos punitivos apropiados para

sancionar los hechos que nos ocupan.

A fin de presentar un breve panorama de lo que algunas legislaciones nacionales han
establecido, mencionaremos que la 39° Reunion del Grupo de Expertos en Asuntos
Politicos, Juridicos y Econdmicos (GEPEJTA) de la Comision Latinoamericana de
Aviacion Civil (CLAC), celebrada en San Salvador, El Salvador, en agosto de 2017,
entregd los resultados de una encuesta circulada entre los Estados miembros acerca
de la normativa de quealgunos de ellos disponen sobre pasajeros insubordinados®. Se
recibieron respuestas de nueve paises: Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Guatemala,

El Salvador, Perq, Venezuela y Republica Dominicana.

A patrtir de lo reportado por ellos, se mostré que todos poseen algun tipo de regulacion:
seis de ellos en rango legal, cuatro en reglamentos técnicos-aeronauticos, dos en
reglamentos generales y dos en otra clase de precepto (segun se desprende del
namero de respuestas, algunos Estados cuentan con instrumentos normativos de mas
de un tipo). Tres de los Estados consultados (Colombia, Pert y Republica Dominicana)
han definido de modo general el comportamiento insubordinado y ademas han
elaborado una lista tipificada de conductas especificas. Cuatro Estados han normado
Gnicamente una definicion general y dos optaron por aprobar un listado detallado sin
una definicion general. En cuanto a las sanciones aplicables, ellas van,en los distintos
paises, desde la privacion de libertad y la prohibicion de volar, hasta a las multas
pecuniarias, destacando el caso de Argentina y PerlU que consideran el registro de
pasajeros perturbadores, en el primero de ellos a cargo de las aerolineas y en el

segundo en manos de la autoridad aeronautica.

En lo que respecta al 6rgano sancionador, la mayoria de los nueve paises que
respondieron la encuesta contemplan preferentemente a los tribunales de justicia y tres
de ellos asignan competencia a sus autoridades aeronauticas. Llama la atencion que
en cuatro de los Estados se faculta a las propias aerolineas para aplicar directamente

sanciones.Por ultimo, la encuesta arroj6 que cuatro Estados manejan estadisticas de

30 \Véase Nota de Estudio NE/09 GEPEJTA 39, presentada por Colombia.
http://clacsec.lima.icao.int/Reuniones/2017/GEPEJTA39/NE/NEQ9/GE39NEQ9. pdf
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casos ocurridos en los afios 2015 y 2016, ascendiendo al4 en Peru, 20 en Chile, 99 en

Republica Dominicana y 269 en Colombia.

6. DISTINCIONES EN CUANTO A LA APLICACION DE LA NORMATIVA

Desde un punto de vista juridico es posible distinguir tres momentos o periodos en los
que resulta relevante la consideracion de la normativa aplicable y de las acciones
concretas que pueden adoptarse frente al pasajero insubordinado. Estos momentos
son: 1) antes de iniciarse el vuelo, 2) durante éste y 3) después de finalizado el vuelo.
En su Articulo 1.3 el Convenio de Tokio de 1963 establece que, para los efectos de sus
disposiciones, se considera que una aeronave esta en vuelo desde que se aplica la
fuerza motriz para despegar y hasta que termina el recorrido de aterrizaje, y en su
Articulo 5.2 agrega que, para efectos del ejercicio de las facultades concedidas al
comandante de la aeronave, se considera que la aeronave esta en vuelo desde que se
cierren las puertas externas después del embarque y hasta que se abra cualquiera de

ellas para el desembarque.

Entonces, a la luz de los antecedentes disponibles,podemos con un importante grado
de certeza considerar que aquello que ocurre durante el vuelo ya
estariasuficientemente cubierto por el Convenio de Tokio en cuanto a las acciones y
medidas practicas de prevencion y control que pueden adoptarse. En efecto, dicho
tratadodetalla las atribuciones del comandante para enfrentar estos casos y las
medidas concretas que puede ordenar, incluso haciendo uso legitimo de la fuerza. De
igual modo, dicho Convenio establece una garantia de inmunidad para la tripulacion
por los actos que ésta realice en ejecucién de estas decisiones. Adicionalmente, el
tratado en comento establece en su Articulo 3.1 que es competente para ejercer
jurisdiccién sobre los actos ocurridos entre el cierre y la apertura de puertas el Estado

de matricula de la aeronave, criterio que ha sido complementado por el Protocolo de
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Montreal de 2014, modificatorio del Convenio de Tokio, agregando que también son

competentes el Estado de aterrizaje®! y el Estado del explotador de la aeronave3?%,

Si bien, como hemos mencionado previamente, a la fecha el Protocolo de Montreal de
2014 no ha entrado en vigencia, lo que queremos dar a entender es que los mayores
esfuerzos de la comunidad internacional por brindar soluciones juridicas ante los actos
indebidos que acaezcan a bordo de una aeronave parecieran haber sido llevados a
cabo. No obstante, otros problemas juridicos podran surgir en torno a la justificacion de
las medidas adoptadas por la tripulacién y la ponderacién de la suficiencia en el uso de

la fuerza®*.

Aclarado el espacio de lo que puede ocurrir durante la operacion de vuelo, inquietudes
diversas pueden generarserespecto a los periodos anterior y posterior a dicha fase,
sea antes de que los pasajeros aborden la aeronave o después de que desembarquen

de ella.

En la fase previa al embarque, estando aun al interior del aeropuerto, pueden
suscitarse también actos problematicos o conflictivos por parte de pasajeros, los cuales
suelen ser incluidos en la tipologia de insubordinacién desde que constituyen
conductas que alteran la disciplina que debe observarse durante el ritual de abordaje,
proceso inserto en un entorno tefiido de seguridad y dirigido por agentes estatales
dotados de autoridad. Con todo, nos parece que en esta etapa se cuenta con
herramientas suficientes de control y represidon que permiten evitar consecuencias
mayores para la vida humana. El solo hecho de encontrarse en tierra firme y con
acceso rapido a personal policial hace que disminuya notablemente la peligrosidad de

una reyerta, desorden o desacato. Producido el hecho, ademds, la aerolinea

31E| articulo 3.1 bis letra a) del Protocolo de Montreal de 2014 sefiala que el Estado de
aterrizaje sera competente cuando la aeronave a bordo de la cual se comete la infraccién o el
acto aterriza en su territorio con el presunto infractor todavia a bordo.

32E] articulo 3.1 bis letra b) del mismo Protocolo sefiala que el Estado del explotador sera
competente si la infraccién o el acto es cometido a bordo de una aeronave arrendada sin
tripulacion a un arrendatario que tiene su oficina principal o su residencia permanente en dicho
Estado.

33 En conformidad a lo dispuesto por el articulo 99 del Cédigo Aeronautico chileno, “explotador”
es la persona natural o juridica que utiliza la aeronave por cuenta propia, con o sin fines de
lucro, conservando su direccion técnica.

34 Ejemplo de ello es el caso del pasajero David Dao, referido en la nota 13..
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generalmente contara con facultades legales para rehusar o condicionar el transporte
de aquellos pasajeros cuyo estado o condicion constituya un peligro para la seguridad,
higiene o buen orden a bordo, como lo establece, por ejemplo, el Articulo 132 inciso

primero del Cédigo Aerondutico chileno. Este precepto sefala lo siguiente:

“El transportador puede rehusar o condicionar el transporte de aquellos
pasajeros cuyo estado o condicidon constituyere un peligro para la
seguridad, higiene o buen orden a bordo, o cuando requirieren atencién o

cuidado especial durante el viaje”.

Mas alla de lo juridico, creemos que en esta fase el interés primordial deberecaer en
las acciones de prevencién que puedan desplegarse para anticipar y disuadir la
ocurrencia de estas conductas y, en este sentido, pensamos que las energias debieran
ponerse en medidas tales como el controldel consumo de alcohol en los aeropuertos;la
identificacion de potenciales pasajeros insubordinados segln su comportamiento en el
proceso de embarque; la promocion mediante campafias publicas de los deberes del
pasajero y las consecuencias de su mal comportamiento a bordo;la aplicacién de
incentivos o estimulos adecuados para generar un cambio conductual permanente v,
en general, toda politica que colabore a generar una buena predisposicién en el
pasajero, minimizando aquellos factores que contribuyen a crear tensién, nerviosismo,
agresividad, angustia, ansiedad, miedo, rabia, etc. con ocasion del vuelo. Ejemplo de
ello es lo que las propias aerolineas y los explotadores de aeropuertos puedan hacer
para familiarizar al publico con los rigores del servicio ofrecido y para mejorar la

experiencia de viaje®.

En la fase posterior al cese del vuelo el principal problema sera el de la detencion,
procesamiento y castigo de los infractores, con todas las consecuencias practicas que
implica la intervencién de autoridades aeroportuarias y policiales, el ejercicio de
jurisdiccién y la aplicacion de medidas cautelares, sin perjuicio de la eventual
intervencion de agentes diplomaticos y/o consulares. Sera necesario que con la debida

fluidez se cumpla una cadena de hechos que incluyen la entrega del infractor por parte

35 Un ejemplo de ello es la iniciativa tomada por el concesionario del aeropuerto de Santiago y
que puede verse en https://www.nuevopudahuel.cl/yoga-at-the-airport?language=en
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de la tripulacién a las autoridades policiales, acompafado de la denuncia formal y
escrita por parte del comandante del vuelo; el sometimiento del pasajero a arresto u
otra medida de control; su posterior paso al érgano encargado de procesar el hecho,

sea en sede penal o administrativa, y finalmenteel juzgamiento y sancion.

Asumiendo entonces que habra una expedita coordinacién entre agentes del Estado y
personal de la aerolinea, y que el infractor quedara,en definitiva, sujeto a un
procedimiento,lo deseable es que, luego de un proceso justo y rapido, se aplique un
castigo adecuado, proporcional a la gravedad y consecuencias del hecho y
suficientemente ejemplarizador, a objeto de dar eficacia a la normativa y evitar su
reiteracion. A partir de la experiencia en Chile, creemosque existen diversos aspectos
que pueden ser objeto de andlisis y cuestionamiento, como por ejemplo la efectividad
del disefio normativo vigente; la pertinencia del procedimiento y tipo de sanciones

previsto; la determinacién del ente acusador, etc.

Desde ya anticipamos que, en desmedro del procesamiento y castigo por la via penal,
que es el gue nuestra legislacién contempla en la actualidad, otras dos direcciones se
nos presentan con un mayor atractivo a la hora de encontrar caminos correctivos o
sancionatorios: una es considerar la posibilidad de privilegiar sanciones no penales, es
decir, administrativas, y principalmente las multas, lo cual, a nuestro juicio, podria
guedar a cargo de la autoridad aeronautica. Otro, puede ser la aplicacion de medidas
prohibitivas contra el pasajero infractor, como por ejemplo el impedimento de abordar
un nuevo vuelo en la misma empresa. Abordaremos estos elementos de la

problematica y su viabilidad en los parrafos siguientes.

7. ASPECTOS PUNITIVOS

El fendbmeno de las conductas de insubordinacion de pasajeros ofrece diversos
aspectos de interés en torno a su tratamiento juridico, varios de los cuales, segun

resefiamos antes, fueron abordados durante la Conferencia Diplomética de Montreal
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en 2014 y quedaron recogidos en el respectivo Protocolo®¢. Creemos también que ya
se han elaborado importantes argumentos sobre la tipificacibn o descripcion de los
actos que deben entenderse perturbadores, como asimismo sobre los aspectos de
jurisdiccion®’, sin mencionar que las medidas de represion y control a bordo, asi como
Sus consecuencias para la tripulacion, ya estan universalmente consensuadas desde
Tokio 1963.

Sin embargo, nos parece que uno de los problemas juridicos que aln puede generar
debate en cuanto a las opciones normativas y de politica sancionatoria es el del
tratamiento que debe darse al acto de insubordinacién una vez consumado y
controlado, es decir, los procedimientos y sanciones a los que debe ser sometido el
infractor, especialmente cuando el asunto recaiga en la esfera de accién de érganos o
agentes externos al medio aerondutico, teniendo presente la necesidad de dar eficacia
a la normativa, castigando con justicia, previniendo la reincidencia y ejemplarizando

hacia el cuerpo social.

Tanto la OACI como la IATA han llamado la atencién sobre la necesidad de crear
mejores mecanismos de ejecucién de las normas (enforcement), pues no es extrafio
que los entes persecutores se abstengan de ejercer acciones contra el pasajero
disruptivo debido a que los hechos no son apreciados como de interés publico, o en

razon del costo de llevar a término una causa criminal.

Parte de eso es lo que muestra la experiencia de Chile, donde como en muchos paises
el ejercicio de las acciones penales estd en manos de un organismo independiente
denominado Ministerio Publico, cuyas prioridades suelen estar enfocadas en la
relevancia social de los ilicitos, lo que, sumado a la carencia de una aproximacion
especializada con respecto a la actividad aeronautica, hace dificil para sus Fiscales
dimensionar el peligro que una conducta de insubordinacién puede representar en

comparacion con delitos de sangre u otros de connotacién publica. Recordemos que el

% Una completa descripcion del contenido de este Protocolo puede verse en el articulo de
Angela Marina Donato citado como Nota 13 supra.

3’Por ejemplo: Piera, Alejandro, Mirada critica al Convenio de Tokio de 1963 sobre las
Infracciones y Ciertos Otros Actos Cometidos a Bordo de las Aeronaves¢Deberia la OACI
intentar modificarlo?, en Revista Latinoamericana de Derecho Aeronautico, N° 17 — 20, 2014, 13-
LXX-754.
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Ministerio Publico cuenta con facultades discrecionales para desestimar casos,
abstenerse de investigar, archivar provisionalmente causas por falta de antecedentes o
aplicar el principio de oportunidad cuando no hay afectacion grave del interés publico®.

El resultado, como ya veremos, es una alta tasa de impunidad.

Pensamos que ello acontece porque tal vez el aspecto mas complejo que ofrece este
tema para quienes no son cercanos al transporte aéreo es la ponderaciéon de los
efectos que una conducta disruptiva puede causar en una operacidbn aérea
determinada. Hemos mencionado ya que la especial gravedad de esta clase de actos
esta dada por las consecuencias que ellos producen en la seguridad operacional.
Tiende a mencionarse como elemento principal del concepto en cuestién la mantencién
de la disciplina y el buen orden a bordo, lo cual es correcto, pero no siempre se
enfatiza que dicho objetivo se persigue porque su afectacion impacta en la seguridad y,
por ende, pone en riesgo a todos quienes van a bordo y a quienes estan en tierra.En
otras palabras, para nadie es dificil apreciar un desacato, un acto de rebeldia, un
desorden o una inconducta, pero no todos podran captar la dimension y trascendencia
de ese acto en funcién de la seguridad operacional, rasgo en el que se revela su

gravedad.

La OACI ha definido el concepto de seguridad operacional como “Un estado en que el
riesgo de lesiones a las personas o dafos a los bienes se reduce y se mantiene en un
nivel aceptable, o por debajo del mismo, por medio de un proceso continuo de
identificacion de peligros y gestion de riesgos’®. Se trata de la reduccion a un minimo
razonable de todo factor de riesgo o posibilidad de error que pueda conducir a un
accidente, entendiendo que la seguridad de un vuelo se estructura sobre un equilibrio

de multiples factores concatenados e interdependientes.

Como ya hemos anticipado, en Chile se ha tipificado como delito aeronautico una
gama de conductas que pueden ser cometidas en contra de la seguridad de la aviacién

sin emplear violencia, amenaza ni intimidacién (Articulo 194 bis del Cédigo

38Baytelman, Andrés: Evaluacion de la Reforma Procesal Penal Chilena, Centro de Estudios de
la Justicia de la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile y el Centro de Investigaciones
Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, Santiago, 2006, pag. 50.
39 Doc 9859. Manual de Gestion de la Seguridad Operacional OACI.
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Aeronautico). Estando ya sancionados penalmente la mayoria de los actos de violencia
comunes Yy siendo la redaccién del tipo penal aeronautico tan amplia como se concibe
en la norma citada, queda aparentemente excluida toda posibilidad de sanciones no
penales a los actos de insubordinacion. Ello significa que cualquier conducta disruptiva,
en la medida que constituya un peligro real o potencial para las personas a bordo, sélo

ser& posible de ser perseguida como delito.

Se excluye asi la posibilidad de acudir a las potestades de punicion infraccional que el

mismo Caédigo entrega a la autoridad aeronautica en su Articulo 184, que sefiala:

“Correspondera a la Direccion General de Aeronautica Civil conocer y
sancionar las infracciones de este codigo, de las leyes y reglamentos sobre
aeronautica y de las instrucciones que ella dicte en ejercicio de sus
atribuciones(...), todo ello sin perjuicio de las facultades de los Tribunales de

Justicia”.

Pero ¢es la via penal la férmula 6ptima para perseguir y sancionar de modo efectivo
estas faltas y evitar su repeticion o es la via contencioso-administrativa la que podria
ofrecer mayor efectividad en el castigo y la prevencién? En este punto, y tal como lo
reflej6 la encuesta a que aludimos mas arriba, en Latinoamérica se verifican ambas
variantes, incluso con dualidad de procesos segun el tipo de conducta. La naturaleza
de unay otra aproximacién es manifiestamente distinta, asi como los efectos que unoy
otro castigo puede producir desde el punto de vista de los fines que se persigan con su

aplicacion.

Para clarificar lo que puede parecer difuso cuando se trata de adoptar definiciones de
politica sancionatoria frente a un determinado tipo de hechos, puede resultar util
atenderal criterio esbozado por Eduardo Cordero Quinzacara, quien distingue entre un
Derecho Penal “nuclear” y un Derecho Penal “colateral”.El primero seria aquel en el
gue la Unica via sancionatoria debe ser la penal o criminal, ya que existe un atentado
directo abienes juridicos individuales, en tanto que el segundo seria aquel en el que se
castigan conductas que representan un mero peligro abstracto de bienes

supraindividuales, es decir, el tema de la lesividad cede su importancia frente a normas
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0 reglas que establecen estandares de funcionamiento en los sistemas sociales que

deben ser respetados.

En el Derecho Penal colateral la conducta individual no tiene la capacidad de afectar
esas grandes cifras, pero si lo tendra la acumulacion de ellas. Esto es lo que ocurre en
materia tributaria y aduanera, en donde una evasién no pone realmente en peligro la
Hacienda Publica, sino que es el efecto sumativo de dicha conducta la que puede ser
lesiva para este bien juridico.En el Derecho Penal colateral la conducta individual no
tendria la capacidad de afectar esas grandes cifras, pero si la acumulacion de ellas.
Enfatiza ademas este autor que la estructura de estos ilicitos se caracteriza por su
referencia a normas extrapenales, tales como las urbanisticas, ambientales, tributarias,
aduaneras, etc. A partir de todo ello, identifica el Derecho Penal colateral con el
Derecho Administrativo sancionatorio o infraccional, ya que tanto aquél como éste‘se
caracterizan por configurar conductas de peligro abstracto de bienes juridicos

supraindividuales™®.

A la luz de este analisis, nos parece que los ilicitos aeronauticos como los cometidos
por pasajeros cuya conducta altera la disciplina y buen orden a bordo de la aeronave,
afectando con ello la seguridad del vuelo, se encuadran perfectamente en esta
segunda tendencia punitiva, como quiera que el atentado reprochable en ellos no
apunta a bienes individuales, sino a un bien juridico que mira a la sociedad en su
conjunto. En tales condiciones, creemos evidentes motivos de eficacia debieran llevar
a que las sanciones correspondientes a estos hechos se apliguen por la via

administrativa.

Veremos a continuacion como se ha desarrollado este tdpico y qué lecciones pueden

extraerse a partir de la experiencia de Chile.

40 Cordero Quinzacara, Eduardo: El Derecho Administrativo Sancionador y su Relacién con el
Derecho Penal, en Revista de Derecho (Valdivia). Vol. 25 N° 2. Valdivia, 2012, pags. 131 a 157.
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502012000200006
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8. TIPIFICACION DELICTUAL DE LA INSUBORDINACION O DISRUPCION EN
EL CODIGO AERONAUTICO CHILENO

Hemos dicho que el modelo punitivo seguido por Chile consiste en dar el caracter de
delito penal a las conductas de insubordinacion de pasajeros. Asi al menos puede
desprenderse de la actuacién practica de los actores involucrados, pues la generalidad
de estos casos suelen ser denunciados ante el Ministerio Publico por las autoridades
administrativas o por las lineas aéreas. El Titulo Xl del Cédigo Aeronautico chileno
establece los que denomina “Delitos contra la Seguridad de la Aviacién”, elevando a la
categoria de ilicitos penales diversas conductas especialmente graves en cuanto a los
efectos nocivos que pueden producir para la vida o integridad de las personas. El
Informe complementario N° 17 de la Comisiéon Conjunta de las Comisiones Legislativas
de la Junta de Gobierno, fechado 06 de septiembre de 1989, respecto del proyecto de
ley que “Aprueba el Cdédigo Aeronautico” (Boletin N° 677-07) sefiala que fueron
incorporadas en esta calidad solamente las figuras que se consideraron “conductas
importantes atentatorias contra la sequridad de vuelo de la aviacion civil™*. Si bien el
delito del Articulo 194 bis no corresponde al texto original del Cédigo, sino que fue
incorporado un afio después de su entrada en vigencia como producto de ciertas
adecuaciones efectuadas a la Ley N° 18.314 sobre conductas terroristas*?, aparece

inspirado por la proteccion al mismo bien juridico, esto es, la seguridad de vuelo.

Los delitos aeronauticos contemplados en el Cédigo chileno han sido ademas
catalogados doctrinariamente como delitos “de peligro”, por entenderse consumados
mediante la sola realizacion de la accion tipica, sin necesidad de tener que causar una
lesién efectiva, sino Unicamente por su peligrosidad implicita. Mas alla de eso, la figura
del Articulo 194 bisdescribe la accion tipificada como actos que pongan “o puedan

poner” en peligro la vida, la integridad o la salud de las personas a bordo, ratificando el

41 Morales Contardo, Patricio: Los Atentados contra Aeronaves en el Derecho Chileno y el Delito
del Articulo 194 bis del Codigo Aeronautico. Tesis de Magister en Derecho de la Universidad de
Chile, Santiago, 2015.

42 La ley modificatoria del Cédigo es la N° 19.047 de 1991. Originalmente, el articulo 1° N° 4 de
la Ley Antiterrorista tipificaba como delito terrorista el realizar actos que pongan o puedan poner
en peligro la vida, la integridad corporal o la salud de pasajeros o tripulantes.
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caracter potencialmente peligroso de la conducta, independiente de sus resultados,

circunstancia que entendemos debe ser acreditada en juicio.

Ahora bien, siguiendo en esta parte un interesante estudio efectuado desde la mirada
penalista*®, podemos apreciar que la redaccién del articulo que venimos comentando
es por demas confusa e imprecisa, pudiendo llevar a extrafias interpretaciones y, peor

aun, a la impunidad de los comportamientos disruptivos.

En efecto, el Articulo 194 bis del Codigo Aeronautico presenta el siguiente texto:

“Los que sin emplear violencia, amenaza de violencia ni intimidacion
atentaren en contra de una aeronave en vuelo o en servicio o realizaren
actos que pongan o puedan poner en peligro la vida, la integridad personal
o la salud de sus pasajeros o tripulantes, seran sancionados con presidio

menor en su grado medio a maximo”.

Como se aprecia, el precepto compendia dos figuras delictuales:

e Atentar en contra de una aeronave en vuelo 0 en servicio

o Realizar actos que pongan o puedan poner en peligro la vida, la integridad

personal o la salud de pasajeros o tripulantes

Las dos se enmarcan en una misma frase de encabezamiento: “Los que sin emplear
violencia, amenaza de violencia ni intimidacién”, por lo que entendemos que esta
condicion es exigible a ambas figuras. Siendo asi, deberemos entender también que
esta norma excluye de su alcance a quienes empleen violencia, amenaza o
intimidacion. Luego, quedarian fuera del marco delictual una gran parte de las
conductas perturbadoras, pues muchas de ellas suelen ir acompafadas de gritos,
forcejeos, golpes, insultos, resistencia, amedrentamientos y admoniciones airadas
eiracundas. Al no existir un tipo penal aeronautico para los actos violentos, ellos sélo
podrian quedar comprendidos en la Ley Antiterrorista (Ley N° 18.314), especificamente

en su articulo 2° N° 2, que sanciona el hecho de “Apoderarse o atentar en contra de

43 Morales Contardo, Los Atentados contra Aeronaves en el Derecho Chileno.
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una nave, aeronave, ferrocarril, bus u otro medio de transporte publico en servicio, o
realizar actos que pongan en peligro la vida, la integridad corporal o la salud de sus
pasajeros o tripulantes”. Pero, el articulo 1° de este ultimo texto legal exige que los
hechos sean cometidos con una especial motivacion, la de causar terror en la
poblacion, circunstancia que dificilimente estara en la mente del pasajero que llamamos
insubordinado o disruptivo. Otra opcién es aplicar simplemente el Codigo Penal en sus
figuras de lesiones, amenazas, injurias u otra que se ajuste a los hechos, pero
advertimos que ello no serd muy efectivo, pues no siempre la conducta disruptiva

acarrea esos resultados materiales.

En conclusién, todo indica que estamos en presencia de un tipo penal
defectuosamente concebido y que, por lo mismo, no se adapta con facilidad al
fendmeno que hemos venido describiendo en el presente trabajo, sin mencionar que su
excesivamente vaga redaccién tampoco resulta de gran utilidad si se quiere dar al
sujeto activo alguna nocién de lo que estad prohibido o permitido a bordo de una

aeronave.

La concepcion de este delito en la forma que hemos descrito pugna abiertamente con
lo decidido por la OACI en 39° Periodo de Sesiones de su Asamblea, en 2016, ocasion
en la que se aprobé la Resolucién A 39-11 que contiene la “Declaracion consolidada de
los criterios permanentes de la OACI en la esfera juridica”. En efecto, el Apéndice E de
esta Resoluciéon, denominado “Adopcién de legislacion interna sobre ciertas
infracciones cometidas a bordo de aeronaves civiles (pasajeros insubordinados o
perturbadores)”, insta a los Estados a incorporar en su Derecho interno, en la medida
de lo posible, la legislacion modelo que el mismo texto considera, el cual propone la
tipificacion detallada de las conductas disruptivas punibles, separandolas en tres
grandes grupos de actos que, a su vez engloban cada una a una diversidad de
comportamientos especificos. El texto dela citadaResolucion y su Apéndice Ese

incluyen como anexoal presente trabajo.

Sumado a lo dicho, hay otras vallas que superar para que la penalizacion delictual de

este tipo de actos sea efectiva. En primer término, es necesario tener presente que la
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opcion por la via penal trae aparejada automaticamente la sujecion a un procedimiento
determinado, cual es el del Cddigo Procesal Penal, con todas las garantias que son
propias de la persecucion de delitos. Entre ellas, por ejemplo, se encuentra la
presuncién de inocencia, que como veremos mas adelante, pone una barrera a la
aplicacion directa por parte de las aerolineas de medidas como las llamadas “listas

negras” o de observacién de pasajeros.

Asimismo, el proceso penal impone la necesidad de un andlisis estricto de tipicidad,
acorde al texto del precepto legal. Como hemos indicado, el tenor literal del Articulo
194 bis, en su segunda figura delictual, no es particularmente feliz en cuanto a rigor de
tipicidad, especialmente teniendo en mente el articulo 19 N° 3 de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile, el cual establece en su inciso final que “Ninguna ley
podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella”. La lectura del precepto en analisis indica que pareciera describir mas

bien un efecto que la conducta capaz de causarlo.

Como tercera exigencia derivada del marco criminalen el que hasta ahora se entendido
encuadrado el comportamiento disruptivo a bordo de aeronaves, tenemos que la
condena requiere también unalto estandar probatorio, que exige la acreditaciébn mas
alld de toda duda razonable y, en general, un riguroso marco de garantias que revela
un especial cuidado frente al riesgo de sancionar erréneamente, todo lo cual proviene
de la posibilidad cierta de privaciéon de libertad del acusado, que es consustancial al
Derecho Penal. En este sentido, por ejemplo, no bastara un simple reporte del personal
de seguridad del aeropuerto, sino que sera indispensable la declaracién de los testigos
presenciales y, fundamentalmente, del comandante y demastripulacion de vuelo o
auxiliar**; esto ultimo para tener por acreditado el elemento determinante de esta figura

delictual: que se puso o pudo ponerse en peligro la seguridad del vuelo y, con ello, la

44 El articulo 58 del Cdédigo Aerondautico chileno divide al personal de vuelo en “tripulacién de
vuelo” y “tripulaciéon auxiliar”, siendo la primera la encargada de la operacién, mando y
funcionamiento de la aeronave o sus partes, y la segunda aquella encargada del cuidado y
seguridad de las personas o cosas transportadas.
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vida, la integridad personal o la salud de quienes se encontraban a bordo*. La
experiencia ha mostrado, sin embargo, que no resulta facil obtener esta declaracién, ya
que habitualmente las tripulaciones deben continuar sus labores en sucesivos tramos
del vuelo o en otras operaciones, lo que les impide disponer del tiempo para

comparecer y las hace reacias a facilitar estas diligencias.

En general, dada la naturaleza y fines del Derecho Penal, la posibilidad de obtener una
condena por la persecucion de un hecho tipificado como delito, demandard un
importante esfuerzo en la produccién de prueba, la cual ademéas debera ser de calidad
tal que produzca un elevado nivel de conviccién en el juzgador, preocupado siempre de

no incurrir en falsos positivos de condena.

9. EFICACIA DE LA SANCION PENAL

Abundando un poco mas en la finalidad de la pena, sabemos que tradicionalmente la
doctrina del Derecho Penal ha reconocido ciertosobjetivos en su aplicaciéon: la
retribucion, es decir, el castigo por el mal causado; la prevencién general, esto es, el
efecto ejemplarizador de la pena hacia la sociedad, y la prevencién especial, o sea, la
accion directa sobre el infractor para evitar su reincidencia. Hoy en dia se agregan a

ellos otros propésitos, como la resocializacién o reinsercion laboral del delincuente®.

En cuanto al primer efecto esperado, la pena de prision no parece ser adecuada a
todos los casos de insubordinacién, como quiera que las consecuencias concretas de
cada acto no siempre revestiran la misma gravedad; por de pronto, algunos causaran
un dafio efectivo y otros sélo podrian llegar a producirlos. Acerca de la prevencion
general, creemos que mayor efectividad es capaz de aportar una campafia de difusién

y conciencia sobre los deberes del pasajero,o incluso una advertencia formal al

45 La Circular 288 de la OACI, “Texto de Orientaciéon sobre los Aspectos Juridicos de los
Pasajeros Insubordinados o Perturbadores.”,considera que no debiera tener que probarse que
el acto del presunto infractor es de naturaleza tal que pone en peligro la seguridad operacional
(parrafo 2.3.3).

46 Cury Urzla, Enrique: Derecho Penal. Parte General, séptima edicién, Pontificia Universidad
Catolica de Chile, Santiago, 2005, pag. 64.
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momento de abordar, que un castigo de presidio aplicado aislada y esporadicamente.
Por ultimo, en lo tocante a la prevencion especial, se debe atender primordialmente a
la persona del autor y sus caracteristicas mas que al delito mismo, de manera que
retribucidon y prevencién se superpongan (como sostiene Von Liszt, “sélo la pena

necesaria es justa™’).

Cuando, como en la mayoria de los casos, el pasajero insubordinado no actlia con
habitualidad ni se caracteriza por mostrar en su vida cotidiana una tendencia a
violentar el orden juridico, aparece claramente que no es necesariamente la severidad

de la privacion de libertad lo que impedira la reincidencia.

Nos parece valido, entonces, cuestionar la pertinencia de elevar a la calidad de delito
todas las conductas disruptivas, por mas importante que sea el bien juridico protegido
o el peligro que puedan ocasionar.En efecto, no debe perderse de vista que se trata de
infractores ocasionales;que no hacen de su conducta reprochable una forma de
vida;que no actlan premeditadamente;que no persiguen una ganancia o beneficio
material; que no responden a una organizacion criminal y que muy extraordinariamente
reincidirdn. A la vista de todos estos factores resulta altamente improbable que la pena
prevista para el delito en comento —presidio menor en su grado medio a maximo
(desde 541 dias hasta cinco afios de privacion de libertad) — llegue a ser aplicada de
modo efectivo, asumiendo que durante el proceso se haya probado efectivamente y
conformeal estandar penal la comisiébn del hecho enmarcado en el tipo y sus
consecuencias reales o potenciales. Si, por el contrario, llegare a aplicarse
efectivamente la privacion de libertad, el encierro por mas de un afio en una céarcel no
parece ser la retaliacion adecuada para quien cometié un acto de disrupcion, teniendo
presente que muchas veces “la prisién es una forma costosa de convertir a las malas

personas en personas peores™s,

Ahora bien, en la practica, por tratarse en casi la totalidad de los casos de infractores

sin antecedentes criminales previos, los Fiscales del Ministerio Publico suelen requerir

47Bullemore, Vivian y McKinnon, John: Fin y Funcién del Derecho Penal y de la Pena. Las
Teorias de la Pena, en Anales de la Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago,
2004, pag. 13.

48 Garland, David: Castigo, control social y nueva modernidad”, en Revista Derecho Penal
Contemporaneo N° 11, Legis, Bogota, 2005, pag. 53.
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ante el juez, con el necesario acuerdo del imputado, la medida de suspension
condicional del procedimiento prevista en el articulo 237 del Cédigo Procesal Penal,
sujeta normalmente a la condicion de no viajar en la misma aerolinea por un periodo
de uno a tres afios, mas el pago de una indemnizacion a la empresa afectada.
Transcurrido el plazo de suspension, se extingue la acciéon penal. El efecto de estas
decisiones se asemeja al de las llamadas ‘listas negras”, de observacion o de

prohibicion, que abordaremos mas adelante.

Sin perjuicio de ello, la mejor muestra de lo inefectivo que ha sido la penalizacion
criminal de las conductas disruptivas en Chile es el hecho de que en los mas de
veinticinco afios que lleva en vigor el Articulo 194 bis del Codigo Aeronautico se

registra sélo una condena“.

Por ello no es de extrafar que la propia IATA, apreciando este fenbmeno a nivel
mundial, haya concluido que el costo de procesar casos criminales lleva a los fiscales a
abstenerse detomar medidas en contra los pasajeros problematicos porque no se
considera que ello sea de interés publico. A partir de ese hecho, dicha asociaciéon ha
promovido en el seno del Grupo de Trabajo creado por la OACI para revisar la Circular
288 ("Material de orientacibn sobre los aspectos legales de los pasajeros
perturbadores") la inclusion de directrices para el uso de sanciones administrativas,

como por ejemplo, multas monetarias, ademas de los enjuiciamientos criminales.*

49 Se trata de la causa Rol N° 5.712-06 de la Excma. Corte Suprema.

50“Often, even when there are no jurisdictional issues, prosecutors do not take action against
disruptive passengers because it is not seen as being in the public interest due to the cost of
bringing criminal cases. IATA used its participation in an ICAO Task Force on the revision of
ICAO Circular 288 (“Guidance Material on the Legal Aspects of Unruly/ Disruptive Passengers”)
to advocate for the inclusion of more guidance for states on the use of administrative and other
types of sanctions (for example, monetary fines) in addition to criminal prosecutions”. IATA Fact
Sheet on Unruly Passengers

https://www.iata.org/pressroom/facts _figures/fact sheets/Documents/fact-sheet-
unrulypassengers.pdf
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10. CONSIDERACION DE LA VIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Muchos 6rganos del Estado estan dotados legalmente de potestad sancionadora, esto
es, “el poder juridico con que cuenta la Administracion del Estado, de caracter
permanente, expresamente atribuido por la ley, en virtud del cual se le habilita para
perseguir al sujeto imputado de aquellas conductas activas u omisivas, que se estima
son constitutivas de infraccion administrativa, e imponerle una retribucion negativa o
sancién por las mismas™'. Creemos que en la actualidad existen razones para no
despreciar las ventajas de preferir que los actos de insubordinacién de pasajeros, o al
menos algunos de ellos, sean conocidos y sancionados conforme a esta potestad en
lugar de hacerlo en sede criminal. Ello produciria, en nuestra opiniéon, una mayor
efectividad en la aplicacion de la ley, mayor rapidez en los procedimientos, mayor
facilidad en la demostracion de los hechos y mayor economia en los procesos.
Analizaremos separadamente algunos argumentos que, en nuestra opinién, asi lo

demuestran.

10.1 Sancién penal v principio de necesidad

Comencemos por recordar que la doctrina penal es uniforme en reconocer el
denominado principio de minima intervencién, cuyo efecto es reducir la criminalizacién
de conductas a lo estrictamente indispensable en términos de utilidad social, de
acuerdo a la gravedad de los hechos, teniendo presente que el Derecho Penal es
considerado ultima ratio en materia de politica social y cuya aplicacién sélo es legitima
en tanto otros medios de intervenciéon o de control conductual no sean efectivos®.
Cabe preguntarse, entonces, si la criminalizacion del tipo de actos que nos ocupan es

el remedio apropiado para combatirlos, teniendo presente el perfil de quienes incurren

51 Bermudez Soto, Jorge: Derecho Administrativo General, Tercera Edicion, 2014 Thomson
Reuters La Ley, Santiago, 2014, pag. 326.

52 Segun indica Rall Carnevali Rodriguez, este principio apunta a que “el Derecho penal debe
ser el dltimo instrumento al que la sociedad recurre para proteger determinados bienes
juridicos, siempre y cuando no haya otras formas de control menos lesivas "formales e
informales". Si se logra la misma eficacia disuasiva a través de otros medios menos gravosos,
la sociedad debe inhibirse de recurrir a su instrumento mas intenso”. Carnevali Rodriguez, Raul:
Derecho Penal Como Ultima Ratio. Hacia una Politica Criminal Racional, en lus et Praxis, 14(1),
13-48. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122008000100002
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en ellos, como detallamos en la seccién anterior, y que el factor retributivo debiera

ceder en estos casos ante los de prevencidn general y especial.

Eduardo Cordero Quinzacara desarrolla esta idea a partir de las exigencias que el rol
de servicialidad y consagracion del bien comdn le imponen actualmente al Estado,
llegando a lo que se ha denominado la moderna sociedad del riesgo. Todo ello
“demanda una intervencion decidida del Estado mediante una accién oportuna y eficaz,
la que muchas veces no se encuentra en la naturaleza, dindmica y ritualidad propia
delos procesos judiciales y que exige, por lo tanto, asumir tal funcién por medio de sus
organos administrativos, dejando para una segunda fase el control jurisdiccional”.>® La
persecucion judicial criminal seria, asi, subsidiaria de otras vias de persecucién, como

por ejemplo la administrativa.

Es efectivo que las potenciales consecuencias de un acto de disrupcién a bordo de una
aeronave pueden ser catastréficas, pero ello no necesariamente significa que la
manera mas efectiva de prevenirlas sea el encarcelamiento de los autores, teniendo
presente ademas que el poder punitivo del Estado tiene diversas maneras de
expresarse. Asi, el mismo Derecho Penal ofrece alternativas como los acuerdos

reparatorios o la suspension condicional del procedimiento.

10.2 Especialidad del juzgador

Tal como sostiene Cristiin Roman Cordero®, el Estado tiene el deber juridico de
actuar a efectos de evitar que los riesgos derivados de actividades complejas y cuyo
desarrollo corresponde a particulares deriven en dafios a terceros, deber que concreta,
por una parte, normando esos sectores y, por otro, sancionando la infraccion de tal
normativa, lo cual, precisamente por la marcada especializacién de esos ambitos de

actividad, no podrian satisfactoriamente realizar los tribunales ordinarios de justicia.

53 Cordero Quinzacara, El Derecho Administrativo Sancionador.
5 Roman Cordero, Cristian: El Castigo en el Derecho Administrativo, en Revista Derecho y
Humanidades, N° 16, Vol. 1, Santiago, 2010,Pag. 159.
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Siguiendo esa linea de pensamiento, pensamos que la via contencioso-administrativa
eliminaria con mayor probabilidad de certeza esa distancia que se verifica entre el
persecutor penal y la apreciacion técnica de la gravedad de los hechos en funcién de la
seguridad del vuelo. En efecto, hemos ya anticipado que la Direccion General de
Aeronautica Civil (DGAC) cuenta con atribuciones para conocer y sancionar las
infracciones a leyes, reglamentos e instrucciones aeronauticas, para lo cual cuenta con
un procedimiento especial dotado de los elementos propios de un debido proceso vy, lo
gue es mas importante, con la experticia técnica que le permite ponderar con certeza
cualquier afectacion a la seguridad de vuelo y el grado en que ello pueda producirse.En
efecto, en el articulo 3° letra r) de la Ley N° 16.752, Organica del mencionado Servicio,
establece que corresponde a éste: “Investigar las infracciones a las leyes, reglamentos
y demas disposiciones relacionadas con la navegacion aérea cuya aplicacion y control
le corresponda...”. A su turno, los literales j) y z) del mismo articulo en mencion le
confieren atribuciones para fiscalizar la seguridad de vuelo y el cumplimiento de la
normativa legal y reglamentaria relativa a a la aeronavegacion, por lo que claramente

estaremos en presencia de preceptos cuya aplicacion y control le corresponde.

Sin perjuicio de lo anterior, las potestades de la DGAC para sancionar
administrativamente las infracciones a la normativa aerondutica arrancan también del
articulo 184 del Cdédigo Aeronautico®, ya citado mas arriba,y en el Reglamento del
Procedimiento Infraccional Aeronautico (DAR 51), aprobado por Decreto Supremo N°
148 de 2004 (Ministerio de Defensa Nacional), que establece las reglas para su
tramitacion. Ambos textos contienen las reglas por las que se rige este procedimiento
sancionatorio, quedando las bases fundamentales en el nivel legal y su complemento
de mayor detalle en el reglamento, conforme lo permite la Constitucion en su articulo
63 N° 18%. Asi entonces, quedan establecidas reglas de procedimiento como las

siguientes:

55°El principio de legalidad en materia administrativa sancionadora esta referido, principalmente,
a la legalidad en la vertiente de atribucién de la potestad”. Bermidez, Derecho Administrativo
General, pag. 338.

5%6Quezada Rodriguez, Flavio: El Procedimiento Administrativo Sancionador en la Ley N°
19.880, en “Sanciones Administrativas”, coord. Jaime Arancibia Mattar y Pablo Alarcén Jafa,
Thomson Reuters Legal Publishing, Santiago, 2014.
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— El inicio del procedimiento de oficio o por denuncia (articulo 3.1 del
Reglamento)

— EIl derecho delpresunto infractor a ser escuchado (articulo 186 del Cédigo y
articulo 3.5 del Reglamento)

— El término probatorio y el derecho a presentar medios de prueba (articulo 187
del Cdadigo y articulo 3.11 del Reglamento)

— La obligacién de formular cargos cuando hubiere mérito para ello y el derecho a
presentar descargos (articulos 3.8 y 3.9 del Reglamento)

— Las causales de sobreseimiento (articulo 3.10 del Reglamento)

— Los recursos de reposicion y jerarquico (articulo 188 del Codigo vy articulo 3.14

del Reglamento).

Estan presentes en este procedimiento los principios esenciales que resultan exigibles
a la actividad sancionadora del Estado, segun enumera Luis Cordero Vega: legalidad,
por cuanto infraccion, sancion y procedimiento se encuentran establecidos por norma
legal; tipicidad, desde que existen obligaciones y prohibiciones expresas para los
pasajeros en la normativa técnica, ademas de la obligacion reconocida en el Codigo
Aeronautico de acatar las érdenes del comandante®’; culpabilidad, pues la sancién
sera impuesta como consecuencia de un reproche subjetivo al infractor y no por su

responsabilidad objetiva®®.

Siguiendo igualmente la caracterizacion elaborada por Cristian Roman Cordero®®, es
posible reconocer entre los aspectos enumerados de este procedimiento infraccional la
presencia de los elementos distintivos que garantizan un debido procedimiento. Es asi
gue puede identificarse un procedimiento idéneo (el establecido en el D.S. N° 148 de
2004) seguido ante un 6rganoadministrativo determinado (la DGAC); el respeto a la
reserva de ley al menos en cuanto a los aspectos sustantivos del procedimiento

(articulos 185 y siguientes del Cédigo Aerondutico); la satisfaccion de las exigencias

57 El articulo 65 del Codigo Aeronautico establece que el comandante de la aeronave tiene
potestad disciplinaria sobre la tripulacién y autoridad sobre los pasajeros.

58 Cordero Vega, Luis: Lecciones de Derecho Administrativo, Thomson Reuters La Ley,
Santiago, 2015, pags. 500-505.

59 Roman Cordero, Cristian: El Debido Procedimiento Administrativo Sancionador, en Revista de
Derecho Publico, Vol. 71, Santiago, 2014, pags. 183-214.
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que impone un justo y racional procedimiento, lo que incluye garantizar el derecho a la
defensajuridica y el derecho a la presuncion de inocencia; el derecho de acceso a
lajusticia; el derecho a ser informado de la acusacién, a no declarar contra si mismo y a

no confesarseculpable, el derecho a alegar e impugnar la prueba, etc.

Especial detenimiento merece la fase de impugnaciéon en el procedimiento infraccional
aerondutico, pues si bien contempla expresamente el derecho del sancionado a recurrir
de lo resuelto por el Director General de Aeronautica Civil, dentro del plazo de quince
dias,ante el Comandante en Jefe de la Fuerza Aérea de Chile (FACH), que para este
caso seria considerado el superior jerarquico del susodicho, llama la atencién que el
articulo 188 del Cdédigo Aerondutico permita este recurso jerarquico Unicamente en
contra de las resoluciones que apliguen multas superiores a 20 Ingresos Minimos
Mensuales o que cancelen un permiso o licencia, teniendo presente que el articulo 185
letra b) del mismo Cdodigo admite multas desde 5 Ingresos Minimos Mensuales. Ello
contrasta visiblemente con lo prevenido por el articulo 15 de la Ley N° 19.880, sobre
Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la
Administracion del Estado, que, al consagrar el principio de impugnabilidad, establece
que todo acto administrativo es impugnable por el interesado mediante los recursos
administrativos de reposicion y jerarquico, regulados en esta Ultima ley. El articulo 59
de ella sefiala que el recurso jerarquico procede, bien en subsidio del de reposicién o
bien sin necesidad de éste, dentro de los cinco dias siguientes a la respectiva

notificacion.

Sin que sea este el objeto del presente trabajo, citaremos como referencia para el
andlisis de este punto la sentencia del Tribunal Constitucional dictada en autos Rol N°
2009-11, cuya conclusion es que una limitacion de esta naturaleza atenta contra una
de las bases generales de la administracion del Estado a que alude el articulo 38 inciso
primero de la Constitucion Politica de la Republica, cual es el principio de
impugnabilidad, conforme al cual se puede recurrir en contra de todo abuso o exceso
cometido por los 6rganos del Estado, tal como lo consagra el articulo 2° de la Ley N°

18.545, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

42



Pasando a otro orden de consideraciones, es usual que tratandose de procedimientos
administrativos sancionadores se cuestione uno de los elementos consustanciales al
debido proceso, cual es la imparcialidad del tribunal, toda vez que la tramitacion de
muchos de ellos estd radicada en la misma entidad estatal cuyas atribuciones
fiscalizadoras permiten detectar la falta y denunciar el presunto ilicito.De hecho, el
principio de imparcialidad aparece expresamente establecido en el articulo 11 de la Ley
N° 19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos. Adicionalmente, la
doctrina ha reconocido que la Administracion del Estado no es imparcial en el ejercicio

de sus funciones, pues debe ser parcial al interés publico y al bien comin®.

La sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en los autos Rol N° 4.012-17, al
pronunciarse sobre la constitucionalidad del proyecto de ley de reforma a la Ley N°
19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores, es util para abordar
este punto. Dicha sentencia concluyé en su Considerando 34° que las medidas que
comprenden la facultad de juzgar por parte del Servicio Nacional del Consumidor
(SERNAC)“s6lo pueden ser adoptadas por un tribunal independiente e imparcial,
caracteristicas que éste no reune”, y en su Considerando 37° remata diciendo que “La
funcion jurisdiccional corresponde que sea ejercida Unicamente por aquellos 6rganos
gue revisten caracteristicas de independencia e imparcialidad, como lo son los
tribunales de justicia, y no por un érgano perteneciente a la Administracion del Estado,
como lo es el Servicio Nacional del Consumidor”.Asimismo estimo, entre otros vicios de
constitucionalidad, que se vulneraba el principio de separacién de funciones entre

Poder Judicial y Administracion del Estado.

Visto lo anterior, podria pensarse que todo 6rgano de la Administracion del Estado que
tenga potestades sancionatorias, como lo es la DGAC con respecto a las infracciones a
las leyes y reglamentos sobre seguridad de la aviacion, seria susceptible de similar
cuestionamiento de constitucionalidad. Sin embargo, el mismo fallo del Tribunal
Constitucional contiene una importante distincion que permite dejar a salvo las

atribuciones contravencionales del citado organismo técnico. En efecto, el

60 Quezada Rodriguez, El Procedimiento Administrativo Sancionador en la Ley N° 19.880, pag.
13.
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Considerando 39° aclara que esta decision no se extiende necesariamente a otros
casos de organismos administrativos con potestades sancionadoras, pues lo
reprochado en su analisis es que “el mismo servicio estatal llamado a proteger a una
de las partes lucrativamente interesadas, los consumidores, sea instituido como arbitro
supremo, para luego dirimir los contenciosos e impugnaciones que enderecen contra
sus proveedores”. Ciertamente tal no es el caso de la DGAC, pues su mandato legal no
es la proteccion de actores especificos del negocio aeronautico, sino la custodia de un
bien juridico especialmente caro a la actividad, cual es la seguridad de las operaciones

aéreas.

Por nuestra parte, no apreciamos amenaza ala imparcialidad por el hecho de que un
acto de disrupcion a bordo de una aeronave sea conocido y resuelto por la DGAC, ya
gue los episodios de este tipo no seran normalmente fiscalizados ni detectados y, por
lo mismo, tampoco denunciados, por inspectores de la autoridad aeronautica, sino por
agentes de la aerolinea afectada, como quiera que no esta contemplada la presencia
regular de inspectores de la DGACu otros agentes del Estado en vuelos comerciales®?.
Por otra parte, la ley concreta la garantia de imparcialidad en la persona del funcionario
a cargo de sustanciar el procedimiento,mas que en el servicio publico del cual éste
depende, y lo hace a través del deber de abstencion consagrado en el articulo 12 de la
Ley N° 19.880.

10.3 Aspectos probatorios

En tercer lugar y desde el punto de vista probatorio, la reconstruccion de los hechos
para dar por acreditada la infraccion ofrecera menos dificultad en sede administrativa
gue en sede penal. El articulo 35 de la Ley N° 19.880, aplicable supletoriamente al
procedimiento infraccional aeronautico, establece que “Los hechos relevantes para la

decision de un procedimiento, podran acreditarse por cualquier medio de prueba

61 Por decreto Supremo N° 180 de 11 de junio de 2018, del Ministerio de RR.EE., se promulgé
el Acuerdo entre Chile y los EE.UU. para la asignacion de oficiales de seguridad a bordo. No
obstante, se trata sblo de agentes de la autoridad norteamericana y su intervencion queda
restringida a enfrentar actos de interferencia ilicita en aeronaves de aerolineas de ese pais que
realicen operaciones desde y hacia Chile.
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admisible en derecho, apreciandose en conciencia’. A la luz de ello, se ha sostenido
que“el nivel de persuasion exigido en el procedimiento administrativo es mucho menos
intenso que el exigido para el ambito penal. Piénsese, por ejemplo, en la acreditacion
de los hechos de la infraccion mediante el acta de fiscalizacién emitida por funcionarios
publicos muchas veces dependientes del decisor, actas a las que la ley le asigna un

valor de presuncion legal de veracidad™?.

En el casode las infracciones aeronauticas existen inspectores estatales, funcionarios
dependientes de la DGAC, que cumplen funciones de prevencion de actos de
interferencia ilicita en los aeropuertos y que, aun cuando no desempefian sus labores a
bordo de las aeronaves sino en los terminales aeroportuarios, suelen ser los primeros
en concurrir al avién una vez que éste aterriza luego de experimentar algin episodio de
insubordinacion de pasajeros en vuelo. Con todo, la percepcién directa e inmediata de
los hechos que configuren el acto ilicito corresponderd en todos los casos a los

miembros de la tripulacion.

Aunque no puede descartarse que la punicién administrativa cree el riesgo de incurrir
en mayores falsos positivos en comparaciéon con el estadndar penal, pensamos que, a
cambio, se gana en la efectividad e inmediatez de la pena y se aumenta la intensidad
de la ejecucién de la norma (enforcement). Por ello estimamos que la sancion no debe
ser de caracter penal ni centrarse en la privacion de libertad, ya que ello obliga a elevar
el estandar probatorio para no cometer el error de sancionar a un inocente privandolo
de un derecho fundamental como es la libertad. La preferencia por una sancion
administrativa en lugar de una penal no se opone a lo recomendado por la Circular 288
de la OACI, ya que ésta deja a la eleccién de los estados la herramienta de castigo y la

via procesal que estimen apropiada®:.

Si atribuimos a la seguridad de la aviacion y, por medio de ella a la vida humana, un
valor supremo que es altamente digno de ser protegido, respetado y mantenido sin

alteraciones, entonces debemos reconocer que se requerird un alto estandar

62 | etelier Wartemberg, Rall:Garantias Penales y Sanciones Administrativas,en Revista Politica
Criminal. Vol. 12, N° 24, Santiago, 2017.
http://www.politicacriminal.cl/Vol_12/n_24/Vol12N24A1.pdf

63 Circular 288 de la OACI “Texto de Orientacion sobre los Aspectos Juridicos de los Pasajeros
Insubordinados o Perturbadores.”. Péarrafo 4.2.2.
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probatorio para derrotar a ese valor y hacerlo sucumbir ante cualquier otro bien
juridico. En otras palabras, tratandose de un bien de entidad suprema, como es la
seguridad del vuelo y de los ocupantes de la aeronave, la sociedad reconoce como

aceptable la existencia de una mayor probabilidad de falsos positivos en la sancién.

Sin perjuicio de ello, es evidente que deben existir mecanismos de control para evitar la
arbitrariedad: control judicial o contencioso-administrativo posterior por parte de un
6rgano diverso e independiente (en lo ideal, perteneciente a otro poder del Estado),
con facultades de suspension de los efectos del acto sancionatorio.Como ya hemos
dicho, el procedimiento infraccional aerondutico amerita en esta parte un reestudio de
los medios de impugnaciéon para igualarlo a la generalidad de los procedimientos

administrativos.

10.4 Tipicidad

En un cuarto orden de consideraciones, la competencia contravencional de la autoridad
técnica aeronautica presupone la transgresion a deberes establecidos en leyes, pero
también a reglamentos e incluso a instrucciones, con lo cual el espectro normativo se
expande hacia disposiciones de menor nivel jerarquico y de mas dinamica dictacién y
reforma. La doctrina ha concordado en este aspecto que en la vertiente sancionadora
administrativael principio de reserva de ley se flexibiliza en comparacién con el ius
puniendi penal, por lo que la necesidad de que las conductas castigadas estén
tipificadas en la ley es menos estricta y se admite, en consecuencia, la “colaboracion
reglamentaria”, particularmente en materias técnicas®. Se ha sostenido que el alcance
de los principios derivados de la punicion criminal debe ser en el Derecho
Administrativo Sancionador mas flexible que en el Derecho Penal debido a que en

dicha sede en caso alguno se podra afectar la libertad personal del perseguido®®.

En la actualidad, por ejemplo, el Reglamento de Operaciones Aéreas DAR 06,

aprobado por D.S. N° 52 de 2002 (Ministerio de Defensa Nacional), establece en su

64 Bermudez Soto, Derecho Administrativo General, pag. 339.
%Roman Cordero, Cristian: “El Castigo en el Derecho Administrativo”. Revista Derecho y
Humanidades,N° 16 vol. 1, 2010,P4ag. 163.
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parrafo 2.7 que “Ninguna persona actuara, a propdsito o por negligencia, de manera
que pueda poner en peligro a un avién, sus pasajeros o cualquier persona o
propiedad”; el parrafo 2.10 del mismo reglamento prohibe expresamente fumar a
bordo; el parrafo 2.11.2 exige a los pasajeros atender a las instrucciones de la
tripulacién durante despegue y aterrizaje, y el parrafo 2.12.2 obliga a quienes vayan a

bordo a ajustar sus cinturones cuando el piloto asi lo ordene.

La posibilidad de tipificar conductas reprochables de los pasajeros en un reglamento no
debiera pugnar con el principio de tipicidad en tanto éste admita ser concebido con un
alcance prioritariamente material, mas queligado a la formalidad del rango normativo, y
siempre que la ley establezca, al menos genéricamente, la reprochabilidad del acto y la

sancion.

En la medida que los deberes especificos del pasajero relacionados con la seguridad
operacional se encuentren, como sera lo l6gico, establecidos mediante reglamentacién
técnica aeronautica, resulta igual de evidente que la sancién por su no acatamiento
debiera ser la administrativa. Y esta légica a que aludimos proviene del hecho de que
la mantencion del orden y disciplina a bordo, con el fin de evitar un impacto actual o
potencial en la seguridad operacional, forma parte del interés general y representa una
necesidad social, mas alld de la mera relacion contractual entre transportador y

pasajero.

10.5 Sancién y sujeto pasivo

Creemos, a partir de lo resefiado, que no resulta descabellado pensar que la infraccion
a estas o a otras normas que en el futuro se dicten pueda ser objeto de un proceso
sancionatorio incoado por la DGAC merced a sus facultades legales. Si asi ocurriere, el
catalogo de sanciones que contempla para estos casos el articulo 185 del Cdadigo
Aerondutico chileno permitiria aplicar al pasajero insubordinado la sancién de multa
pecuniaria, no contemplada en el ordenamiento penal aplicable hoy en dia y que, fuera
de no acarrear el estigma ético-social de la pena criminal, ofrece mayor inmediatez en

su aplicacion.
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El citado Codigoadmite la imposicion de multas de entre cinco y quinientos Ingresos
Minimos Mensuales, lo cual equivale a un rango deaproximadamente US$ 2.000.- a
US$ 200.000.-Ademas, el escalonamiento progresivo de la multa permite diferenciar la
sancién entre quienes incurren por primera vez en el ilicito y quienes reinciden en él,
como asimismo graduarla segun las consecuencias o resultados dafiosos que el hecho

llegare a producir.

En relacién con la posibilidad de hacer aplicable a los pasajeros el procedimiento
infraccional aeronautico que la ley radica en la DGAC, cabe mencionar que, hasta la
fecha, dicha institucién solo ha utilizado este mecanismo sancionatorio en contra de
tripulantes, aerolineas, operadores aéreos, centros de mantenimiento y, en general,
entidades sujetas a las autorizaciones o permisos que ella misma concede y que, por
lo tanto, estan sometidas a su fiscalizacién en conformidad a la ley. Efectivamente, el
inciso segundo del articulo 187 del Codigo Aeronautico, al establecer que “Todas las
notificaciones se efectuaran por carta certificada dirigida al domicilio que el afectado
hubiere registrado en la Direccion General de Aeronautica Civil”, lleva a primera vista a
pensar que Unicamente ese tipo de personas quedan bajo la potestad punitiva de la
DGAC y que los pasajeros no son en sentido estricto sujetos pasivos de sus
regulaciones ni proveedores de un servicio sometido a reglas fijadas por la
Administracion.No obstante, creemos que ello no es asi y que nada impide someter a
un pasajero aéreo a dicho procedimiento, teniendo presente que el valor de la
seguridad de vuelo como bien juridico digno de proteccibn no es un objetivo
perseguido Unicamente por la autoridad.Como afirma Luis Cordero, “mas que intereses
particulares, estan en juego reglas bajo las cuales se busca gestionar intereses de

trasfondo colectivo y, en definitiva, velar por el bien comiin’®,

Andrés Bordali y Juan Carlos Ferrada, por su parte, reconocen que en determinados
sectores econdmicos o ambitos de regulacién juridica tutelados por 6rganos de la
Administracion del Estado, éstos aparecen facultados también para resolver o

componer los conflictos que en relacibn a tales materias se produzcan entre los

66 Cordero Vega, Lecciones de Derecho Administrativo, pag. 505.
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ciudadanos y los actores econémicos®”.No obstante, si bien el transporte aéreo esta
regulado por un contrato, nos parece que la eventual intervencion sancionadora de la
DGAC responderia, mas que a la resolucién de una controversia entre privados, a la
ejecucion de normas que prohiben a los pasajeros comportarse de manera que pongan
en riesgo la seguridad aeronautica. No ejerceria entonces, por la via sancionatoria, la

regulacion de una actividad econémica, sino méas bien un rol de policia administrativa.

En la concesion de facultades sancionadoras por via administrativa a la DGAC
creemos reconocer un interés en alivianar a los tribunales ordinarios de la revision de
cuestiones que, ademas de estar revestidas de elementos técnicos, resultan muchas
veces de alcancenaturalmente reglamentario, Iéase incumplimiento de procedimientos
o protocolos de seguridad que, si bien pueden derivar en graves tragedias, deben
quedar en el dominio de la funcién correctiva o disciplinadora que la autoridad
administrativa y técnica ejerce para reafirmar la vigencia de las normas por ella

dictadas.

Volviendo a la cuestion de la procedencia de aplicar el procedimiento infraccional
aeronautico a pasajeros, puede mencionarse, a mayor abundamiento, que la sola
circunstancia de existir en la normativa técnica aeronautica aprobada por la DGAC
numerosas disposiciones dirigidas a ellos es prueba de tal posibilidad, ya que indtil
seria imponerles obligaciones cuyo cumplimiento no puede ser juzgado y sancionado,
especialmente teniendo presente que, como se ha dicho, la competencia para ello esta
legalmente asignada al mencionado servicio publico en el articulo 184 del aludido
Cddigo. Sumese a ello el hecho de que el D.S. N° 148 de 2004, que aprobo el
respectivo reglamento que fija el procedimiento aplicable, establece en su parrafo 2.3
que “Las notificaciones que deban practicarse conforme al procedimiento infraccional
se efectuaran por carta certificada (...). Las notificaciones efectuadas a los titulares de
licencias aeronauticas seran hechas de conformidad a lo dispuesto en el inciso

anterior, al domicilio que registren en su hoja de vida o a otro que pudiere ser

67 Bordali Salamanca, Andrés, y Ferrada Boérquez, Juan Carlos:Las Facultades Juzgadoras de
la Administracion: Una Involucion en Relacién al Principio Clasico de la Division de
Poderes.Revista de Derecho. Universidad Austral de Chile, v.13, diciembre 2002, pag.187-205.
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determinado por algin medio acreditable. Las notificaciones podran también hacerse
de modo personal por medio de un empleado o funcionario de la Direccién General de
Aeronautica Civil, el cual debera dejar copia integra del acto o resolucién que se
notifica en el domicilio del interesado”. De esta manera, pensamos, el reglamento
complementd de modo mas general lo que el Codigo abordd con una perspectiva mas

especial para ciertos sujetos pasivos de las eventuales sanciones.

Desde luego que la opcién que hemos venido sugiriendo, esto es, sujetar los actos
disruptivos cometidos por pasajeros a bordo de aeronaves a la potestad sancionatoria
de la autoridad técnica aeronautica, no resultara simple de llevar a la practica y
requerira de algunos esfuerzos adicionales, particularmente en lo que se refiere a la
localizacién y notificacion del infractor, como asimismo para ejecutar el cobro de la
multa. Ante ello, cabria atender a otros medios alternativos que pueden ser Utiles para
hacer efectiva la sancién, ya sea por ejemplo mediante la retencion de la multa desde
la devolucién de impuestos;la inclusién del infractor en un registro ad hocu otras vias
de apercibimiento, como la inhabilidad para acceder a ciertos beneficios,prestaciones o
permisos publicos®. Igualmente, no es dificil concebir formas de acceder a la identidad
y domicilio de los presuntos infractores para efectos de su citacion y denuncia,
incluyendo la informacion en poder de las aerolineas y la que sea factible de obtener

mediante convenios entre organismos del Estado.

10.6 Culpabilidad

Por ultimo, y sin querer profundizar en las complejidades de la ciencia penal,
estimamos util atender al factor culpabilidad. En el &mbito administrativo este elemento
pose un caracter especial, ya que no cumple la funcion de poner limites al rol punitivo
del Estado, sino que la sancién es admisible por la mera inobservancia de una orden

administrativa, bastando acreditar la infraccibn o mera inobservancia de la norma para

68 Sobre este particular, puede tenerse como referencia la Ley N° 21.083, publicada en el Diario
Oficial el 5 de abril de 2018, que modifica a la Ley N° 18.290 (Ley de Transito) adoptando
medidas de seguridad y control del pago en el transporte publico de pasajeros, tales como la
sancion a la evasion en este medio de transporte.
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dar por establecida la culpa. Es esta la nocion de “culpa infraccional” a que alude Luis

Cordero Vega®.

En otras palabras y como sefiala Jorge Bermudez,“mas que determinar si la infraccion
se comete con dolo o culpa, es necesario determinar si existe responsabilidad en el
hecho que vulnera el ordenamiento juridico y si existen circunstancias de fuerza mayor

o0 caso fortuito que permitan eximir de responsabilidad”.”®

En virtud de esto, en materia administrativa no podra invocarse el llamado error de
prohibicion, como por ejemplo si el infractor no conocia 0 no entendia los deberes que
viol6. En materia penal, por el contrario, el conocimiento del injusto es un elemento
integrante del dolo que se radica en la culpabilidad. Por esto el dolo desaparece

cuando, por un error de prohibicién, no hay consciencia de la ilicitud™.

En los casos de infracciones administrativas lo que al Estado le importa no es la
culpabilidad, sino el mero incumplimiento. En el ambito penal, en cambio, y
especialmente tratandose de delitos de peligro, el autor debe al menos representarse
las consecuencias del riesgo que esta creando (nocidon de la “culpa consciente” o

“culpa con representacion”)’2.

Como asegura eldestacado tratadista espafiol Alejandro Nieto, “El elemento subjetivo
de la culpabilidad pierde la esencialidad caracteristica del delito porque a efectos de la
prevencion de peligros abstractos lo que al Estado importa no es la culpabilidad sino el

mero incumplimiento™.

69 Cordero Vega, Lecciones de Derecho Administrativo, pag. 504.

70 Bermudez, Derecho Administrativo General, pag. 343.

7L Cury Urzla, Derecho Penal. Parte General,pag. 441.

72|bidem, pag. 336.

73 Nieto, Alejandro,Derecho Administrativo Sancionador, cuarta edicién. Tecnos, Madrid, 2005.
Pag. 377.
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11. LISTAS DE INFRACTORES Y PROHIBICION DE EMBARQUE

Sabido es que algunas aerolineas han puesto en préactica las llamadas listas de
observacién o ‘“watch list”, también conocidas como listas negras de pasajeros
disruptivos’™, consistentes en registros creados y mantenidos por estos mismos
operadores aéreos en los que se incluyen los nombres de aquellas personas que, a
juicio de la empresa, han incurrido en actos de insubordinacion, y cuyo efecto es
identificar a ese pasajero al momento de su embarque en un nuevo vuelo de la misma

compainiia a objeto de impedirle el abordaje, es decir, declararlo “inembarcable”.

La propia OACI alienta la utilizacion de estemecanismo en los siguientes términos:
‘Ademas, los explotadores de aeronaves deberian mantener y consultar una lista de
pasajeros insubordinados a fin de que puedan adoptarse medidas preventivas si algin
pasajero incluido en la lista decide viajar por avion en el futuro. Los explotadores de
aeronaves deberian notificar al pasajero que su nombre se incluye en la lista e indicar

si se aplica una prohibicién de viajar™.

El argentino Guillermo Ford Ferrer aclara el efecto de esta herramienta indicando que
“Las denominadas “watch list”, en su faz operativa impiden la aceptacion del pasajero
al embarque, al bloguear la emision del boarding pass, tanto en la modalidad de

despacho en los counters de los aeropuertos como en la web check-in"®”.

Segun expone Carlos M. Vasallo, se trata en realidad de dos listas o dos grados de
control, diferenciados segun la tipologia y causa de su comportamiento: una de
“observacion” y otra de “inhabilitacién al embarque”, pasandose de la primera a la
segunda categoria al incurrirse en reiteracion de conductas perturbadoras.
Sefalatambién este autor que la declaratoria en mencion se efectla luego de
cumplirse ciertos pasos internos en la jerarquia de la aerolinea y previo andlisis de sus
expertos en seguridad, con lo cual se obtendria la fundamentacién suficiente que

evitaria cualquier cuestionamiento por discriminacion.En adicién a ello, sostiene el

7“No confundir con la “No fly list” elaborada por Estados Unidos a partir de los sucesos del 11 de
septiembre de 2001 y que se basan en la amenaza de terrorismo.

75 Manual de Seguridad de la Aviacién (Doc 8973/9) parrafo 16.1.7.2

76 Ford Ferrer, Guillermo:La Seguridad frente a los Derechos del Pasajero Aeronautico, en
Revista Latino Americana de Derecho Aeronautico N° 38, 2017.
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mismo jurista, la omisiébn de considerar estas listas podria acarrearle a la aerolinea

responsabilidad por los dafios que el pasajero reincidente ocasione en futuros vuelos’.

Algunas de estas consideraciones han encontrado asidero en la jurisprudencia
argentina, como por ejemplo en la sentencia dictada en autos “Rodriguez, Gabriel
Dario c/ Aerolineas Argentinas S.A. s/ dafos y perjuicios”, dictada por la Sala Il Federal
Civil y Comercial con fecha 27/10/200678, fallo que aborda el caso del primer pasajero
incluido en la lista de observaciéon de dicha linea aérea. En el afio 2002 este pasajero
habia agredido a personal de la compafiia al negéarsele el embarque por presentarse
tarde al vuelo, cuando la aeronave ya habia cerrado sus puertas y se encontraba en
fase de presurizacion. EI mismo afio, al intentar viajar nuevamente con la citada

empresa, se le nego el abordaje por estar incluido en la lista en cuestion.

El tribunal argentino respalda la primera decision de la empresa sefialando que:
“...aparece entonces como razonable y justificada la decision de la linea aérea, tanto al
negar el embarque del pasajero... como al incluirlo en la némina de personas
indeseables, ... en razén de la inadmisible e irracional conducta desplegada... y que
responde a un Unico objetivo que no es otro que el de resguardar la seguridad de los
pasajeros y tripulacion mediante una prudente accion preventiva.”Y agrega que “En
tales condiciones, la decision de inclusion en la aludida némina -que en definitiva
comporta el ejercicio del derecho de reserva o de no contratar- no sélo no aparece
abusiva (desde la perspectiva suministrada por el art. 1071 del Cddigo Civil) sino que
tampoco puede interpretarse como discriminatoria en tanto aparece como logica

consecuencia de un antecedente concreto...”.

En cambio, con respecto a la denegacién de embarque aplicada en un segundo vuelo,
tiempo después del primer incidente, el juzgador concluye que “la negativa a cumplir el
tramo de retorno aparece como reprochable y abusiva, pues en las circunstancias

apuntadas, la negativa al embarque carecia de justificacion razonable".

77 Vasallo, Aspectos Juridicos sobre la Problematica de los Pasajeros Insubordinados.
8 Publicado en “La Ley” 19/02/2007, 8 - LA LEY2007-B, 8. Véase en
http://problemascontuvuelo.blogspot.com/2009/09/rodriguez-contra-aerolineas-pasajero.html
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Pensamos que en este caso la Corte argentina confundié el legitimo y legal derecho
del operador aéreo a negarse a transportar a aguel pasajero que represente un
potencial peligro para la seguridad del vuelo, reconocido por demas en nuestro ambito
como se vera mas adelante, con un inexistente derecho a utilizar preventivamente esos
antecedentes para vuelos futuros y sin existir una amenaza concreta similar, mas aun
cuando la misma aerolinea habia accedido a contratar nuevamente con el mismo

pasajero.

En esta linea argumental, concordamos en que el empleo de listas o registros de
pasajeros infractores puede resultar de utilidad como herramienta de prevencion y
control de los actos indeseables de pasajeros a bordo de aeronaves, pero discrepamos
categéricamente de la tendencia esbozada por la OACI y de la opinién expresada por
Vasallo, pues creemos que constituye una equivocacion atribuir el derecho a crear y
mantener tales listas o registros a las aerolineas. Por el contrario, nos parece que la
consideracion de listas de prohibicion de embarque en forma unilateral, a cargo de una
de las partes involucradas en el conflicto, sin respaldo de ley ni de previa sentencia
judicial constituiria, al menos en Chile, una medida discriminatoria e ilegal, ademas de

atentar contra el debido proceso.

A modo derespaldo de esta conclusibnpodemos citar lo preceptuado por la Ley N°
19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores, que en su articulo 3°
letra c) establece que todo consumidor tiene derecho a no ser discriminado
arbitrariamente por parte deproveedores de bienes y servicios, en tanto que en su
articulo 13 previene que“Los proveedores no podran negar injustificadamente la venta
de bienes o la prestacion de servicios comprendidos en sus respectivos giros en las
condiciones ofrecidas”.La sola incorporacion del nombre de una persona en un registro
0 base de datos sin su conocimiento ni aceptacion, a cargo de un proveedor de
servicios de transporte aéreo,fundada en la estimacion de ese mismo proveedorde que
su comportamiento ha sido disruptivo en un vuelo anterior, resulta,a nuestro juicio,
arbitraria e injustificada si tal decisién se apoya Unicamente en la apreciacion del propio
operador aéreo, sin que medie un pronunciamiento judicial o una decisioén de autoridad
con base en la ley y luego de un proceso con garantias minimas. Ello, porque una

medida de tal entidad implicaria emitir un juicio de culpabilidad por una de las partes
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involucradas, sin un proceso previo legalmente tramitado y sin vinculacion de

causalidad entre la medida y los hechos que la motivan.

Entendemos la fuerza preventiva que el rechazo a embarcar ofrece en estos casos y
suponemos que probablemente el recurso a esta medida quedaria reservado a
precedentes en extremo graves y con cuidadosos andlisis por especialistas de la
empresa, pero no por eso es posible escapar del rigor de las normas mencionadas.
Convengamos, no obstante, que lo dicho no obsta al derecho del transportador para
denegar el embarque al pasajero que exhiba antes de abordar una actitud que haga
presumir un eventual peligro para el resto de los ocupantes de la aeronave o la
seguridad del vuelo en general, pues asi lo faculta el articulo 67 letra e€) del Cdadigo
Aeronautico’®. Insistimos en que el cuestionamiento se presenta en el caso de quien,
habiendo adquirido validamente un billete de pasaje y observando una conducta
normal al momento del check in, es impedido de recibir la tarjeta de embarque por el
hecho de figurar en una lista negra de la aerolinea porsituaciones ocurridas en el
pasado y que aquélla califica de disruptivos. Asi descrita, la medida se parece mucho a

una sancion sin proceso previo.

Algunos pronunciamientos judiciales pueden ilustrar con mayor precisibn estas

consideraciones.

Revisemos en primer lugar la sentencia emitida por la Corte Constitucional de
Colombia en la causa por accién de tutela contra Avianca N° 987/20128°, motivada por
la decision de la compafiia aérea de incluir los datos personales del actor en la
denominada “Lista de viajeros no conformes”, con el fin de excluirlo de la prestacién del
servicio de transporte por el término de un afio. La resolucion judicial en este caso
estim6 vulnerados por la aerolinea los derechos al debido proceso, al servicio publico

de transporte y al resguardo de habeas data.

Los hechos refieren que un pasajero, usuario frecuente de Avianca, tuvo un altercado

con empleados de ésta derivado de la pérdida de una conexion aérea doméstica, o

79 Articulo 67. Son obligaciones del comandante: €) Impedir el embarque de personas que
puedan constituir un peligro para la seguridad del vuelo, de los pasajeros o de la carga.
80 \Véase en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2014/a139-14.htm
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que, segun la empresa, involucrd agresion verbal y tentativa de dafio fisico al personal
de tierra, mas la afectacion de los mecanismos de seguridad, al punto que tuvo que
recurrirse a la Policia Aeroportuaria de Bogota. Ante ello, la empresa comunica al
pasajero que, por constituir su conducta una infraccién a los reglamentos vigentes,
sera incluido en una lista de pasajeros no conformes, impidiéndosele volar en la misma
compainiia por el plazo de un afo, sujeto a revision al vencer dicho plazo y siempre que
suscriba un compromiso de no incurrir nuevamente en iguales hechos. A pesar de los
alegatos de la aerolinea en el sentido de existir una supuesta justificacion en el mal
comportamiento previo del pasajero y de no tratarse de una sancion sino de una
decision privada e interna adoptada por la empresa, la Corte acoge el recurso de tutela

con base en los siguientes razonamientos:

e Con respecto al derecho de habeas data, los datos personales sélo pueden ser
registrados y divulgados con el consentimiento libre, previo, expreso e
informado del titular. Es decir, no estd permitido el consentimiento tacito del
titular del dato (como ocurre, por ejemplo, al adherir a un programa de viajero
frecuente o acumulacién de millas). Consentimiento informado implica que el
afectado sepa para qué fines se usaran sus datos. La recopilacién de datos
personales debe responder a un fin identificable, que sea constitucionalmente
permitido y que se informe al titular como requisito para la autorizacion para la
inclusiéon del dato en el registro o base de datos

e Con respecto al derecho al servicio publico de transporte, el pasajero tiene
derecho a ser transportado conforme a lo contratado y solo podria serle
rechazado este derecho con base en circunstancias objetivas y materia de
regulacion legal

e Con respecto a la medida unilateral adoptada, la facultad de inadmitir a un
pasajero a un vuelo, merced de las infracciones de deberes reglamentarios que
haya cometido, no otorga potestad para excluirlo in genere de los servicios de
transporte aéreo en el futuro. Esta circunstancia contradice tanto el derecho al
debido proceso como el derecho de acceso equitativo a los servicios publicos

esenciales
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e Con respecto al debido proceso, la aerolinea incurri6 en una evidente
vulneracién del principio de legalidad, propio del debido proceso, en tanto se
arrogo facultades que no le han sido conferidas por el ordenamiento juridico, en
perjuicio de la satisfaccion de los derechos e intereses del actor.Al no concurrir
habilitacion legal para la imposicion de la sancién, menos aun podian cumplirse
garantias propias del derecho mencionado, como sucede con las de
contradiccién y defensa.

Otro pronunciamiento judicial que resulta gréfico en el asunto de las listas prohibitivas
es el que emiti6 la Corte de Apelaciones de Santiago en diciembre de 2013%!
acogiendo la demanda de una pasajera a quien se le negé el embarque en un vuelo de
Aerolineas Argentinas por razon de estar incluida en una lista de “no embarcables” que
la misma compafiia mantiene y a la cual fue ingresada con ocasion de anunciar

falsamente la presencia de una bomba en un vuelo realizado tres afos antes.

El razonamiento de la Corte chilena para acoger la demanda y condenar a la aerolinea
se funda en la falta de toda autorizacién para que ésta deniegue el servicio de
transporte convenido; la extemporaneidad del rechazo, basado en un hecho ocurrido
tres afnos antes y respecto de los cuales ni siquiera hubo sentencia condenatoria, y la
falta de inminencia de peligro para el vuelo que habria justificado aplicar el articulo 132
del Codigo Aeronautico chileno, norma que permite a la compafiia rehusar el transporte

de pasajeros que constituyan un peligro para la seguridad.

Carlos M. Vasallo critica este fallo con interesantes argumentos por haberse asentado
sobre los preceptos de la ley de proteccion al consumidor y no sobre la normativa
especial aeronautica, compuesta de tratados internacionales que primarian en esta

materia®. Podemos llegar a concordar con esta critica en tanto el Convenio de

81 Este fallo corresponde a la apelacién de Aerolineas Argentinas en contra de la sentencia
dictada por el Segundo Juzgado de Policia Local de Pudahuel en los autos Rol N° 72.863/2010.
82 Vasallo, Carlos Maria: Pasajeros Insubordinados o Perturbadores y la Defensa del
Consumidor, en Revista La Ley N° 8, Buenos Aires, 2014.
https://cedaeonline.com.ar/2014/04/09/pasajeros-disruptivos-insubordinados-o-perturbados-
comentario-al-fallo-ropert-contreras-isabel-c-aerolineas-argentinas-s-denuncia-infraccional-y-
demanda-civil-de-indemnizacion-de-perjuici/#_ftn9
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Montreal de 1999%, sobre responsabilidad en el transporte aéreo, contempla
disposiciones para indemnizar el incumplimiento del contrato de transporte aéreo —aun
cuando no regula en particular la denegacion de embarque— y que ellas deberian ser
de aplicacién preferente en estos casos; pero no coincidimos en la supuesta existencia
de un “derecho de admision” que las aerolineas tendrian y cuyo ejercicio puede
basarse simplemente en la apreciacion unilateral de la misma empresa. Los
fundamentos del fallo en el caso en comento siguen siendo validos desde el punto de
vista de la relacién transportador-pasajero y de la necesaria justificacion para denegar
el servicio contratado, sin mencionar la necesidad de un debido proceso previo.

Otro ejemplo digno de tener a la vista es la normativa peruana, contenida en la Ley de
Seguridad de la Aviacion Civil y su reglamento®. Los articulos 11.3 y 11.4 de la ley

regulan la materia en esta forma:

“11.3 Los pasajeros considerados perturbadores o insubordinados podran
ser impedidos de realizar vuelos por via aérea. Para tal fin, los Explotadores
deberan informar a la Direccion General de Aerondutica Civil dichos sucesos

y ésta llevara un control de los mismos.

11.4 La prohibiciébn del transporte aéreo de pasajeros perturbadores o
insubordinados podra ser decidido por el explotador aéreo o la Direccion

General de Aeronautica Civil”.

Detallando estas reglas, el reglamento instaura en su articulo 13.2 un registro de
pasajeros perturbadores o insubordinados, que sera llevado por la Direccion General
de Aeronautica Civil y deberd ser comunicado a todos los explotadores aéreos
nacionales y extranjeros, los que “estaran facultados a prohibir el transporte aéreo a

estos pasajeros”.

Segun se entiende de estas disposiciones, el registro es mantenido por la autoridad

aeronautica, pero se alimenta de la informacion aportada por las aerolineas (nada dice

83 Convenio para la Unificacién de ciertas reglas para el Transporte Aéreo Internacional, suscrito
en Montreal en 1999, promulgado como Ley de la Republica por Decreto Supremo N° 56 de
2009 del Ministerio de Relaciones Exteriores.

84 Ley N° 28.404 y reglamento aprobado por Decreto N° 007-2006 MTC.
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la norma acerca de la posibilidad de colacionar datos provenientes de la misma
autoridad). Los datos acumulados en el registro, que incluiran entre otros la
identificacion del pasajero, la empresa, el vuelo, la ruta y la descripcién de la conducta,
son remitidos a las compafiias a objeto de que éstas ejerzan la facultad dedecidir la
prohibicion del transporte de los pasajeros incluidos en la lista. Segun el texto de la ley,
esta misma facultad le asiste a la DGAC peruana, pero no se establece el momento en
gue uno u otro podran ejercer su derecho, por lo que podrian generarse algunos
entorpecimientos si, por ejemplo, habiendo decidido la empresa aceptar al pasajero, la

autoridad resolviera negarle el embarque.

Lo mas llamativo de esta normativa es que, si bien encarga a la DGAC llevar un control
de los casos de insubordinacion, nada menciona en cuanto a la necesidad de una
resoluciéon condenatoriaprevia. No obstante, en las instrucciones® impartidas a los
operadores sobre la obligacion de reportar los casos de que tengan conocimiento, se
les insta a remitir, junto con la informacion del hecho, las fotografias, videos, audios,
declaraciones de testigos u otros medios probatorios de que dispongan, y se les
exhorta a denunciar estos ilicitos a la autoridad policial. Nos parece que el tono no
imperativo de esta parte no deja en claro una opcién rotundaen torno a someter la

prohibicion de volar a los principios del debido proceso.

En sintesis, creemos que la existencia de registros de personas incumplidoras de los
deberes legales o reglamentarios del pasajero no es una medida descartable per se y
puede resultar efectiva como sancion y método preventivo en casos como los de
pasajeros insubordinados. No obstante, estimamos que dichas listas so6lo tendran
correcto asidero bajo los siguientes supuestos minimos: a) si la ley contempla su
creacion; b) si la inclusién en ellas se produce con posterioridad a una sentencia
condenatoria o0 resoluciéon administrativa sancionatoria; c) si los efectos que trae la

inclusion en ellas sélo se mantienen por un término razonable.

85 Oficio N° 737-2017-MTC/12.04 de 22 de junio de 2017 enviado por el Director de Seguridad
Aerondutica.
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12. CONCLUSIONES

El proposito de esta actividad formativa equivalente a tesis ha sido aportar algunas
ideas y reunir informacion en torno a los métodos que puedan resultar mas eficaces
para hacer coercibles las conductas de pasajeros insubordinados, a partir del
diagnéstico negativo que hacemos del camino elegido por Chile, el cual ha demostrado
ser poco efectivo a la hora de sancionar este tipo de hechos. Hoy en dia, en el pais
tenemos un muy bajo nivel de denuncias y con mala calidad en su contenido
(descripcion insuficiente de los hechos y sus consecuencias); escasez o insuficiencia
de prueba disponible, y dificultades procesales para arribar a una sancion (no
comparecencia del denunciante o del infractor, suspensiones condicionales del
procedimiento, etc.). Frente a ello, y teniendo presente que la determinacién de si una
conducta especifica debe ser sancionada por la via administrativa o delictual es un
asunto de mérito que cabe al legislador definir®®, hemos concluido que el Derecho
Administrativo sancionador aparece mas adecuado como instrumento punitivo que la
persecucion criminal, dadas las diferencias practicas y de fondo entre ambas

herramientas.

Proponemos hacer un uso gradual de la piramide de instrumentos disponibles,
recurriendo incluso a medios extrajuridicos previos a la sancién, como campafias de
promocién de deberes y creacidn de incentivos a través de mecanismos de economia

del comportamiento®’.

En cuanto a las sanciones, preferimos privilegiar la aplicacion de multas por la via
administrativa, idealmente a cargo de la autoridad técnica-aeronautica especializada y
con sujecion a un procedimiento rapido y simple, como el que hoy dia aplica la propia
DGAC en su rol contravencional, pero sin descartarla posibilidad de separar conductas
segun su gravedad o efectos concretos, unas como delito y otras como infraccién

administrativa. En efecto, creemos que desde el punto de vista de justicia de la pena,

86 Sentencia Rol 125-2008 del Tribunal Constitucional, Considerando Vigésimo Octavo.

87 Al respecto, estimamos que son dignas de consideracion las teorias sobre economia de la
conducta desarrolladas entre otros por el Premio Nobel de Economia 2017 Richard H. Thaler.
Pueden verse especialmente su obra “Un pequefio empujoén”, escrita junto con Cass R.
Sunstein (Editorial Taurus, Madrid, 2009) y “Pensar rapido, pensar despacio” de Daniel
Kahneman (Editorial Debolsillo, Madrid, 2012).
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una situacién de pasajero insubordinado debiera medirse en funcién del dafio causado,
como por ejemplo, si la aeronave tuvo que regresar a su punto de salida, cambiar su
ruta o efectuar un aterrizaje no previsto, o si la conducta causé lesiones personales o
dafios materiales, pero manteniendo la légica de ultima ratioy de proteccion subsidiaria

en la que se inserta la sancién penal.

No obstante, para que el ejercicio de la potestad sancionadora sea procedente, es
necesario que se encuentren tipificadas en forma precisa las figuras de disrupcién a
bordo de aeronaves, idealmente adaptando a nuestra realidad y ordenamiento juridico
la recomendacion de la OACI en la Resolucién A 39-11 de su 392 Asamblea, ya que las
infracciones que hoy se encuentran vigentes en la reglamentacion aeronautica no
cubren la totalidad de los eventos de gravedad posibles.Con todo, no debe descartarse
en forma absoluta la posibilidad de una sancion penal, ya que, dependiendo de las
consecuencias o de las caracteristicas particulares del ilicito, algunas conductas

podrian enmarcarse en figuras delictivas creadas al efecto o ya existentes®®,

Ahora bien, desde el punto de vista de la utilidad preventiva, si lo que se quiere es
evitar la reiteracion, la pena deberia ser elegida en funcién de aquello que afecte en
mayor medida al autor. Creemos que, por tratarse de infractores no habituales ni
deliberados, que con gran probabilidad requeriran volver a volar, la prohibicion de
vuelos por un tiempo determinado y sujeta a estandares minimos de legalidad puede

ser suficientemente ejemplarizadora.

88 El Codigo Penal chileno contempla figuras delictivas que han sido o podrian ser aplicadas a
situaciones de insubordinacion de pasajeros, tales como la falsa alarma de calamidad publica
(art. 268 bis) o el causar molestias a terceros en publico encontrandose en estado de
embriaguez (art. 496 N° 18).

61



ANEXO

RESOLUCION A39-11 ADOPTADA POR LA OACI EN EL DEL 39° PERIODO DE
SESIONES DE SU ASAMBLEA (Montreal, octubre de 2016)

Declaracion consolidada de los criterios permanentes de la OACI en la esfera
juridica

Considerando que es conveniente consolidar las resoluciones de la Asamblea que
tratan de los criterios de la Organizacion en la esfera juridica, a fin de facilitar su
observancia y aplicacibn practica haciendo los textos mas asequibles,
comprensibles y légicamente organizados:

La Asamblea;

1. Resuelve que los apéndices adjuntos a esta resolucion constituyen la
declaracién consolidada de los criterios permanentes de la OACI en la esfera
juridica, segun estan formulados al clausurarse el 39° periodo de sesiones de la
Asamblea;

2. Resuelve seguir adoptando en cada periodo de sesiones ordinario una
declaracién consolidada de los criterios permanentes de la OACI en la esfera
juridica; y

3. Declara que esta resolucion sustituye a la Resolucion A37-22.
APENDICE E a la Resolucién

Adopcion de legislacion interna sobre ciertas infracciones cometidas a bordo
de aeronaves civiles (pasajeros insubordinados o perturbadores)

La Asamblea:

Reconociendo que, en virtud del Preambulo y del Articulo 44 del Convenio sobre
Aviacién Civil Internacional, uno de los fines y objetivos de la Organizacién es
fomentar la planificacion y el desarrollo del transporte aéreo internacional a fin de
satisfacer las necesidades de los pueblos del mundo respecto a un transporte
aéreo seguro, regular, eficaz y econémico;

Observando el aumento del nimero y de la gravedad de incidentes notificados en
que estan involucrados pasajeros insubordinados o perturbadores a bordo de
aeronaves civiles;
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Considerando las repercusiones de estos incidentes para la seguridad de las
aeronaves y de los pasajeros y la tripulacion a bordo de estas aeronaves;

Consciente del hecho de que las leyes y reglamentos vigentes de derecho interno e
internacional en muchos Estados no son totalmente adecuados para enfrentar
eficazmente este problema;

Reconociendo el entorno especial de las aeronaves en vuelo y los riesgos
inherentes al mismo, asi como también la necesidad de adoptar medidas de
derecho interno adecuadas con la finalidad de que los Estados puedan perseguir
los delitos que constituyen un comportamiento insubordinado o perturbador a bordo
de las aeronaves;

Alentando la adopcién de normas juridicas de derecho interno que permitan a los
Estados ejercer su jurisdiccion en los casos que corresponda para perseguir los
delitos que constituyen un comportamiento insubordinado o perturbador a bordo de
las aeronaves matriculadas en otros Estados;

Tomando nota de que el 4 de abril de 2014 los Estados reunidos en la Conferencia
internacional de derecho aeronautico celebrada en Montreal adoptaron el Protocolo
que modifica el Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a
bordo de las aeronaves, y que la Conferencia decidié no enumerar en el mismo las
infracciones y otros actos sino recomendar la actualizacion de la Circular 288 —
Texto de orientacién sobre los aspectos juridicos de los pasajeros insubordinados o
perturbadores publicada por la OACI en 2002;

Resuelve que:

Insta a todos los Estados contratantes a sancionar lo antes posible leyes y
reglamentos de derecho interno para afrontar eficazmente el problema de los
pasajeros insubordinados o perturbadores, incorporando, en la medida de lo
posible, las disposiciones expuestas a continuacion;

Exhorta a todos los Estados contratantes a que sometan a las autoridades
correspondientes, para que consideren su procesamiento, a todas las personas de
las cuales tengan razones fundadas para considerar que han cometido cualquiera
de los delitos previstos en las leyes y los reglamentos de derecho interno
sancionados y para lo cual tienen jurisdiccion de conformidad con dichas leyes y
dichos reglamentos;

Pide al Consejo que aliente al Equipo especial sobre los aspectos juridicos de los
pasajeros insubordinados a continuar su labor, incluido el analisis de la Legislacién
modelo sobre ciertos delitos cometidos a bordo de aeronaves civiles que figura en
este Apéndice, e informe al 37° periodo de sesiones del Comité Juridico; y
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Decide reexaminar este Apéndice en su préximo periodo ordinario de sesiones a la
luz de los resultados de la labor del citado equipo especial.

Legislacion modelo sobre ciertos delitos cometidos a bordo de aeronaves
civiles

Articulo 1: Agresidn y otros actos de interferencia contra un miembro de la
tripulacion a bordo de una aeronave civil

Comete un delito toda persona que a bordo de una aeronave civil cometa
cualquiera de los siguientes actos:

1) agresion, intimidacion o amenaza, fisica o verbal, contra un miembro de la
tripulacién, cuando dicho acto interfiere en el desempefio de las funciones del
miembro de la tripulacion o disminuye la capacidad de éste para desempenfiar
dichas funciones;

2) negativa a obedecer instrucciones legitimas impartidas por el comandante de la
aeronave, o por un miembro de la tripulacion en nombre del comandante de la
aeronave, con la finalidad de garantizar la seguridad de la aeronave o la de las
personas o bienes a bordo de la misma, o con la finalidad de mantener el orden y la
disciplina a bordo.

Articulo 2: Agresién vy otros actos que ponen en peligro la seguridad operacional o
comprometen el orden v la disciplina a bordo de una aeronave civil

1) Comete un delito toda persona que a bordo de una aeronave civil cometa un
acto de violencia fisica contra una persona o de agresion sexual o de pedofilia.

2) Toda persona que cometa a bordo de una aeronave civil cualquiera de los
siguientes actos comete un delito, si es probable que ese acto ponga en peligro la
seguridad operacional de la aeronave o la seguridad de una persona a bordo, o si
dicho acto compromete el orden y la disciplina a bordo de la aeronave:

a) agresion, intimidacion o amenaza, fisica o verbal, contra otra persona;
b) acto intencional que causa dafios a los bienes o la destruccion de los mismos;

c) consumo de bebidas alcohdlicas o de drogas que conduzca a un estado de
ebriedad o exaltacion.

Articulo 3: Otros actos que constituyen delitos a bordo de una aeronave civil

Comete un delito toda persona que a bordo de una aeronave civil cometa
cualquiera de los siguientes actos:
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1) fumar en un lavabo o en otro lugar de forma que probablemente ponga en
peligro la seguridad operacional de la aeronave;

2) desactivar un detector de humo u otro dispositivo de seguridad a bordo de la
aeronave;

3) hacer funcionar un articulo electrénico portatil cuando dicho acto esté prohibido.

Articulo 4: Jurisdiccion

1. Lajurisdiccion de (nombre del Estado) se extendera a todo delito en virtud de los
Articulos 1, 2 6 3 de esta Ley si el acto que constituye delito ocurrié a bordo de:

1) una aeronave civil matriculada en (hombre del Estado); o

2) una aeronave civil arrendada con o sin tripulacion a un explotador cuya oficina
principal esta en (nombre del Estado) o, si el explotador no tiene una oficina
principal, cuya residencia permanente esta en (nombre del Estado); o

3) una aeronave civil en o sobre el territorio de (nombre del Estado); o

4) una aeronave civil en vuelo fuera de (nombre del Estado), si a) el aterrizaje
siguiente de la aeronave sera en (nombre del Estado); y

b) el comandante de la aeronave entrega al presunto autor a las autoridades
competentes de (hombre del Estado), solicitando que las autoridades procesen al
presunto autor y afirmando que ni él ni el explotador de la aeronave han hecho ni
haran una solicitud similar a ningan otro Estado.

2. La expresion “en vuelo” empleada en este articulo designa el periodo entre el
momento en que se aplica potencia para el despegue hasta el momento en que
termina el recorrido de aterrizaje.
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