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Resumen:

El ejercicio del derecho a huelga dentro del contexto del transporte aéreo de pasajeros no se ha tratado
suficientemente en nuestra doctrina y jurisprudencia. Habitualmente, observamos que las aerolineas se
excusan en la causal de caso fortuito o fuerza mayor (en adelante “caso fortuito”) regulada en los articulos
45y 127 de nuestros Codigos Civil y Aeronautico, respectivamente, con la finalidad de eximirse de

responsabilidad contractual.

El objetivo del presente trabajo es determinar bajo qué circunstancias la huelga es constitutiva de caso
fortuito para las aerolineas o, por el contrario, cuando no cumple con los presupuestos establecidos por
la doctrina para ser considerado como una causal de exclusion de responsabilidad. En este sentido, dos
aspectos juegan un rol relevante en esta investigacion: la huelga como derecho fundamental
constitucionalmente garantizado y la obligacién de resultado que tiene el transportista aéreo de prestar

el servicio.

Para ello, haremos una revision de la doctrina comparada y jurisprudencia de algunos paises de la Unién
Europea, mediante un analisis de los regimenes juridicos establecidos en el Reglamento N° 261/2004 y
en el Convenio de Montreal, este Ultimo ratificado por Chile en 2008. Luego, examinaremos la incipiente
jurisprudencia que existe en nuestro pais sobre el tema a proposito de la huelga legal de Latam Airlines
de abril de 2018, que motivo esta tesis. Sostenemos que su ejercicio no constituye caso fortuito, por lo
que, en nuestra opinion, es necesaria una regulacion mas organica de nuestra legislacion sobre derecho
del consumidor, que explicitamente contenga un factor de atribucion distinto de la culpa del derecho

comun, tal como sucede en el derecho comparado.
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INTRODUCCION

El transporte aéreo de pasajeros ha dejado de ser un mecanismo de transporte elitista, para convertirse
en una forma rapida y eficaz de movilizacién masiva. La facilidad para adquirir un pasaje y el
surgimiento de las aerolineas low cost o econdmicas ciertamente han revolucionado el mercado,
incorporando una mayor flota de aviones y, consecuentemente, un mayor nimero de pasajeros que se
traslada por esta via, modificando radicalmente el mercado aéreo que hace apenas unos lustros era
dominado por unas pocas aerolineas. La importancia del desarrollo de las politicas de cielos abiertos vy,
por consiguiente, la firma de diversos acuerdos suscritos por la gran mayoria de los paises han potenciado
esta industria comercial en Chile', diversificando la variedad de aerolineas interesadas en operar de

alguna forma en nuestro pais y fomentando la competencia en el sector.

Si revisamos las cifras publicadas en la pagina web de la Junta Aeronautica Civil?, es posible apreciar
un explosivo aumento en los vuelos nacionales e internacionales, 1o que evidencia un sostenido
crecimiento en el uso del avion como medio de transporte dentro y fuera de las fronteras de nuestro pais.
A saber, si examinamos con atencion las cifras expuestas en la pagina anteriormente citada respecto de
Chile, en el consolidado del trafico internacional del afio 2019 (incluyendo la totalidad de operadores)
tanto en la entrada y salida de pasajeros a nuestro pais alcanzamos la cifra no menor de 10.186.515
personas. Si analizamos la situacion respecto de aquellos viajes entre ciudades, tenemos un gran flujo de
pasajeros, que durante el afio 2018 fue de 13.454.174; situacion que se repite en el afio 2019 con una
cifra que asciende a 14.985.505, lo que representa un aumento de 11,2 %. Cabe sefialar que, a proposito
de la pandemia de COVID-19 que ha afectado mundialmente el mercado del turismo (Barria 2020), para

efectos del presente trabajo no se compar6 dicha informacion con la cifra de 2020.

Precisamente, por la masificacion que ha experimentado en los ultimos afos el transporte aéreo de
personas, el nimero de problemas y subsecuentes litigios® entre las empresas prestadoras del servicio
aéreo y los pasajeros ha aumentado considerablemente. Las dificultades derivadas del ejercicio del

derecho a huelga por parte de los trabajadores de las lineas aéreas afectan la marcha normal del servicio

1 Junta Aerondutica Civil, s/f., http://www.jac.gob.cl/politica-aerocomercial/acuerdos-de-transporte-aereo/ [consulta: 15
diciembre 2020].

2 Junta Aeronautica Civil, s/f. Repertorio afio 2017, s.f., http://www.jac.gob.cl/estadisticas/estadisticas-historicas/ [consulta: 15
diciembre 2020].

3 Radiografia de Empresas del Sector Turismo con reclamos en el SERNAC, SERNAC 2017,
https://www.sernac.cl/portal/619/articles-5273 archivo _05.pdf [consulta: 15 diciembre 2020]. De acuerdo con estas cifras, las
lineas aéreas son las empresas que concentran mayor cantidad de reclamos del sector turismo (47,3%).
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y ocasionan perjuicios a los pasajeros, lo que constituye parte medular del presente trabajo, considerando
ademas el caracter que reviste el contrato de transporte aéreo, esto es, un contrato de adhesion, respecto
del cual sdlo se puede aceptar en bloque las condiciones establecidas de forma previa y unilateral por las

respectivas aerolineas.

En este ambito, para nosotros serd motivo de analisis la huelga de trabajadores de aerolineas y la

responsabilidad de estas ultimas en el cumplimiento de un contrato de transporte aéreo en este marco.

Para nuestra tesis nos limitaremos a tratar la responsabilidad aeronautica en aquellos casos en que se ven
afectados los itinerarios, esto es, ya sea cuando se retrasen, suspendan, cancelen o reprogramen vuelos
producto de la huelga dentro del &mbito del transporte aéreo. Es menester precisar que, en estos casos,
los pasajeros tienen algunos derechos que no siempre son respetados por las compafiias aéreas, las que
invariablemente en estos casos descansan en el argumento del caso fortuito con el fin de justificar el

incumplimiento de sus obligaciones.

Trabajaremos sobre la hipotesis de que la huelga no es es constitutiva de caso fortuito y se considerara

la jurisprudencia y doctrina comparada sobre el tema.

Luego de terminado el primer capitulo, introductorio, sobre huelga y transporte aéreo de pasajeros,
seguiremos con uno sobre derecho comparado y, a continuacion, un tercero sobre el derecho chileno,
incluyendo doctrina y jurisprudencia, donde efectuaremos diversas criticas y propuestas sobre el tema

de esta tesis, el cual no ha sido abordado en profundidad en nuestro pais.

En el altimo capitulo analizaremos el concepto de caso fortuito, los elementos que lo caracterizan y las
ideas principales que le dan su sustrato legal. Para ello, nos valdremos de la clasificacion entre
obligaciones de medios y de resultado, para finalmente vincular el caso fortuito con el ejercicio de la

huelga como derecho en el transporte aéreo de pasajeros y sus efectos juridicos.



CAPITULO |

DERECHO A HUELGA Y TRANSPORTE AEREO DE PASAJEROS

1. EL RECONOCIMIENTO DE LA HUELGA COMO UN DERECHO

Es en extremo relevante la nocion de la huelga como derecho en nuestra tesis, dado que, al examinar el
concepto de caso fortuito desde esta perspectiva, la hace previsible para el transportista aéreo, quien tiene

la potestad de mando al interior de su empresa.

En este acapite aportaremos unas nociones basicas de la huelga, para luego profundizar, en el capitulo

11, su tratamiento en nuestra legislacion como derecho fundamental.

El derecho del trabajo, en palabras de Gamonal (2013, 105-127), ha evolucionado tanto desde lo
individual, para lo cual ha sido fundamental el rol del Estado mediante una legislacion protectora del
trabajador, como desde lo colectivo, mediante la figura del sindicato y sus principales herramientas: la
negociacion colectiva y el derecho a huelga. Este ltimo es definido por Macchiavello (1989, 214-215)
como un “fenémeno colectivo conformado por un comportamiento concertado de defensa de intereses
colectivos, que se manifiesta en una abstencion colectiva y licita del trabajo, tras fines de reivindicacion
de los trabajadores”; un concepto mas moderno de huelga es el de Sala (2015, 416), que la entiende como
“todo tipo de perturbacién concertada colectivamente del proceso de produccion”, lo cual abre espacio
a otros tipos de huelga que no necesariamente implican una abstencion del trabajo, como la huelga de

celo o de brazos caidos.

La huelga no siempre revistio el caracter de derecho, ya que en sus inicios era considerada una actividad
ilegal; pero con el paso del tiempo y el advenimiento del reconocimiento de los derechos fundamentales,

fue concebida dentro de la libertad sindical.

La Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT) recogiendo esta concepcion que ha sido
consagrada y reconocida en muchos paises, asi como también por el Pacto Internacional de Derechos

Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas del afio 1966*, el Comité de Libertad Sindical

4 Naciones Unidas, Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Adoptado y abierto
a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx [Consulta: 15 Diciembre 2020].
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(desde 1952) y la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (desde 1959)
han establecido principios minimos que se deben observar, considerando que la huelga es uno de los
medios legitimos que poseen los trabajadores para la defensa y promocién de sus derechos (Gernigon,
Guido y Odero 1998, 11):

i La huelga es un derecho y no un hecho social, del cual deben disfrutar las organizaciones

de trabajadores.

ii.  El ejercicio del derecho a huelga esta vinculado a la finalidad de promocion y defensa de
los intereses economicos y sociales de los trabajadores (criterio que excluye del ambito de

proteccion internacional en el seno de la OIT a las huelgas puramente politicas).

iii. Y, por ultimo, se ha considerado que el ejercicio del derecho a huelga no debe acarrear
sanciones perjudiciales de ninguna naturaleza; de lo contrario, éstas constituiran practicas

antisindicales.

Es posible encontrar tres modelos en el derecho comparado respecto de la huelga: el modelo autbnomo,
donde la finalidad de la huelga no estd normada sino que los trabajadores y sus organizaciones son
quienes la determinan, situaciéon frecuente en Latinoamérica en paises como Uruguay, Argentina y
Brasil; en Europa, Italia y Portugal (Caamafio y Ugarte 2010, 82); el modelo polivalente (83) en que se
regulan varias finalidades para la huelga, como en Esparia y Estados Unidos, y el modelo contractualista,
vigente en Chile (Ramirez 1997), en el cual el legislador establece una unica finalidad: la negociacion o

renegociacion de un convenio o contrato colectivo.

2. EL TRANSPORTE AEREO DE PASAJEROS

2.1 ANTECEDENTES

La responsabilidad aeronautica es un tema complejo y se debe tomar en cuenta las situaciones facticas y
juridicas que protege. Se aparta, en muchas instancias, de las reglas y principios del derecho comun:
tiene caracteristicas particulares generadas por la actividad que regula y conforma un sistema especifico,

con determinados peligros y riesgos que afectan a personas ajenas al ejercicio de dicha actividad.

La necesidad de la existencia de normas y principios propios para la responsabilidad en el transporte



aéreo viene dada, en primer lugar, por encontrarnos frente a riesgos particulares de la actividad, como
los fendmenos meteoroldgicos. La actividad realizada sobre el espacio aéreo es, en definitiva, el
resultado de una coordinacion de actos y hechos en los que el azar tiene una indudable intervencion
(Tapia Salinas 1980, 526). En segundo lugar, los accidentes, en este contexto, hubieran provocado la
ruina de las empresas del sector, de no haberse reglamentado adecuadamente sus consecuencias juridicas

desde el inicio.

Asi, encontramos como fundamentos de esta reglamentacion especial el equilibrio entre la proteccidn

del pasajero contra los riesgos de la actividad aérea y la salvaguarda, por otra parte, de la industria aérea.

Debido a que el transporte aéreo tanto de pasajeros y equipajes como de mercaderias es una necesidad
indiscutible comdn a todos los paises y que da origen a relaciones comerciales, turisticas e industriales,
entre otras, resulta indispensable que las diversas naciones concuerden en el establecimiento de criterios
comunes para su regulacion. Esta tendencia hacia la uniformidad ha caracterizado histéricamente a la
aviacion comercial desde su origen (Riesco 1999, 933). En consecuencia, las normas de responsabilidad
aeronautica estan fuertemente influenciadas por el derecho internacional en el establecimiento de un

sistema de indemnizaciones eficiente y armonica.

2.2 INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

En lo que se refiere a instrumentos internacionales aplicables, el primero fue la Convencidn de Varsovia
(en adelante e indistintamente “la Convencion™), suscrita el 12 de octubre de 1929 y ratificada por Chile
el 2 de marzo de 1979. Esta naci6 con la finalidad, entre otras, de regular de manera uniforme la
responsabilidad contractual derivada del transporte aéreo, lo que permiti6 conciliar los sistemas juridicos
continental y anglosajon, por lo cual obtuvo un alto numero de ratificaciones y logré una aplicacion
practicamente universal desde sus inicios. Esto se consiguié mediante la limitacion de responsabilidad
de los transportistas aéreos, para que las mas modernas compafiias aéreas pudieran competir con el
transporte ferroviario y maritimo. No obstante, la misma razén de su creacion fue el objetivo de sus
sucesivas reformas. En la medida en que las empresas aeronauticas fueron progresando con éxito, los
limites indemnizatorios establecidos en un inicio fueron paulatinamente considerandose inaceptables e
irrisorios (Guerrero 2003, 1-2). Ello generd nuevos instrumentos que, por un lado, consagraron un
sistema de responsabilidad objetiva en algunos casos y, por otro, elevaron los limites indemnizatorios,
haciéndolos mas coherentes y proporcionales a los nuevos tiempos. Es por ello que encontramos una

serie de instrumentos intermedios entre la Convencion de Varsovia y el actual Convenio de Montreal (en
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adelante e indistintamente “el Convenio”)®, donde se observa la tendencia de aumentar los quantums
indemnizatorios, hasta su eliminacion, en su articulo 21, en este Gltimo tratado, en lo relativo a los dafios
derivados de la muerte o lesiones corporales de los pasajeros si se opta por un sistema subjetivo de

imputacion, probando culpa del transportista.

El Convenio de Montreal, promulgado en nuestro pais por el decreto N° 56 de 24 de marzo de 20009,
introduce importantes modificaciones, como dar claridad a las reglas del onus probandi. Asi, se
establecen dos sistemas para la prueba de la responsabilidad del transportista frente a la comision de un
dafio. Inicialmente, se presume la culpa de derecho del transportista en la causa u origen del dafio (sistema

objetivo).

En esta etapa, el transportista s6lo podra exonerarse de responsabilidad si prueba que el dafio fue causado
por culpa de la victima. Sin embargo, esta presuncion solo se extiende hasta el monto de los perjuicios
que no supere el limite de indemnizacion que, para el caso de pasajeros, fue fijada en cien mil derechos

especiales de giro® (articulos 17 y 21).

La segunda forma alude al caso en que el perjudicado pretenda una indemnizacion total de los dafios
sufridos. En este caso, si bien se presume la culpa del transportista, se admite la posibilidad de
exoneracion de la responsabilidad si acredita que el dafio: a) no se debi6 a negligencia u omision suya y
b) se debid unicamente a la accion u omision de un tercero o a la culpa de la victima, segdn lo dispuesto

en articulo 21.

Desde el comienzo, estos instrumentos internacionales no solo han protegido los bienes juridicos vida y
salud de los pasajeros cuando se trata del transporte aéreo de éstos, sino que también han tutelado el
tiempo como categoria merecedora de proteccion; por lo tanto, también el retardo resulta ser un hecho

generador de responsabilidad (Capaldo, 2012).

En lo que se refiere a la responsabilidad por retraso, que es el caso que mejor calza dentro del Convenio
de Montreal cuando el incumplimiento del contrato de transporte se produce por huelga de los
trabajadores —a propdsito de nuestra tesis—, este instrumento no innova respecto del criterio de

atribucion subjetivo de responsabilidad en su articulo 19 (Dempsey y Johansson 2010, 223). Este

5 Nos referimos en particular al Protocolo de La Haya de 1955, al Convenio de Guadalajara de 1961 y a los Protocolos de
Montreal 1 y 2, entre otros. Para una revision detallada de estas reformas, Guerrero (2003: 1-2).

6 Dicha suma equivale a $117.323.072, al 15 de octubre de 2021.
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precepto viene a sustituir a los articulos 19 y 20 de la Convencion de Varsovia de 1929 modificada
parcialmente por el Protocolo de La Haya de 1955, que disponian que “el transportador sera responsable
del dafio resultante de un retraso en el transporte aéreo de viajeros, equipajes o0 mercancias” y que “el
transportador no sera responsable si prueba que €l y sus representantes adoptaron todas las medidas
necesarias para evitar el dafio o que les fue imposible adoptarlas”, respectivamente. Respecto del monto
indemnizatorio por el retardo en el contrato de pasajeros se fijo un derecho a indemnizacion por pasajero
de hasta 4.150 derechos especiales de giro (articulo 22, $4.868.908 al 15 de octubre de 2021).

Respecto de la cancelacion de un vuelo, ni la Convencion de Varsovia ni el Convenio de Montreal hacen
menciones explicitas sobre el vocablo “cancelacion”. De esta manera se ha dado una discusion en el
derecho comparado sobre si es posible subsumir dentro del concepto de “retraso” la hipotesis de no
ofrecer ningun transporte posterior o alternativo una vez celebrado el contrato de transporte aéreo, en el

articulo 19 de la Convencion.

Por ejemplo, en Estados Unidos, la cuestion fue discutida en el caso Mullaney v. Delta Airlines Inc.”. El
demandante tenia un viaje programado desde Nueva York a Paris, en un vuelo operado por Air France,
en asociaciéon con Delta Airlines. Esta tltima canceld el vuelo agendado debido a una huelga de los
trabajadores de Air France. Aunque Delta Airlines habia prometido reembolsar a sus pasajeros que
habian reservado con otra empresa, como resulta ser comun en este tipo de casos, el demandante no pudo
obtener pasajes durante tres dias, debido a la gran cantidad de pasajeros varados en las mismas
condiciones, de manera que, en base a las normativas protectoras del consumidor del Estado de Nueva
York, sefialé que existié enriquecimiento injusto de Delta Airlinesy, en virtud de la doctrina de los actos
propios®, no podia desentenderse del compromiso del reembolso bajo las circunstancias descritas. Sin
embargo, Delta Airlines rechazd dichas alegaciones sosteniendo que el Convenio establece la aplicacion
de la ley de dicho Estado.

El fallo se fundamentd en el caso In Re Nigeria Charter Flights Contract Litigation®, que estableci6 un
precedente importante en esta materia. La Corte Oriental del Estado de Nueva York decidio que la
descontinuacion que realizé la empresa de los vuelos de un grupo de pasajeros que tenian programado

un viaje de Nigeria a Estados Unidos no debia ser considerada como un retraso, sino que incumplimiento,

7 United States District Court, S.D. New York, 29 de Julio de 2009, 258 F.R.D. 274. Mullaney v. Delta Airlines.
8 Promissory estoppel en inglés.

9 United States District Court, E.D. New York, 25 de octubre 2007, 520 F. Supp. 2d 447 — E.D.N.Y. In Re Nigeria Charter
Flights Contract Litigation.
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porque la empresa aérea no ofrecié un transporte alternativo o un vuelo posterior. De modo que,
finalmente, no aplican el Convenio de Montreal sino la ley estadual, por considerar que la inejecucion
total del contrato no cae dentro del ambito de aplicacion del Convenio (Capaldo, 2012).

Situacion parecida ha ocurrido en Europa, donde el Reglamento 261/2004 del Parlamento Europeo (en
adelante “el Reglamento 261/2004” o “el Reglamento™) distingue claramente entre denegacion de
embarque, cancelacion y retraso. Sin embargo, las aerolineas argumentaron que los articulos 5y 6 del
Reglamento, normas atingentes a la materia, contravienen el Convenio de Montreal. Siendo mas
precisos, la Asociacion de Transporte Aéreo Internacional (IATA) alegd que, en caso de dafios
relacionados con el retraso, la ausencia de alguna defensa en su responsabilidad por contemplar el
Reglamento un sistema de imputacién objetiva era contrario a las reglas del Convenio de Montreal. Se
dijo que el Reglamento transgredia el articulo 29 del Convenio, el cual previene la exclusividad de este

ultimo.

Sin embargo, esta discusion quedd dirimida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso
International Air Transport Association And European Low Fares Airlines Association v Department

for Transport, pudiéndose resumir el fallo en cuatro conclusiones (Woon y Wheeler 2012, 77-78):

1. Los articulos 19, 22 y 29 del Convenio de Montreal s6lo rigen la base de la compensacién
respecto del retraso en virtud de un contrato de transporte aéreo, lo cual no obsta que pueda

ser complementada por normas de caracter comunitario.

2. No existe ninguna indicacion que sostenga que el Convenio fue hecho con el proposito de
defender a los transportistas de ninguna otra forma de intervencién o, en particular, de
alguna accion regulatoria disefiada para facilitar asistencia estandarizada e inmediata a los

pasajeros que experimentan retrasos en sus vuelos.

3. Existen dos tipos de dafios que los pasajeros pueden sufrir con ocasion del retraso, dos
sistemas de compensacidon que persiguen objetivos diferentes y que pueden coexistir

paralelamente:

a)  Dafios que son casi idénticos para todos los pasajeros, cuya reparacion puede consistir
en una asistencia inmediata y estandarizada mediante la provision, por ejemplo, de

refrescos, comidas y alojamiento, segun el articulo 5 del Reglamento.
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b)  Por otra parte, los pasajeros pueden sufrir perjuicios individuales, inherentes al
motivo de su desplazamiento, cuya reparacion exige una apreciacion de los dafios
caso a caso y solo pueden, en consecuencia, ser objeto de una indemnizacion a

posteriori e individualizada®®.

4.  El tribunal afirm6 que ambas normativas intervienen en momentos distintos. EI Convenio
de Montreal sdlo regula lo dltimo y, como resultado, el Reglamento llen6 un vacio legal
para permitir que se abordara el primer tipo de dafio. En consecuencia, el Reglamento opera
en una etapa anterior al Convenio y, por lo tanto, no puede considerarse como sustituto de

éste.

Esta decision no ha estado libre de criticas, en particular por la distincion entre los tipos de dafios
ocasionados por el retraso. En nuestro criterio resulta un poco antojadiza, pero responde a una tendencia
en orden a mejorar las indemnizaciones en materia de responsabilidad aérea por transporte de pasajeros,
mediante la aplicacion del Reglamento en desmedro del Convenio, debido a que el primero no requiere
la procedencia del requisito de la culpa como elemento principal de imputacion de responsabilidad.
Dicho sea de paso, esta tendencia a otorgar mejores indemnizaciones de manera mas eficiente ha sido
una evolucién natural del derecho aeronautico desde sus origenes con la Convencion de Varsovia,
incrementandose paulatinamente los limites de las indemnizaciones y estableciendo sistemas de
responsabilidad objetiva para ciertos casos, mediante la realizacion de sucesivas reformas para

acomodarse a los nuevos tiempos.

En ese sentido, una situacion similar observamos en la convivencia del Convenio con el Reglamento,
mediante el abandono de la culpa como criterio de imputacion en los casos de retraso, cancelacion o
denegacién de embarque en el transporte de pasajeros. Para la Uni6n Europea, la regulacion del
transporte aéreo internacional establecida en el Convenio se torn¢ insuficiente, incluso en su regulacion
expresa, ya que si bien se sefiala al “retraso” como una causa de responsabilidad de los transportistas
aéreos de pasajeros, el Convenio no establecio las condiciones, el calculo o los modos de reparacion del
dafio provocado y solo se limit a enumerar las causales de exoneracion y los limites de responsabilidad
del transportista. Asi, el Convenio establecio pisos minimos de satisfaccion hacia los pasajeros, mientras

que el Reglamento vino a complementarlo conforme al progreso regular que ha experimentado el derecho

10 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 10 de enero de 2006, C-344/04 R International Air Transport Association And
European Low Fares. Airlines Association v Department for Transport (ex parte IATA) 2006 ECR 1-403, parrafo 43.
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aeronautico.

Incluso algunos detractores de la inminente prevalencia del Reglamento por sobre el Convenio en estos
casos aceptan su aplicacion para las hipdtesis de la cancelacion de vuelo y denegacion de embarque, no
obstante que éstas serian “harina de otro costal” por no tener regulacion expresa en el Convenio; pero no
asi respecto del caso del retraso que contiene un mandato expreso al respecto. En consecuencia, para el
supuesto de los dafios sufridos por retraso de un vuelo se tendria que conciliar el Reglamento con el
articulo 19 del Convenio de manera que se exija el requisito de la culpa (Dempsey y Johansson 2010,
220).

2.3 LEGISLACION CHILENA SOBRE TRANSPORTE AEREO DE PASAJEROS

2.3.1 EI Cbdigo Aeronautico

Una situacion similar a la europea ocurre en nuestro derecho respecto de una importante reforma a la
ley 20.831, que modific6 el Cédigo Aeronautico en materia de transporte de pasajeros y sus derechos.
La modificacion legal se extendio a la reglamentacién de los supuestos de cancelacién y denegacion de

embarque, no cubiertos por el articulo 19 del Convenio.

El Codigo Aeronautico, que fue un hito en la legislacion nacional sobre navegacion aérea, estd
consagrado por la ley N° 18.916, que aprobo su texto definitivo y entré en vigencia el 9 de agosto de

1990, derogando expresamente a su norma predecesora, el D.F.L. 221",

Su &mbito de aplicacién es la regulacion del transporte aéreo de cabotaje y pasajeros. Es el cuerpo
normativo de mas reciente data destinado a regular materias de nuestro interés, como la responsabilidad
del transportista aéreo. Con todo, ello no ha impedido la coexistencia de dos regimenes, uno aplicable
para el transporte interno y el otro para el internacional, los cuales, de hecho, comparten instituciones y

normas, mediante la adicién del Convenio de Montreal el afio 2009.

2.3.2 Coexistencia del Cédigo Aeronautico y el Convenio de Montreal

11 Decreto con fuerza de ley 221 sobre Navegacién Aérea de 15 de mayo de 1931. Con la ratificacion de la Convencion de
Varsovia el 13 de agosto de 1979, la aplicacion del D.F.L. 221 quedd limitada a las operaciones de cabotaje, mientras que los
transportes aéreos internacionales quedarian regulados por el Convenio.
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En cuanto a la coexistencia del Codigo Aeronautico y el Convenio de Montreal, el articulo 6 de aquél*

se limita a sefialar que ambas fuentes se encuentran en un plano de igualdad. Por su parte, la historia
fidedigna de la ley aérea nada menciona respecto de la relacién que ha de existir entre la ley nacional y
las normas internacionales, sin precisar si existe un orden de prelacion entre ambas o si son excluyentes

o complementarias (Garcés y Vistoso 2007, 48-49).

No obstante, nuestra jurisprudencia, tratdndose de transporte internacional, ha sefialado que las normas
internacionales se aplican —por ser reglas especiales— con preferencia a las contenidas en el Cadigo
Aerondutico, que cumple una funcion supletoria. Asi, por ejemplo, la lustrisima Corte de Apelaciones

de Santiago, sobre un caso de transporte internacional de mercancias, ha sostenido lo siguiente:

“Que respecto de la responsabilidad de la Empresa Delta Air, transportista efectivo, su legitimidad
pasiva, esta dada por la Convencion de Varsovia de 1929 [...], instrumento que es conocido
también como Sistema Varsovia-La Haya y que se encontraba vigente a la época de los hechos.
Su contenido prevalece, en virtud del principio de especialidad, por sobre el Codigo Aeronautico,
aplicable en el ambito de los vuelos domésticos, sin perjuicio de la vigencia supletoria de este
Gltimo™*2,

Advertimos que el fallo aludido dirime una contienda originada por hechos que acontecieron antes la

ratificacion del Convenio de Montreal, estando vigente, en consecuencia, la Convencion de Varsovia.

Para reforzar lo dicho, nuestra Corte Suprema ha avalado esta tesis argumentando al respecto que hay
consenso en la doctrina y jurisprudencia en que los tratados internacionales tienen una jerarquia al menos

superior a las leyes:

“Que respecto de la eventual derogacion del Convenio de Varsovia-La Haya por el Codigo
Aeronautico, es preciso tener presente, como lo ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia de
esta corte, que ya en el trabajo de la Comisién Redactora de la actual Constitucion Politica de la
Republica, especificamente en la Sesion N° 367, de 9 de mayo de 1978, se plante6 el tema de
incorporar a la propia Carta Fundamental una norma expresa que consagrara en forma explicita

la supremacia de los tratados frente a las leyes [...] Quienes sostienen esta posicion afirman que,

12 En lo no previsto en este codigo ni en los convenios o tratados internacionales aprobados por Chile, se aplicaran las normas
del derecho comun chileno, los usos y costumbres de la actividad aerondutica y los principios generales de derecho.

13 Corte de Apelaciones de Santiago, 20 de enero de 2015, rol N° 1690/2014. Resolucion N° 53238, considerando undécimo.
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de otro modo, podria llegarse al absurdo de pretender que una ley ordinaria posterior derogue o
modifique un tratado [...] La consecuencia de que una norma internacional no pueda afectarse en
su validez por una norma interna se deriva del principio de la buena fe y del cumplimiento de los
compromisos adquiridos que constituyen principios de ius cogens codificados por la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados y que forma parte del ordenamiento juridico chileno,
constituyendo una limitacion implicita en el ordenamiento juridico a todos los operadores

juridicos internos.”*.

Por lo tanto, en este caso se dio prioridad a la norma del articulo 29 de la Convencion de Varsovia-
Montreal (actual articulo 35 del Convenio de Montreal) que establece un plazo de prescripcion de dos
afios y no uno como reza el articulo 175 del Cddigo Aeronautico, para los efectos de perseguir la
responsabilidad del transportista aéreo™.

Lamentablemente, se trat6 de nuevo de un caso de transporte internacional de mercaderia y a la época
de los hechos en que se funda el juicio se encontraba vigente la antigua normativa internacional. Sin
embargo, ello no fue obstaculo para que la Corte Suprema haya sostenido las mismas razones respecto

del actual Convenio de Montreal en lo relativo al transporte internacional de pasajeros.

2.3.3 Modificaciones introducidas por la ley N° 20.831 de 2015

Siguiendo con nuestro razonamiento, extrafiamos alglin pronunciamiento por parte de nuestros tribunales
que establezca con claridad cudl es la relacion entre el articulo 19 del Convenio —supuesto que mejor se
ajusta con los perjuicios que puede generar la huelga— y la ley N° 20.831, que establece una serie de

modificaciones al Cddigo Aeronautico respecto de los derechos del pasajero.

Puesto en contexto, el proyecto de la ley N° 20.831 fue ingresado a tramitacion en octubre de 2006 y
publicado como ley de la Republica en abril de 2015. Cabe destacar que, a la época de presentacion de
la mocion parlamentaria, existia un mercado de transporte aéreo de pasajeros fuertemente concentrado.
Prueba de ello es que hasta mediados de los 90 existia un duopolio simétrico en la industria formado por
LanChile y Ladeco, las cuales iniciaron, en 1995, un proceso de fusion que termind en 1997. Producto

de la fusion se cred la empresa LanExpress en 2001 y Ladeco desaparecio definitivamente en 2002.

14 Corte Suprema, 13 de enero de 2010, rol N° 3.069-08, considerando quinto.

15 Ibid., considerando séptimo.
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Durante el periodo 1994-2004, el conjunto de empresas LanChile, LanExpress y Ladeco dominaron el
mercado con una participacion conjunta superior al 75 %, con un peak de participacion del 90 % en el
afio 2002 (Agostini 2008, 35-84).

A lo anterior, sumemos una legislacién nacional débil en proteccion a los consumidores, quienes
denunciaban précticas comerciales monopoélicas y abusivas causadas por aquella posicion dominante,
tales como suspension o retraso de vuelos por razones de indole comercial (escasa venta o baja
rentabilidad de los vuelos) mas que por factores meteoroldgicos o de seguridad en general ™. Quizas la
mas representativa de estas practicas, que no esta reglada en el Convenio de Montreal, era la denegacion

de embarque por sobreventa de pasajes.

Las principales modificaciones que introdujo la reforma fueron el deber de informar al pasajero los
derechos que le asisten en los casos de cancelacion, retraso o denegacion de embarque (articulo 127) y
la reglamentacion de los derechos en caso de denegacion de embarque por sobreventa u overbooking
(articulo 133). Con anterioridad a la ley N° 20.831, la Unica referencia explicita a esta situacion en la
legislaciéon de consumo se hallaba en la ley N° 19.496 (Ley sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores), con el objeto de resguardar al proveedor: de conformidad con el articulo 23 inciso
segundo, se excluia a las aerolineas de la sancién que en dicha disposicion se establece en caso de

sobreventa. La actual ley proporciona la siguiente solucion en este caso:

a)  Autonomia de la voluntad. Como primera regla, si se presentan voluntarios que hagan

renuncia a su pasaje, pueden acceder a los beneficios que se acuerden con el transportista.

b)  Denegacién de embarque contra la voluntad de los pasajeros, en el supuesto de que no
existan suficientes voluntarios; sin perjuicio de las reglas de pasajeros con embarque
preferente a los que hace alusion el N° 6 del articulo 133 del Cddigo Aeronautico, pudiendo

el o los afectados optar por alguna de las vias siguientes:

i) Persistir en embarcarse. El pasajero puede embarcar en el siguiente vuelo o en otro
transporte alternativo, debiendo otorgarsele prestaciones asistenciales como las

comunicaciones que el pasajero requiera efectuar, comidas y refrigerios, alojamiento,

16 Boletin N° 4595-15, proyecto de ley “Modifica el codigo aeronautico en materia de transporte de pasajeros y sus derechos”.
Mocién Parlamentaria. 10 de octubre de 2006. Disponible en
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/3996/HLD_3996_749a0d2dec7072ac83d52ebf0f2ff393.pdf  [consulta:
15 diciembre 2020].
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movilizacion, arreglos y prestaciones necesarias en caso de conexiones con reserva

confirmada durante el lapso que tome la ejecucion de dicha medida.

ii)  Desistirse. En este caso se distingue:

1. Si no ha comenzado la ejecucion: El proveedor debe reembolsar el total del

valor del pasaje;

2. Si ha comenzado la ejecucion: El pasajero puede optar entre el reembolso de
la porcion no utilizada o el retorno al punto de partida, con reembolso del

pasaje.

De acuerdo con el nuevo texto legal, tanto en a) como en b) el proveedor debe ofrecer al pasajero afectado
una indemnizacion siempre que el atraso fuese superior a tres horas. EI monto de ésta dependera de la
extension del viaje, con un rango de dos a veinte unidades de fomento. Si el afectado acepta, no podra

con posterioridad ejercer acciones contra el transportista por el mismo hecho.

Respecto de los montos indemnizatorios, la Corte Suprema manifest6 objecion en la materia al contestar
el oficio solicitado durante la tramitacion de la ley N°20.831, sobre la compatibilidad del proyecto
legislativo con el Convenio de Montreal, ya que este Ultimo en su articulo 22 establece un tope bastante

superior a la ley nacional:

“Por su parte, el articulo 133 N° 2 introduce montos fijos de indemnizacion para el evento de
producirse la denegacion de embarque. Sin embargo, el proyecto omite especificar si la aplicacion
de dichos topes indemnizatorios se limita a los vuelos de caracter nacional, o, antes bien, se aplica
también a los internacionales [...]. Dicha imprecision no es inocua, en tanto de ser aplicable la
figura a los contratos de transporte internacional, tales montos debiesen corresponder a los topes
indemnizatorios y limitaciones de responsabilidad dispuestos por los articulos 19 y 22 N° 1 del
Convenio de Montreal, que regula la forma en que respondera el transportista en casos de retraso

del servicio pactado™'.

Estos montos son muy inferiores a los que se manejan en sistemas comparados: en la ley chilena

17 Oficio de la Corte Suprema de 23 de febrero de 2015. Tramite Comision Mixta, pagina 4. Disponible en
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/3996/ [consulta: 15 diciembre 2020].
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comienzan en $60.388, mientras que en el caso europeo, en el Reglamento, en $238.417 (conforme con
el tipo de cambio vigente a la fecha de elaboracidn de este trabajo, 15 de octubre de 2021). En relacion
con el maximum, las realidades son mas préximas, aungue ningin caso supera los $605.000. Se aprecia
una falta de criterios técnicos: la historia de la ley asume que es controversial fijar una cifra, pero no se
otorgan mayores razones de aquello ni su vinculacion con los instrumentos internacionales (Salvo y
Vergara 2016, pie de pagina n° 386). Por el contrario, existe a la fecha de término de esta tesis un
proyecto de ley, cuyo objetivo es el incremento en los montos por compensacion en caso de denegacion

de embarque y el establecimiento de un plazo méaximo de diez dias para el pago de ésta™.

Por su parte, en caso de denegacion de embarque por retraso o cancelacion de un vuelo (articulo 133 B),

surge, para el consumidor, el derecho a elegir entre:

a)  Persistir. El pasajero puede embarcar en el siguiente vuelo que tenga disponible el

transportista o en un transporte alternativo, o

b) Desistir. En este caso, procede el reembolso del monto total cancelado. Ademas, si la
denegacién es imputable al transportista, surgen los siguientes derechos en favor del

pasajero afectado:

i) Prestaciones asistenciales, segun lo ya sefialado en relacion con el overbooking.

i) Indemnizaciones. En relacidon con el monto de la indemnizacion, se hace una remisién
al articulo 147, que establece que la indemnizacion por retardo en la ejecucion del
transporte de pasajeros no excedera de 250 unidades de fomento por cada uno de

ellos.

Para que proceda, el retraso debe superar las tres horas y, segun la ley, debe otorgarse al “momento de
la cancelacion ”. Respecto de los montos, aca sucede una situacion inversa a la prescrita en el Convenio:
el tope establecido es superior al de la regulacion internacional (aproximadamente siete millones de pesos
versus cuatro). Nuevamente no se entrega una solucion expresa al respecto.

3. LA RESPONSABILIDAD EN EL TRANSPORTE AEREO DE PASAJEROS EN LA LEY

18 Boletin 12409-03, proyecto de ley “Establece medidas para incentivar la proteccion de los derechos de los consumidores”.
Disponible en: https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeL ey/tramitacion.aspx?prmID=12940&prmBOLETIN=12409-
03 [consulta: 19 diciembre 2020].
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N° 20.831

3.1 Criterios de imputacion

Nos corresponde ahora determinar qué sistema de responsabilidad establece la ley N° 20.831 para el caso
de retraso o cancelaciones de vuelos. En principio, como minimo podemos sefialar que se trata de un
sistema de responsabilidad por culpa presumida™®, por aplicacion del articulo 19 del Convenio de
Montreal, que traslada la carga de la prueba al transportista sobre si “él y sus dependientes y agentes
adoptaron todas las medidas que eran razonablemente necesarias para evitar el dafio o que les fue
imposible, a uno y a otros, adoptar dichas medidas”. En consecuencia, el transportista podria liberarse
de culpa si logra probar la diligencia debida, esto es, la ejecucion de medidas razonables para evitar el
dafio.

Como contraposicion, el Reglamento 261/2004 establece que la Unica forma de liberarse de la
responsabilidad por cancelaciones, denegaciones de embarque y retrasos en su articulo 5 (3) es mediante
la prueba del transportista sobre la concurrencia de circunstancias extraordinarias que no podrian
haberse evitado incluso si se hubieran tomado todas las medidas razonables. Es decir, se prescinde del
elemento de la diligencia debida y, por lo tanto, se puede responsabilizar al transportista también en

ausencia de culpa de éste.

Hay autores que sostienen la tesis de que, en el caso del Reglamento, estamos ante un ejemplo de
responsabilidad objetiva, aunque el mismo precepto legal contempla la posibilidad de exonerarse de
responsabilidad por circunstancias extraordinarias (0 caso fortuito en nuestro derecho). Estas
circunstancias, por ser un hecho exoneratorio complejo, interrumpen el vinculo causal entre el hecho u
omision del demandado y el dafio causado (Pizarro 2005, 121; Barros 2006, 477-478). Ademas, otros
autores sostienen que la responsabilidad es estricta u objetiva, por lo que no puede el deudor excusarse

argumentando la debida diligencia o, incluso, el caso fortuito. En dicho supuesto, bastaria probar la

19 Esta ha sido la posicion de nuestra jurisprudencia. Véase Corte Suprema, 29 de mayo de 2020, rol N° 29.104-2019:
“SEPTIMO: Que, en suma, el desperfecto mecanico, por el solo hecho de su existencia no puede constituir un hecho fortuito o
fuerza mayor, o razones de seguridad, per se. Es decir, que el desperfecto mecanico en su esencia debe probar su fuente,
generacion u origen, para entender que proviene de situaciones imposibles de prevenir o prever. [...] Esta situacion incluso la
prevé el Convenio de Varsovia en su articulo 20 y el de Montreal en su articulo 19, en el sentido que el transportista no es
responsable del dafio ocasionado por el retraso, si prueba que él y sus dependientes y agentes adoptaron todas las medidas que
eran razonablemente necesarias para evitar el dafio, o que le fue imposible a unos y otros adoptar dichas medidas; ninguna de
estas circunstancias fueron acreditadas en el proceso”; en el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Antofagasta, 25 septiembre
2017, rol N° 108-2017, Bolados Vidal, Maria y otros c/ Latam Airlines Group S.A., considerando séptimo; Corte de Apelaciones
de Santiago, 21 de julio de 2015, rol N° 523-15, Portales Fuenzalida, Catalina y otros ¢/ Aerolineas del Continente Americano
Avianca S.A.
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relacion causal entre el hecho u omision del demandado y el dafio para que éste deba indemnizar a la
victima (Contardo 2011).

Somos partidarios de la primera tesis, debido a que esta explicacion muestra la diferencia entre caso
fortuito y el hecho de desatender la culpa como factor de atribucion. Se tienden a confundir estos
conceptos debido a la existencia de casos de responsabilidad estricta, acentuada porque se responde
incluso de caso fortuito®. Asi, la denominada responsabilidad objetiva no dice relacion con la existencia
de una responsabilidad puramente causal, sino solamente con la circunstancia de que el criterio para
imputar el deber de indemnizar no se radica en la culpa subjetiva del demandado, sino en otro distinto.
No obstante, no resulta ser una finalidad de este trabajo conceptualizar la responsabilidad objetiva, de
modo que para nuestro analisis nos centraremos en si el Cédigo Aerondutico, con las modificaciones de
la ley N° 20.831, permite la exoneracién de responsabilidad probando la debida diligencia o ausencia de
culpa por parte del transportista en el caso de retraso, cancelacion o denegacion de embarque. Ello no
implica una responsabilidad a todo evento, puesto que en caso la negativa, tendriamos una
responsabilidad del transportista aéreo mas “objetivada”, que deja a salvo la posibilidad de alegar el

caso fortuito como Unica posibilidad de exoneracién.

La ley N° 20.831 agregé al Codigo Aeronautico el articulo 133 B#, que regula el supuesto que mas nos
interesa para efectos de la huelga. Contiene una serie de elementos que podrian considerarse de
responsabilidad subjetiva; asi, las letras b) y c) del mismo sefialan que su procedencia estara limitada a
aquellos casos cuyas causas sean imputables al transportista. No obstante, el derecho al reembolso del

billete pagado contemplado en la letra d) opera a todo evento, sea 0 no imputable al transportista la causa

20 Ejemplo en nuestro derecho: articulo 56 de la ley N° 18.302, sobre seguridad nuclear.

21 Articulo 133 B.- En caso de retraso o de cancelacion de un vuelo, el pasajero afectado tendra los siguientes derechos:

a) Embarcar en el siguiente vuelo que tenga disponible el transportador, o en un transporte alternativo, si es que decidiera
persistir en el contrato de transporte aéreo; ya sea que el vuelo aln no se hubiere iniciado o se hubiere iniciado y se
encuentre en una escala y/o conexion.

b) Prestaciones asistenciales, conforme a lo dispuesto en el articulo 133 A, siempre que la causa del retraso o cancelacion
sea imputable al transportador.

c) Indemnizacion con arreglo a lo previsto en el articulo 147, si el retraso o la cancelacidn se debe a causa imputable al
transportador, en conformidad a lo siguiente:

i) Sielretraso fuere superior a tres horas respecto a la hora de salida prevista en el billete de pasaje o cuatro horas en vuelos
que utilicen aeronaves que hayan sido disefiadas para una capacidad de hasta 29 asientos.

ii) Al momento de la cancelacién, salvo que se le informe al pasajero y se le ofrezca tomar otro vuelo que le permita salir a
su destino con no mas de tres horas de retraso con respecto a la hora de salida prevista o cuatro horas en vuelos que utilicen
aeronaves que hayan sido disefiadas para una capacidad de hasta 29 asientos.

Para los efectos de la comunicacion de cancelacion, el pasajero, al efectuar la reserva o compra de su billete de pasaje,
informard al transportista, en forma directa o a través de sus agentes autorizados, sus datos de contacto, tales como
direccidn, teléfono y correo electronico.

d) Reembolso del monto total pagado por el billete o de la porcién no utilizada, segun fuere el caso, si el pasajero decide no
perseverar en el contrato y han transcurrido los plazos de la letra c) anterior, sea 0 no imputable al transportador la causa
del retraso o de la cancelacion.
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del retraso o de la cancelacién.

Comunmente la imputabilidad se asocia de manera automatica a la culpa como criterio de imputacion;
no obstante, el juicio de imputacién para determinar responsabilidad va a depender del criterio que se
considere aplicable. Asi, la culpa no es el Unico criterio de imputacién. Junto a ella coexisten diferentes
otros, como el del riesgo, el de la esfera de control, el de la mera causalidad y la falta de servicio (Zelaya
2014, pie de pagina n° 10).

Sin embargo, el Codigo Aeronautico, tras su reforma, no sostiene ningin factor de atribucion en
particular de manera expresa, por lo tanto, podria pensarse se aplican las normas de responsabilidad del
derecho comuln, mediante la remision a las mismas del articulo 6 del C6digo Aeronautico. Por otra parte,
el articulo 133 B en su letra c), a efectos de solicitar el derecho respecto de la indemnizacion por causas
no imputables al transportista, hace una remision al articulo 147%, el cual contempla expresamente la
posibilidad de exoneracion de responsabilidad del transportista, si prueba haber adoptado las medidas
necesarias para evitar el hecho causante del retardo o que le fue imposible adoptarlas. La consideracion
de estos elementos subjetivos da pie para sostener que el sistema de responsabilidad contemplado para
la cancelacidn o retraso en el transporte de pasajeros es el de culpa presumida, debido a que el mismo
articulo 147 traslada la carga de la prueba de la debida diligencia al transportista, idea que se repite en el

articulo 19 del Convenio de Montreal.

Con todo, esta no es la Unica interpretacion posible. Existen importantes argumentos en la historia
fidedigna de la ley N° 20.831 que sirven para dar un alcance a la imputabilidad exigida en el articulo 133
B de caracter mas objetivo, siguiendo las reglas de interpretacion del articulo 19 inciso segundo del
Cadigo Civil, puesto que el sentido y alcance del término “imputable ”” no es claro conforme el inciso
primero del citado articulo. En la tramitacion del proyecto legislativo, el Honorable Senador Pedro
Mufoz Aburto sefial6, desde primera discusion en sala, la necesidad de incorporar elementos objetivos

en la responsabilidad en defensa de los consumidores:

“la masificacion del mercado, el que en nuestro pais cuenta hoy con cinco millones de usuarios
anuales, y los cambios surgidos en la regulacion internacional, en particular en la Union Europea,

que han fortalecido los derechos de los pasajeros y facilitado su ejercicio a través de criterios de

22 Articulo 147.- La indemnizacién por retardo en la ejecucion del transporte de pasajeros no excedera de doscientas cincuentas
unidades de fomento por cada uno de ellos.

Sin embargo, no procedera esta indemnizacion si el transportador probare que adoptd las medidas necesarias para evitar el
hecho causante del retardo, o que le fue imposible adoptarlas.
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responsabilidad objetiva [...] Ello genera un evidente desequilibrio, una desproteccién de los

usuarios nacionales y una desalineacion entre las normas chilenas y las internacionales”? %,

Cabe destacar que, en aquel estadio de la génesis de la ley, ese fue el Unico momento en que se planted
la supuesta incompatibilidad del proyecto de la ley N° 20.831 y el Convenio de Montreal, cuestion que
no ha sucedido en nuestra jurisprudencia, pero si en el derecho comparado, como hemos sefialado con
anterioridad. Asi pues, el gerente de la Asociacion Chilena de Lineas Aéreas A.G. (ACHILA), sefior

Rodrigo Hananias, en su presentacion frente al Senado sostuvo que

“la iniciativa legal, en estudio, no puede establecer una nueva reglamentacion para el retraso si
ella no se puede aplicar a los vuelos internacionales, en donde rige el Convenio de Varsovia. S6lo
podria aplicarse al transporte interno, ejecutado por aerolineas nacionales a quienes ilégicamente
se les impondria una carga de la que se exime a las empresas aéreas foraneas, con lo cual esta
diferencia constituye una arbitrariedad para las compafiias aéreas nacionales y, por ende, es

inconstitucional %,

Evidentemente, resulta predecible que se sostenga este argumento por parte de las aerolineas, tal como
ha sucedido en el derecho comparado, con el propésito de salvaguardar sus intereses ante la posibilidad
del establecimiento de una normativa mas objetiva respecto del transporte de pasajeros. En efecto, el
proyecto, en su redaccion original, admitia una responsabilidad més estricta del transportista aéreo segun
la opinién del Honorable Senador Pizarro, por lo que sugirio afiadir la imputabilidad como presupuesto
de atribucion de responsabilidad, fundamentandose en dicho argumento. El senador expreso:

“Se plantea una diferencia con lo dispuesto en el Convenio de Montreal, que establece que, en lo

relativo a los casos fortuitos, solo se responde por causa imputable al transportador, motivo por

el cual laenmienda que propone la Camara de Diputados en ese punto iria en contra de las normas

23 Boletin  4595-15, tercer tramite constitucional: Senado, discusién en Sala, pagina 5. Disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/3996/ [consulta: 15 diciembre 2020].

24 |bid., pagina 6. Como antecedente anecddtico relacionado con nuestra tesis, en la misma sesién se pone como ejemplo la
huelga como fuente material de indefension de los pasajeros, lo que evidencia el menester de regular estas materias con el objeto
de entregar cauces de accion a los consumidores. Al respecto el Honorable Senador Guillermo Vazquez: “Este [proyecto de ley]
hace responsable a las compafiias frente a suspensiones temporales o demoras de los vuelos [...] Al respecto, recuerdo lo ocurrido
con Aerolineas Argentinas, que estuvo tres dias paralizada por huelga. Entonces, sus pasajeros no dispusieron de alternativas.
Precisamente a eso apunta la mocién que menciono”.

25 Boletin 4595-15, primer tramite constitucional: Senado, Segundo Informe de Comision Legislativa, pagina 5. Disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/3996/ [consulta: 15 diciembre 2020]. A la fecha de la presentacion, 4
de junio de 2009, ya regia el Convenio de Montreal, por lo que suponemos hubo un error al individualizar el tratado internacional
correcto. En todo caso, ambos instrumentos se asemejan en la redaccion en cuanto a la hipdtesis del retraso.
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internacionales y solo se aplicaria a los viajes nacionales, lo que perjudicara a las empresas

chilenas sobre el resto de la competencia®”

(el destacado es nuestro).

Dicha prevencion fue en definitiva acogida en el texto final de la ley. Sin embargo, la misma fue pensada
Unicamente para tratar el supuesto del caso fortuito, como se puede advertir en la cita previa y en la
discusion parlamentaria®’, en contraposicion a una responsabilidad a todo evento; pero no asi para admitir
la exoneracion por desplegar todas las medidas razonables, es decir, cuando los motivos de la cancelacion
o retraso no les fuesen imputables en términos de culpa no se menciona este estandar de conducta exigido
a las aerolineas. Por lo tanto, se decidio, con posterioridad, agregar el término de causa no imputable al
transportista para hacer operativos los derechos contemplados en las letras b) y c) del articulo 133 B del

Cadigo Aeronautico.

Por consiguiente, es necesario determinar qué significa “causa no imputable” en el contexto de la ley
N° 20.831. Siguiendo la remisién de la letra c) del articulo 133 B al ya citado 147, podemos sostener que
ésta solo se refiere al limite de la indemnizacion, debido a que el factor de atribucion de responsabilidad
y su procedencia para efectos de su aplicabilidad estan regulados en el propio articulo 133 B. Por
consiguiente, no cabria aplicar el articulo 22 inciso primero del Cédigo Civil, que establece que “el
contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre

todas ellas la debida correspondencia y armonia”.

Si bien ambos articulos se encuentran en un mismo cédigo, responden a contextos totalmente diferentes,
puesto que el articulo 147 pertenece a una norma de la ley N° 18.916 que permanecio sin cambios, pese
a la reforma del Codigo Aeronautico en materia de derechos de los pasajeros en el transporte aéreo, en
la cual no se encontraba desarrollada la nocién de acto de consumo. Prueba de ello es que la aplicacion
de la Ley sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores no era pacifica, precisamente por
encontrarse esta materia regulada en el Cddigo Aeronautico de una manera que parte de la doctrina

consideraba exhaustiva y acuciosa, por lo que debia primar la especialidad de este ultimo (Momberg

26 Boletin 4595-15, tercer trdmite constitucional: Senado, discusién en Sala, pagina 5. Disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/3996/ [consulta: 15 diciembre 2020].

27 |bid., pagina 13. En este mismo sentido, la intervencién del Honorable Senador Moreira “admite (el proyecto de ley) la
interpretacion que hizo el Senador sefior Pizarro en el sentido de que las obligaciones impuestas a las lineas aéreas son exigibles
incluso en caso de fuerza mayor, es decir, cuando el retraso o la cancelacion del vuelo se debe a causas no imputables a una
decision de la empresa”.
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2003)%, Esto sumado al alcance del articulo 2 bis® de la Ley sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores, que establece como excepcion a la regla general de aplicacion de la ley N° 19.496 a las
actividades reguladas por leyes especiales.

Sin perjuicio de las contraexcepciones que reconoce el mismo articulo 2 bis en sus letras b) y c), lo cierto
es que resulta innegable la aplicacion del derecho del consumidor al transporte aéreo de pasajeros. La
ley N°20.831 afiade el articulo 133 F al Codigo Aeronautico, por lo que queda zanjada esta cuestion,
mencionando de forma expresa la aplicabilidad de la ley del consumidor en cuanto a procedimientos y
tribunales que ésta contempla para la reclamacion de los derechos de los pasajeros con motivo de la
infraccion de las normas aeronauticas®. Por otra parte, el Servicio Nacional del Consumidor (en adelante
indistintamente SERNAC) ha interpretado administrativamente las normas aplicables a las aerolineas en
su resolucion N° 189 de fecha 21 de marzo de 2019, haciendo extensibles sus dictamenes también a la

industria aeronautica.

A mayor abundamiento, Pefia Calderén (2018) sostiene que “‘causa imputable ” no puede ser considerada

como responsabilidad subjetiva. Argumenta lo siguiente:

a)  Segun la historia de la ley N° 20.831, la incorporacion del término “causa imputable ” s6lo
pretende indicar que el transportista no respondera por caso fortuito, mas no asume la

responsabilidad subjetiva como pardmetro para indemnizar, “porque la norma redirige al

28 \/éase también Corte Apelaciones de Santiago, 12 de abril de 2012, rol N° 1570-2011, considerando décimo quinto: “Que,
aunque los juzgados de policia local tienen dentro de la esfera de sus atribuciones, el conocimiento de las infracciones a la ley
19.946, conocida como ley del consumidor, es precisamente, en virtud de la especialidad, que dicha ley restringe o quita la
competencia a ciertas materias, entre ellas las del caso de autos.”

29 Articulo 2° bis. - No obstante lo prescrito en el articulo anterior, las normas de esta ley no seran aplicables a las actividades

de produccion, fabricacion, importacion, construccion, distribucion y comercializacion de bienes o de prestacion de servicios

reguladas por leyes especiales, salvo:

a) En las materias que estas Ultimas no prevean;

b) En lo relativo al procedimiento en las causas en que esté comprometido el interés colectivo o difuso de los consumidores o
usuarios, y el derecho a solicitar indemnizacién mediante dicho procedimiento, y

c) En lo relativo al derecho del consumidor o usuario para recurrir en forma individual, conforme al procedimiento que esta ley
establece, ante el tribunal correspondiente, a fin de ser indemnizado de todo perjuicio originado en el incumplimiento de una
obligacién contraida por los proveedores, siempre que no existan procedimientos indemnizatorios en dichas leyes especiales.

30 Articulo 133 F.- Las acciones individuales o colectivas destinadas a sancionar las infracciones a las normas contenidas en
este Parrafo y a la obtencion de las prestaciones, reparaciones e indemnizaciones que en él se establecen, se tramitaran conforme
al procedimiento y ante los tribunales sefialados en el Titulo 1V de la ley N° 19.496, sobre proteccion de los derechos de los
consumidores, y para efectos de lo dispuesto en esta ley, serd también competente, a eleccion del pasajero, el tribunal de su
domicilio.

31 Servicio Nacional del Consumidor. Circular interpretativa sobre aerolineas y agencias de viaje. Resolucién exenta N°189.
Santiago, Chile, 2019. Disponible en: https://www.sernac.cl/portal/617/articles-9199 archivo_01.pdf [consulta: 15 diciembre
2020].
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articulo 147, en la que se establece una responsabilidad objetiva limitada con la posibilidad

de exonerarse por la concurrencia del caso fortuito”*,

b)  También agrega: “porque si considerasemos que fuese una situacion de responsabilidad
basada en la culpa, el articulo 172 careceria de toda utilidad en relacién al 133 B. En efecto,
la prueba de la imputabilidad del incumplimiento incumbe al pasajero para superar las
tarifas indemnizatorias; luego, si se precisa de la culpa de la aerolinea para hacer procedente
la indemnizacion por retardo, no tendria sentido que el articulo 147 impusiera limites en el
resarcimiento, al que se remite la norma en cuestion. En tal caso, si el legislador hubiese
pretendido subjetivizar la responsabilidad, debia ubicar al articulo 147 fuera del ambito de

aplicacion del articulo 172, cosa que no hizo”®,

Concluye este autor que el legislador procur6 aludir con el término “causa imputable ” al sentido natural
y obvio de las palabras, tal como lo entiende la Real Academia de la Lengua Espariola, esto es, “atribuir

a algo o alguien la razén de una desgracia o contratiempo”.

Esta determinacion del legislador resulta razonable, si tenemos en cuenta ciertas caracteristicas de la
industria aérea. Ademas, la estructura del mercado altamente concentrado puede eventualmente suscitar
practicas abusivas que debemos reconocer como algo usual en la practica de los proveedores, como la
venta de pasajes mas alla de la capacidad efectiva de los aviones, conocida como sobreventa u
overbooking. Esto genera eficiencias econdmicas a nivel global, pero puede ocasionar problemas en
casos particulares a quienes se presenten al momento del despegue, dado que habra mas pasajeros que

asientos disponibles, situacion por la cual debe hacerse cargo el derecho del consumidor.

3.2 El contrato de transporte aéreo de pasajeros frente al derecho del consumidor

El contrato de transporte aéreo de pasajeros es un contrato de adhesion, contrato que nuestra legislacion

ha conceptualizado como “aquél cuyas clausulas han sido propuestas unilateralmente por el proveedor

9934

sin que el consumidor, para celebrarlo pueda alterar su contenido™*. Mientras que la jurisprudencia, con

una reflexion de indole doctrinal, ha sostenido que

32 Ibid.
33 Ibid.

34 Articulo 1 N° 6 de la ley N° 19.496.
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“si bien este dltimo instituto —el contrato de adhesion— ya tiene larga data de existencia,
adquirié nuevos brios con el derecho del consumidor, el cual se construye sobre la base que los
consumidores acceden a la oferta de un bien conociendo sobre la base de una propuesta estandar
del oferente en el cual las opciones de modificacion de las condiciones ofrecidas son limitadas y

las mas de las veces se reducen a la opcion de adquirir o rechazar un producto”®.

También la asimetria de informacion en el costo final de los pasajes merece nuestros reparos. Siendo la
volatilidad de los precios una cuestion habitual en su estructura de mercado, la existencia de pasajes muy
diferenciados, con clausulas, restriccionesy beneficios dificiles de sopesar impone un significativo factor
de distorsion en la toma de decisiones. No basta, entonces, para tomar una buena decision, una simple
comparacion entre precios (Salvo y Vergara 2016, 131). Esto, entre otras caracteristicas, justifica la
necesidad de proteccion de los pasajeros dentro de una ldgica de consumo, de acuerdo con los principios
que inspiran la proteccion de los consumidores por ser la parte mas débil en los contratos, dadas las

desventajas que a ellos proporcionan los denominados contratos de adhesion.

Es menester sefialar que nuestro Codigo Aeronautico es muy exiguo en el tratamiento de las obligaciones
y responsabilidades que afectan a los contratantes en materia de transporte aéreo de pasajeros, siendo
fundamental —muchas veces— para su correcta determinacion recurrir a otras normas del ordenamiento
juridico para resolver los problemas que se suscitan en la materia, como vimos. Ademas, existen grandes
dificultades normativas, desde el momento en que estamos en presencia de una realidad constantemente
mutable. El transporte aéreo de pasajeros implica una serie de riesgos y dilemas que hacen hoy

estrictamente necesaria una mejor regulacion de la actividad.

En lo que nos interesa, el contexto de una huelga de trabajadores dependientes de las aerolineas supone
un desafio al analizar la colision de derechos que se produce entre el derecho a la libre circulacion y el

derecho de los trabajadores a reivindicar mejores condiciones de trabajo y remuneraciones.

Dicho esto, deberiamos buscar el factor de atribucion de responsabilidad en la Ley sobre Proteccién de
los Derechos de los Consumidores, mas que en el articulo 147 inciso segundo del Codigo Aeronautico o
en las normas generales civiles, derivado de la autonomia y especialidad del derecho del consumidor. El
articulo 2 bis de la ley N° 19.496 no contiene una prohibicion en ese sentido, es mas, la letra a) permite

su aplicacion a materias que la norma aeronautica no prevea, como resulta ser el tipo de responsabilidad

35 Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de agosto de 2005, rol N° 7468-2003.
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aplicable. Para esto sugerimos el principio general de responsabilidad del profesional o por el riesgo
contenido en nuestra legislacién de consumo, salvo norma expresa en sentido contrario (Ferndndez 1998,
119). El proveedor de servicios —en este caso, el transportista aéreo— responde porque es empresario
y, como tal, debe asumir los riesgos propios e inherentes a su actividad y los posibles dafios que esto
conlleve a sus pasajeros. Esto quiere decir que, en materia de consumo, el demandado no puede
exonerarse alegando haber empleado la maxima diligencia y cuidado en la eleccion o vigilancia de su

personal o en la organizacion de su estructura de comercializacion.

Esto se puede observar en las legislaciones comparadas, en donde surge el régimen de la responsabilidad
civil por productos o servicios defectuosos y se instaura un nuevo sistema indemnizatorio que regula el
resarcimiento de los perjuicios personales y patrimoniales que sufren las personas a causa del uso o
consumo de un producto defectuoso que inspira los actuales pardmetros de la responsabilidad por
productos o servicios. Este fendmeno tiene sus origenes en la década de los 60, en la jurisprudencia
anglosajona y en la labor del American Law Institute de haber recopilado las célebres sentencias que
marcaron un precedente en la historia jurisprudencial norteamericana sobre la responsabilidad civil por
productos. Ellos iniciaron una tendencia que torn6é hacia la objetivacién de la responsabilidad del
productor, secundada por la Union Europea en la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985, que en
su articulo 4 establecié “el perjudicado debera probar el dafio, el defecto y la relacion causal entre el
defecto y el dafio” (Negrén 2017, 60-61).

En nuestro derecho no contamos con la consagracion expresa de la responsabilidad objetiva del
proveedor. Sin embargo, existen elementos para proteger a los consumidores, como, en principio, el
articulo 12 de la ley N°19.496 con un enunciado general de respetar los términos, condiciones y
modalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido o convenido con el consumidor la prestacion del
servicio. Luego, los articulos 19 y 20 se refieren a los incumplimientos no infraccionales, esto es,
aquellos incumplimientos que no importan dolo o culpa por parte del proveedor (Opazo 2005, 302).
Estas infracciones generan el deber que tiene el proveedor de resarcir al consumidor afectado. En otras

palabras, nos referimos a la garantia legal de productos y servicios® que entregan al consumidor el

36 En efecto, a la fecha (15 de octubre 2021), se discute un proyecto de ley que tiene como objeto la regulacion del Cédigo
Aerondutico junto con la ley N° 19.496. Uno de los aspectos que norma explicitamente es la libre eleccion del consumidor entre
la garantia legal y la voluntaria, debido a que “algunos proveedores han interpretado que la norma actual impide al consumidor
la libre eleccion entre ambas, aun cuando el inciso noveno del articulo 21 de la ley N° 19.496 establece que antes de ejercer
alguno de los derechos que confiere el articulo 20 del mencionado cuerpo legal el consumidor debera hacer efectiva la garantia
otorgada por el proveedor ante quien corresponda y agotar las posibilidades que ofrece, conforme a los términos de la poliza”.
(Mensaje 366-366, 15 de enero de 2019, Boletin 12409-3),
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeL ey/tramitacion.aspx?prm1D=12940&prmBoletin=12409-03 [consulta: 19
diciembre 2020].
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derecho de opcion entre: a) reparacion gratuita del bien defectuoso; b) reposicion del bien por otro; c)
devolucion de lo pagado (dinero), cuestion que debe hacerse con el reajuste del articulo 27. Todo esto,
junto con la debida indemnizacion de perjuicios por los dafios ocasionados.

Esta responsabilidad es de caracter contractual e irrenunciable para el consumidor (articulo 4) y, ademas,
regula las consecuencias propias del incumplimiento del acreedor. No se debe confundir con la
responsabilidad infraccional, respecto de la cual en doctrina hay unanimidad en considerar que ambas
responsabilidades y acciones son auténomas (Mendoza 2019, 72)*; esto quiere decir que puede proceder

una en ausencia de la otra.

Por el contrario, para Corral Talciani (1999, 178-181) particularmente esta indemnizacién aneja a la
garantia legal opcional tiene un factor de atribucién subjetivo y, por lo tanto, se requeriria probar culpa
o dolo del proveedor, debido a la expresion “sin perjuicio de ” contenida en el articulo 20, que junto con
la palabra “imputable ” del articulo 22, haria pensar un tratamiento distinto al intérprete respecto de este
derecho y su remisién a las normas civiles. No obstante, agrega, existe constancia de que en el mismo

proceso legislativo de la ley N° 19.946 existia la intencion de objetivar la responsabilidad del proveedor.

Por su parte, Rodriguez Grez (1992, 161-162) lo considera un caso de responsabilidad objetiva, sin hacer
distincion entre la indemnizacion y la garantia, debido a que la ley, cuando ha querido establecer un
criterio de imputacion subjetivo distinto al del riesgo creado que la inspira, 1o ha hecho de forma expresa,
planteamiento al cual adherimos. A modo de ejemplo: a) Articulo 23: ““[...] actuando con negligencia
[..17%, b) Articulo 28: “[...] el que a sabiendas o debiendo saberlo induce a error o engafio respecto de
[...]”, ¢) Articulo 45 inciso segundo: “[...] medidas que resulten necesarias para que aquélla se realice en
adecuadas condiciones de seguridad[...]”, d) Articulo 47 inciso segundo: “[...] se eximira de la
responsabilidad contemplada en el inciso anterior [...] demas cuidados y diligencias que exija la

naturaleza de aquéllos”.

Otro antecedente relevante sobre cdmo la normativa de proteccidn de los consumidores se aparta de los

parametros de la responsabilidad civil lo encontramos en el articulo 53 C introducido por la reforma de

37 La autora cita el fallo de la Corte Suprema que resolvié considerando ambos regimenes por separado en Sernac con Cencosud,
rol N° 12355-2011, 24 de abril de 2013.

38 En materia de responsabilidad civil por producto o servicio defectuoso deberian aplicarse las reglas del Cédigo Civil bajo una
interpretacion protectora del consumidor. Esto implica hacer operativas las figuras e instituciones de dicho cédigo (que dan
lugar a una atenuacion o inversion de la carga de la prueba de la imputabilidad en beneficio del consumidor, presunciones por
el hecho propio y el ajeno), asi como las figuras de la culpa en la organizacién y la culpa infraccional,con el propdsito de
remediar la defectuosa redaccion del articulo 23. Para mas detalle: Gatica y Hernandez (2019: 17-43).
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laLey N°21.081 de 2019 a la ley sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores. Dicho articulo,
ubicado en el parrafo 3° que trata del procedimiento especial para proteccion del interés colectivo o
difuso de los consumidores, le otorgo al juez la facultad de aumentar la indemnizacion cuando se dan
determinadas circunstancias que agravan la infraccién del proveedor. Este recargo no guarda relacién
con la ocurrencia o extension del dafio y no tiene correspondencia con los fundamentos de la
responsabilidad civil, segun los cuales el dafio efectivo es requisito y medida de toda indemnizacion
(articulo 2329 del Codigo Civil), sino que prescinde de estas consideraciones e incluye criterios
retributivos para establecer una indemnizacion méas gravosa. Estamos, entonces, frente a lo que la
doctrina denomina como dafios punitivos, tal como encontramos en Azar (2009, 28): “Una primera forma
de aproximarse al concepto es a través de aquella que hace referencia a ellos como una modalidad de
castigo al victimario por conductas particularmente reprochables, que no ponen su atencién en los

perjuicios efectivamente ocurridos”.

Para el analisis, resulta destacable el fallo dictado por el Juzgado de Policia Local de Renca “Sernac con
Embotelladora Unidas S.A.”, ya que establece la responsabilidad derivada de la garantia legal como

objetiva y la distingue de las acciones redhibitorias civiles:

“La accion de garantia, tutela la efectiva conmutatividad de las contraprestaciones en resguardo
de la parte débil que es el comprador, en tanto que la accion redhibitoria del Codigo Civil
necesariamente toma en cuenta el factor subjetivo [...] Para los autores, el que finalmente responde
es el que introdujo el producto en el mercado, ya que es a este a quien corresponde hacerse cargo
de las consecuencias dafiosas que su producto tenga para el consumidor [...], principio conocido
como el de la ‘responsabilidad objetiva o por riesgo’”.

Si recogemos este principio, no quiere decir que el transportista aéreo carezca de medio de defensa
como deudor ante algun dafio que incurra respecto de sus pasajeros: por el contrario, recordemos la
norma expresa del articulo 127 del Codigo Aeronautico que regula un supuesto de caso fortuito.

Volveremos sobre la responsabilidad objetiva en los capitulos siguientes.

39 Sernac con Embotelladora Unidas S.A. (2007): Juzgado de Policia Local de Renca, rol 33.862-12002, 28 de marzo de 2007,
confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago, ingreso 6.615-2007, 9 de enero de 2008. citado en Isler (2014). En este
mismo sentido, Juzgado Policia Local de Antofagasta, 7 de mayo de 2014, rol:16324/13-5, cita microjuris MJJ38835: “Que,
apreciada la prueba rendida en autos, permite establecer, que la denunciada, al actuar en la forma que lo hizo, no cumplié con
las obligaciones que le impone la ley N° 19.496, actuando con negligencia en la prestacion del servicio y lo alegado por ésta,
en cuanto a no asistirle responsabilidad por ausencia de culpa o dolo, es absolutamente improcedente en una compraventa de
consumo, donde el principio de responsabilidad profesional o por riesgo creado impone que el proveedor asuma la
indemnizacion de estos efectos a todo evento. (Responsabilidad objetiva)”, considerando décimo primero.
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CAPITULO 11

HUELGA Y RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA AEREO DE PASAJEROS EN EL
DERECHO INTERNACIONAL Y COMPARADO

1. RESPONSABILIDAD EN EL TRANSPORTE AEREO DE PASAJEROS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

La responsabilidad del transportista por incumplimiento del contrato de transporte aéreo de pasajeros

carece de una reglamentacion material uniforme (El Kaoutit 2012, 518).

Un primer cuerpo normativo para el transporte internacional —aquel realizado entre dos puntos de dos
Estados distintos, o bien dentro del mismo Estado, pero con escala en el territorio de otro— lo
encontramos en la Convencion de Varsovia de 1929, que fue reformulada por el actual Convenio de
Montreal de 1999, el cual se encuentra ratificado por todos los Estados miembros de la Unién Europea
y también por Chile en el afio 2009.

El primer y mas obvio propdsito de la Convencion de Varsovia fue establecer un limite a la
responsabilidad del transportista aéreo. El segundo fue conformar una limitacion uniforme,
internacional, predecible y estable que estimulara el crecimiento de la incipiente industria®. Esto tltimo
fue tan rapido que fue quedando progresivamente anticuada y perdiendo uniformidad entre los paises
miembros (Sanchez 2015, 59), lo que motivé su sustitucion por el ya citado Convenio de Montreal, que

concord6 mas eficientemente las nuevas tendencias del transporte aéreo.

A nivel de la Europa comunitaria, existe un reglamento que ha sufrido modificaciones desde 1997 hasta
su ultima reforma aprobada por el Reglamento (CE) N° 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de febrero de 2004, para el establecimiento de normas comunes sobre compensacion y asistencia
a los pasajeros que tiene como novedad un catélogo de derechos que asisten a los consumidores en los
casos especificos de denegacion de embarque, cancelacion o retraso del vuelo: se amplia la proteccion
prestada en las anteriores normas, de forma que no sélo queden protegidos los pasajeros afectados por
una situacion de overbooking y la consiguiente denegacion de embarque, sino también aquellos que

sufrieren dafios derivados de la cancelacion de sus vuelos.

40 Supreme Court of the United States, 7 de abril de 1984, 466 US 243, 256. Trans World Airlines vs. Franklin Mint Corporation.
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Todo esto sin perjuicio de las regulaciones especiales que tiene cada Estado miembro dentro de su
derecho interno, que muchas veces son solo aplicables supletoriamente respecto a aquello no regulado
por el Reglamento, debido a que, para algunos Estados, la normativa europea desplaza al derecho
doméstico en todo lo que lo contradiga. Tal es el caso de Espafia, que mediante la aplicacion del articulo
93 de su Constitucion, permite a los instrumentos de caracter internacional producir efectos directos e
inmediatos en el orden interno, tal y como ocurre con los Tratados de la Unién Europea, lo cual ha sido

respaldado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sanchez 2015, 74-75).

A pesar de lo expuesto, la convivencia entre el Reglamento 261/2004 y el Convenio de Montreal dista
de ser conteste en cuanto al &mbito de su aplicacion y también en lo que se refiere especificamente a lo

que se entiende por “circunstancias extraordinarias”™*,

Asi, respecto de su alcance, se ha sefialado por algunos que el articulo 29 del Convenio de Montreal*
establece una exclusividad en el sistema indemnizatorio, con condiciones y limites propios, por lo que

la regulacion europea lo contraviene (Malenovsky 2016, 28).

Ademas, ni la Convencién de Varsovia ni el Convenio de Montreal han considerado el supuesto de la
responsabilidad del transportista por denegacion de embarque o cancelacién del vuelo, como si lo hace
el Reglamento. El Convenio s6lo se refiere expresamente al supuesto del retraso en su articulo 19*, lo
cual ha motivado una serie de intentos de los transportistas para sustraerse del cumplimiento del
Reglamento por considerarlo una normativa mas beneficiosa para los consumidores afectados.

Se argumenta principalmente que la causa del retraso en el embarque casi siempre es accidental, mientras
que el overbooking forma parte de una estrategia comercial deliberada de las aerolineas para maximizar
ganancias. El tratar el mero retraso de la misma manera que denegacion de embarque, condiciones

climéticas o desperfectos mecéanicos hace, entre otras razones, indiferente la culpabilidad del

41 En nuestro derecho chileno se ha entendido que las circunstancias extraordinarias que dan lugar a la exoneracién de
responsabilidad civil en el cumplimiento de la obligacion son la fuerza mayor y el caso fortuito. Asi lo ha entendido el derecho
espafiol cuando ha tenido que aplicar el Reglamento. Confirma esta equivalencia conceptual el fallo de la Audiencia Provincial
Barcelona (Seccion 15), sentencia nimero 19/2012 de 25 de enero de 2012.

42 Articulo 29. En el transporte de pasajeros, de equipaje y de carga, toda accion de indemnizacion de dafios sea que se funde
en el presente Convenio, en un contrato o en un acto licito, sea en cualquier otra causa, solamente podrd iniciarse con sujecion
acondicionesy a limites de responsabilidad como los previstos en el presente Convenio, sin que ello afecte a la cuestion de qué
personas pueden iniciar las acciones y cuales son sus respectivos derechos. En ninguna de dichas acciones se otorgara una
indemnizacion punitiva, ejemplar o de cualquier naturaleza que no sea compensatoria.

43 Articulo 19. El transportista es responsable del dafio ocasionado por retrasos en el transporte aéreo de pasajeros, equipaje o
carga. Sin embargo, el transportista no sera responsable del dafio ocasionado por retraso si prueba que él y sus dependientes y
agentes adoptaron todas las medidas que eran razonablemente necesarias para evitar el dafio o que les fue imposible, aunoy a
otros, adoptar dichas medidas.
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transportista (Dempsey y Johansson 2010, 224): por lo tanto, el Reglamento se distingue de la
Convencion en que esta ultima, en sus articulos 19 y 20, otorga mayor amplitud para la exclusién de
responsabilidad del operador aéreo, en el sentido de que éste puede demostrar que tomd todas las medidas
para evitar el dafio o que no pudo tomar dichas medidas: esto es, que actué de manera diligente. En
cambio, bajo el Reglamento, el transportista sigue obligado a asumir el costo de las “medidas de cuidado”
indistintamente de la causa del retraso o si éste resultare inevitable (223), lo que significa que podria

estar obligado a responder incluso cuando haya actuado de manera diligente.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ha sefialado que no hay conflicto entre el
Reglamento y el Convenio de Montreal, sino que ambos cuerpos normativos establecen dos sistemas de

compensacion que persiguen objetivos diferentes y que pueden coexistir paralelamente®.

Por otro lado, en lo que respecta al concepto de circunstancias extraordinarias, utilizado por las aerolineas
como principal defensa ante las acciones judiciales por perjuicios con ocasion del incumplimiento del
contrato, ambas normas juridicas presentan diferencias en su formulacion. De acuerdo con el articulo 5
(3) del Reglamento® el transportista aéreo no estaria obligado a pagar compensacion segun las reglas de
éste®® si puede probar que la cancelacion del vuelo fue causada por una circunstancia extraordinaria y

que ésta no podria haberse evitado incluso si se hubieran tomado todas las medidas razonables.

44 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 10 de enero de 2006, C-344/04 R International Air Transport Association And
European Low Fares. Airlines Association v Department for Transport (ex parte IATA) 2006 ECR 1-403.

45 Articulo 5.- Cancelacion de vuelos 3. Un transportista aéreo encargado de efectuar un vuelo no esta obligado a pagar una
compensacion conforme al articulo 7 si puede probar que la cancelacion se debe a circunstancias extraordinarias que no podrian
haberse evitado incluso si se hubieran tomado todas las medidas razonables.

46 Articulo 7.- Derecho a compensacion.
1. Cuando se haga referencia al presente articulo, los pasajeros recibiran una compensacion por valor de:
a) 250 euros para vuelos de hasta 1500 kilémetros;
b) 400 euros para todos los vuelos intracomunitarios de mas de 1500 kilémetros y para todos los demas vuelos de entre
1500 y 3500 kilémetros;
¢) 600 euros para todos los vuelos no comprendidos en a) o b).
La distancia se determinara tomando como base el Gltimo destino al que el pasajero llegara con retraso en relacion con la hora
prevista debido a la denegacién de embarque o a la cancelacion.

2. En caso de que, con arreglo al articulo 8, se ofrezca a los pasajeros la posibilidad de ser conducidos hasta el destino final en
un transporte alternativo con una diferencia en la hora de llegada respecto a la prevista para el vuelo inicialmente reservado:
a) que no sea superior a dos horas, para todos los vuelos de 1500 kilometros o menos, 0
b) que no sea superior a tres horas, para todos los vuelos intracomunitarios de mas de 1500 kilémetros y para todos los
demas vuelos de entre 1500 y 3500 kilémetros, o
C) que no sea superior a cuatro horas, para todos los vuelos no comprendidos en a) o en b), el transportista aéreo encargado
de efectuar el vuelo podra reducir en un 50 % la compensacion prevista en el apartado 1.

3. La compensacion a que hace referencia el apartado 1 se abonara en metalico, por transferencia bancaria electrdnica,
transferencia bancaria, cheque o, previo acuerdo firmado por el pasajero, bonos de viaje u otros servicios.

4. Las distancias indicadas en los apartados 1y 2 se calcularan en funcién del método de la ruta ortodromica.
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Mientras tanto, en el Convenio de Montreal este término no aparece de forma explicita. No obstante,
exime al transportista de responsabilidad por el dafio causado a propdsito del retraso, como veiamos
anteriormente, en el articulo 19, “si prueba que ¢l y sus dependientes y agentes adoptaron todas las
medidas que eran razonablemente necesarias para evitar el dafio o que les fue imposible, a uno y a otros,

adoptar dichas medidas”.

Al respecto, es menester citar el caso Wallentin-Hermann®’, en que se zanj6 esta cuestion. Se trato de una
falla técnica de la aeronave, donde el Tribunal de Justicia de la Union Europea establecio un test para
determinar cuando una circunstancia puede ser considerada como “extraordinaria”:lo serd si proviene de
un evento que “no sea inherente al ejercicio normal de la actividad del transportista aéreo de que se trate

y escape al control efectivo de dicho transportista a causa de su naturaleza o de su origen”*.

Asi, a laluz de la proteccidn que brinda el Reglamento, el tribunal se inclind por una interpretacion estricta
del concepto de circunstancias extraordinarias (Malenovsky 2016, 32), sin tomar en consideracion para

ese ejercicio interpretativo el Convenio de Montreal.

En este ultimo instrumento no aparece el concepto de circunstancias extraordinarias. Ademas, el articulo
5 (3) del Reglamento se refiere a cancelaciones, mientras que la exencion de responsabilidad del
Convenio solo se refiere al supuesto del retraso. Finalmente se sostiene que el contexto del articulo 19
del Convenio de Montreal y el del articulo 5 (3) del Reglamento son diferentes: mientras que el Convenio
de Montreal trata las acciones destinadas a obtener una indemnizacion de dafios y perjuicios con caracter

individual, el Reglamento establece medidas reparadoras estandarizadas e inmediatas®.

Esta decision no ha estado exenta de criticas. En opinion de algunos, el Convenio debiese tener un rol
mas relevante en la interpretacion del Reglamento, debido a que éste, en su considerando preliminar

N°14, hace alusion expresa al Convenio®, siendo clara la intencion del legislador comunitario de que

47 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. 22 de diciembre de 2008, Caso-549/07 Friederike Wallentin- Hermann v. Alitalia-
Linee Aeree Italiane Spa.

48 |bid., parrafo 23.
49 |bid., parrafo 29-33.
50 Como antecedente, el mismo considerando ejemplifica a la huelga de los transportistas como circunstancia extraordinaria, lo

cual en ningun caso da una solucién concluyente al problema planteado en este trabajo, sino que es un ejemplo potencial de
circunstancias extraordinarias y no constituye caso fortuito a todo evento.
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ambos instrumentos se complementen. De ahi, que se establece que el test usado en este caso® no tiene
en cuenta las capacidades razonables de los transportistas aéreos y se propone un concepto mas amplio
de circunstancias extraordinarias. Para ello se sustenta en el Convenio, donde el transportista no debiese
estar obligado a pagar la compensacion del articulo 7 del Reglamento si es capaz de probar que la
cancelacion de un vuelo fue causada por circunstancias que no hayan podido ser evitadas aun si se
hubieren tomado todas las medidas razonablemente necesarias (Croon y Verbeek 2019, 492-496).

La relevancia del criterio utilizado en el caso Wallentin-Hermann no debe ser subestimada, ya que los
casos posteriores lo han seguido. Como resultado, la Comision Europea decidio incluir esta definicion

de circunstancia extraordinaria en su propuesta de reforma del Reglamento (Kucko 2019, 326).

2. HUELGA Y RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA AEREO DE PASAJEROS
EN LOS DERECHOS NACIONALES EUROPEOS

Teniendo en cuenta los antecedentes aportados, explicaremos como han abordado los distintos tribunales
nacionales europeos el caso particular de la huelga de los trabajadores de las aerolineas, para después

entrar en lo que ha fallado el Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea sobre esta materia.

2.1 Espafa

Dentro de los paises de la Union Europea, es en Espafia donde mas se ha discutido el asunto, existiendo
decisiones particulares en ambos sentidos. Es decir, en algunos casos se ha aceptado que la huelga

constituye caso fortuito y en otros se ha negado esta posibilidad.

a)  La huelga constituye caso fortuito.

Primer caso. Audiencia Provincial Barcelona (Seccion 15), sentencia 293/2009 de 8 de
septiembre de 2009. En primera instancia se condend a lIberia Lineas Aéreas de Espafia S.A. a
pagar a los actores la suma de 8409,47 euros. Sin embargo, el tribunal de alzada revoco esta
resolucion sosteniendo, en su pagina tres:

“Es un hecho admitido y ademas notorio que el dia 28 de julio de 2006 se suspendieron las

51 Tal como se dijo, mediante la aplicacion del test todo evento puede ser calificado como circunstancia extraordinaria en la
medida en que no sea inherente al ejercicio normal de la actividad del transportista aéreo de que se trate y escape al control
efectivo de dicho transportista a causa de su naturaleza o de su origen. Generalmente se usa este razonamiento para descartar
desperfectos técnicos de los aviones como posible causa de exoneracion de los transportistas.
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actividades del aeropuerto de Barcelona al invadir los trabajadores de los servicios de
asistencia en tierra de Iberia las pistas de despegue y aterrizaje de los aviones sin haber una
convocatoria anticipada de huelga. Tal hecho lo calificamos como extraordinario [...] al
faltar un anuncio o convocatoria previa por parte de los trabajadores no pudo ser previsto
por Iberia a fin de adoptar medidas o actuar con una diligencia exigible. Este excepcional
alcance de este bloqueo de las pistas del aeropuerto, imprevisto, sorpresivo e ilegal, fue
reconocido al respecto por la Direccion General de Aviacion Civil [...] se adoptaron
medidas ‘extraordinarias para facilitar el ejercicio de los derechos y acciones que pudieran
ostentar los pasajeros’ y ello ante ‘los sucesos excepcionales derivados de la invasion de las
pistas’ que ‘causaron graves perjuicios al funcionamiento del aeropuerto de Barcelona y

también a un gran niimero de pasajeros’”.

Podemos apreciar que lo determinante aqui es lo intempestivo o sorpresivo de la huelga, esto es,
que la paralizacion no se llevé a cabo tras un procedimiento reglado de negociacion colectiva, sino
fuera de él, y se caracterizd su acaecimiento como ilegal. Esta argumentacion del tribunal carece
de un analisis pormenorizado del contexto sociolaboral de la aerolinea al momento de la
ocurrencia de la paralizacion que permitiera dilucidar con claridad si ésta era 0 no imprevisible
para la empresa. Con todo, este requisito esencial del caso fortuito fue ignorado por el fallo, pues
lo estimd como acreditado en autos, pese a que no fue probada la imprevisibilidad de la referida

paralizacion.

Segundo caso. Audiencia Provincial Vizcaya (Seccion 4, pagina 3), 19 de febrero de 2010,
150/2010, revocod lo establecido en primera instancia. Al igual que en la sentencia citada
anteriormente, se hace énfasis en el caréacter de ilegal y sorpresivo de la huelga, agregando ademas
como argumento el considerando decimocuarto del Convenio de Montreal al que haciamos

referencia previamente:

“El punto 14 de la exposicion de motivos del Reglamento dice que ‘del mismo modo que
en el marco del Convenio de Montreal, las obligaciones de los transportistas aéreos
encargados de efectuar un vuelo se deben limitar o excluir cuando un suceso haya sido
causado por circunstancias extraordinarias que no hubieran podido evitarse incluso si se
hubiesen tomado las medidas razonables [...]". Por su parte, el art 5 del Reglamento en su
apartado 3 dispone que ‘un transportista aéreo encargado de efectuar un vuelo no esta

obligado a pagar compensacion conforme al art. 7 si puede probar que la cancelacion se
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debe a circunstancias extraordinarias que no podrian haberse evitado incluso si se hubieran

tomado todas las medidas razonables’”.

b)  La huelga no constituye caso fortuito.

Primer caso: Audiencia Provincial Palma de Mallorca (Seccién 5), 21 de noviembre de 2012,
493/2012. Lo interesante de este fallo es que se fundamenta en dos decisiones anteriores que son
particularmente importantes para determinar que la aerolinea no cumplié con la carga de la prueba
respecto de si un paro generalizado en Francia constituye una circunstancia extraordinaria bajo el
Reglamento.

Esta sentencia recoge el concepto estricto de circunstancia extraordinaria siguiendo lo dicho por
el Tribunal de Justicia de la Union Europea en el caso Wallentin-Hermann v. Alitalia, ya

mencionado:

“Baste para su rechazo traer a colacion lo manifestado en la Sentencia de TICE de 22 de
diciembre de 2008, que [...] refiere expresamente que el concepto de circunstancias
extraordinarias utilizado en dicha disposicién no se aplica a un problema técnico surgido
en una aeronave que provoque la cancelacion de un vuelo, a menos que este problema
derive de acontecimientos que, por su naturaleza o por su origen, no sean inherentes al
ejercicio normal de la actividad del transportista aéreo de que se trate y escapen al control
efectivo de dicho transportista; afiadiendo, que ‘el hecho de que un transportista aéreo haya
respetado las normas minimas de mantenimiento de una aeronave no basta por si solo para
acreditar que dicho transportista adopté todas las medidas razonables’ con arreglo al
articulo 5, apartado 3, del Reglamento N° 261/2004 [...] Incumbe a quien pretende
exonerarse, no tan solo probar la concurrencia de una circunstancia extraordinaria, sino
igualmente que no podria haber evitado, aunque se hubieran adoptado todas las medidas
razonables, carga probatoria que en el caso no puede entenderse cumplida con la simple
alegacion de que la cancelacion obedecié a problemas técnicos que ni tan siquiera se
determinan”.

Luego, hace alusion a un fallo que sirve para ejemplificar que la huelga no puede considerarse en
todo caso como caso fortuito. La sentencia citada, de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion

4) de 25 de enero de 2002, AC 2002/161, se refiere a una huelga interna de un transportista aéreo
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llevada a cabo por la tripulacién de cabina, cuya existencia se conocia con antelacion y que dio
lugar a la cancelacién de un vuelo, responsabilizando al transportista por no haber cumplido con
sus deberes, ni haberse esforzado en lo posible para transportar al pasajero con la diligencia

razonable que es de esperar. Argumenta:

“Se considera la suspension del vuelo a causa de una huelga de los tripulantes de cabina un
supuesto de incumplimiento de la obligacion de transporte, del que se deriva la
correspondiente responsabilidad por parte de la compafiia, y sin que en tal caso pueda
alegarse la existencia de fuerza mayor para exonerar a la compafia aérea por cuanto la
regulacion del derecho de huelga contempla una serie de instrumentos (convocatoria
formal, servicios minimos, etc.) cuyo uso razonable hubiera permitido a la compafiia
demandada conocer con la antelacion suficiente la necesidad de cancelar el vuelo y en

consecuencia avisar a los pasajeros”.

Aungue a la fecha del fallo en estudio alin no existia el Reglamento 261/2004, por lo cual se
esgrimid la existencia de caso fortuito en virtud de lo que disponia el articulo 1105 del Codigo

Civil espafiol, esto no alter6 el concepto ni el analisis de su aplicacion o no en caso de huelga.

Segundo caso: Audiencia Provincial Burgos (Seccion 3), de 29 de julio 2011, 255/2011.
Igualmente se refiere a la huelga general ocurridaen Francia el afio 2010 y, para resolver la
procedencia 0 no de compensaciones a los pasajeros afectados por el suceso, también se apoya el

caso Wallentin Hermann v. Alitalia.

Ademas de aportar el concepto de circunstancia extraordinaria, el tribunal, en este caso, lo utilizd

para aclarar la situacion del considerando N° 14 del Reglamento, sefialando:

“El apartado 3 del art. 5, que determina las condiciones en las que el transportista aéreo no
estd obligado a abonar dicha compensacion debe ser objeto de interpretacion estricta
(apartado 20). El legislador comunitario ha querido dar a entender en el considerando 14
del Reglamento no que dichos acontecimientos que menciona a titulo indicativo (entre ellos
las huelgas que afecten a las operaciones del transportista aéreo) constituyen en si
circunstancias extraordinarias, sino Unicamente que pueden dar lugar a circunstancias de
esta indole; de ello se deduce que no todas las circunstancias que acomparfian a tales

acontecimientos constituyen necesariamente causas de exoneracion de la obligacion de
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compensacion establecida en el articulo 5.1.c) de dicho Reglamento (apartado 22)”.

Nuevamente aqui el tribunal desestimé la apelacion por falta de cumplimiento de carga de la

prueba siguiendo la linea trazada por el caso Wallentin-Hermann:

“A la vista de esta doctrina, considero que Iberia no ha acreditado suficientemente que la
huelga general en Francia sea un suceso extraordinario en los términos del articulo 5.3 del
Reglamento 261/2004 [...], habiendo sido anunciada la huelga general en Francia en
diversos medios de comunicacion, llegando incluso las aerolineas a advertir de retrasos y
cancelaciones, Iberia no ha explicado qué medidas adoptd para paliar las posibles
consecuencias del conflicto, sin que se haya determinado de qué modo se trat6 de evitar o

impedir, dentro de sus posibilidades y sin sacrificios desproporcionados”.
2.2 Otros paises

Una situacion particular encontramos en Francia: es el Gnico pais que tiene normativa expresa sobre el
procedimiento que los trabajadores de las aerolineas deben seguir para informar de la huelga a los
pasajeros. En 2012, el Parlamento aprobé una ley® que les impuso la obligacion de declarar su intencion

de iniciar una huelga con al menos 48 horas de anticipacion a cualquier accién de interrupcion.

El Tribunal Constitucional francés sostuvo la constitucionalidad de esta obligacion, ponderando esta
limitacion con el derecho de trénsito de los pasajeros (Worldwide Air Transport 2013, 15). Por su parte,

la aerolinea debe informar a sus pasajeros al menos 24 horas antes del comienzo de las interrupciones.

Los tribunales franceses en general han seguido lealmente la interpretacion restrictiva de la nocion de
circunstancias extraordinarias que ha establecido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Fabien Le
Bot 2016). La Corte de Casacion, maximo tribunal de ese pais, ha declarado que una huelga de la

tripulacion de cabina no puede ser considerada en principio una circunstancia extraordinaria®.

En Italia, las cortes han adoptado un enfoque restrictivo de lo que ha de entenderse por circunstancias

52 |Loi n®2012-375 du 19 mars 2012 relative a I’organisation du service et a I’information des passagers dans les entreprises de
transport aérien (Ley de organizacion del servicio e informacidn al pasajero en las empresas de transporte aéreo de pasajeros y
diversas disposiciones en materia de transporte). Disponible en:
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000025540947?r=RDmI0vzId8 [consulta: 15 de diciembre 2020].

53 Corte de Casacion (Francia), 24 de septiembre de 2009, N° 08-18177 y N° 08-18178.
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extraordinarias. Sin embargo, sélo las huelgas de terceros (controladores de trafico aéreo y funcionarios
del aeropuerto) han sido admitidas como circunstancias extraordinarias (Pierallini 2016), mientras las

huelgas convocadas por personal de las aerolineas no han sido consideradas de la misma manera®,

Los casos relativos a derechos de pasajeros en caso de huelga han sido desestimados por los tribunales
del Reino Unido (Kucko 2020, 328). No obstante, encontramos una decision respecto de la “huelga

%, como se denomina a aquella huelga que no ha sido formalmente acordada por los trabajadores

salvaje
ni sindicatos. En el caso Rigby v. Iberia® se determind que una huelga salvaje en el aeropuerto de
Barcelona debia ser considerada una circunstancia extraordinaria que justificaba la cancelacion del
vuelo: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictaminé que no se dieron los pasos razonables para

que la aerolinea pudiera haber prevenido tal interrupcion.

2.3 Comentarios

De este modo podemos concluir que entre tribunales nacionales europeos no ha existido homogeneidad
en el tratamiento de la huelga como circunstancia extraordinaria, asi como tampoco una respuesta
uniforme al problema. Sin embargo, como regla general, la doctrina ha estado conteste en que las huelgas
que tienen origen en terceros, como aquellas que estan fuera del &mbito de control de la aerolinea, pueden
ser consideradas como circunstancias extraordinarias, debido a que se cumplen los requisitos de ajenidad
e inevitabilidad. No obstante, respecto de la imprevisibilidad, habra que estar a las circunstancias del
caso en concreto y comprobar si la aerolinea cumplié con la lex artis reguladora de su actividad; pues,
si no hubiere sido asi, la empresa se veria obligada a responder por los dafios causados a sus pasajeros,
pese a tratarse de una huelga externa (Porto 2012, 52). Asi, por ejemplo, no cabria alegar caso fortuito
cuando una huelga afecta a los controladores aéreos y el vuelo en cuestion pudo haberse igualmente
efectuado mediante una ruta alternativa; por lo tanto, a la aerolinea se le exigira probar que era

irrazonable o imposible usar otra alternativa viable que evitase el efecto indeseado de la huelga®’.

Por otra parte, la huelga convocada por el personal de la aerolinea ha sido estimada como incierta por

54 Guidice di Pace Trieste, 17 de septiembre de 2012, 668/2012. Citado en Pierallini (2016: 186).

55 Wildcat strike en inglés, definida como huelga que se produce bruscamente o por sorpresa sin cumplir los requisitos legales,
en especial el plazo de preaviso. Disponible en: https://dictionary.cambridge.org/es/diccionario/ingles-espanol/wildcat-strike
[Consulta: 15 de diciembre 2020].

56 West London County Court, 17 de abril de 2009. Rigby v Iberia Lineas Aéreas de Espafia. Citado en Capaldo (2013).
57 Audiencia Provincial Vizcaya (Seccion 4°) de 2 de mayo de 2016, 108/ 2016, N° de Resolucién: 275/2016.
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parte de la doctrina, debido a que en dichas circunstancias el transportista debe proporcionar pruebas de
que la huelga no fue previsible ni posible de evitar, incluso si se desplegaron todos sus recursos en
términos de personal, a menos de que incluyan sacrificios intolerables para él (Hobe, Von Ruckteschell
y Heffernan 2013, 1062-1063).

3. HUELGA Y RESPONSABILIDAD EN EL TRANSPORTE AEREO DE PASAJEROS EN
EL DERECHO COMUNITARIO.

A nivel comunitario, existen pocos fallos que reconozcan a la huelga como circunstancia extraordinaria,
siendo uno de estos el que dirimid el caso Finnair v. Lassoy®. Se tratd de un pasajero, el Sr. Lassoy,
quien no pudo abordar su vuelo por habérsele permitido el embargue a otro grupo de pasajeros afectados
por una huelga del personal del aeropuerto de Barcelona. Como consecuencia de la reorganizacion,
algunos pasajeros tuvieron que esperar hasta el dia siguiente para llegar a su destino. El Tribunal de
Justicia de la Union Europea sostuvo que la empresa transportista tuvo la obligacién de pagarle
compensacion al sefior Lassoy, debido a que no puede usar la excepcion de circunstancias extraordinarias
de esa manera, sino que “solo pueden referirse a “‘una aeronave determinada y en una fecha determinada’,
lo que no sucede en el supuesto en que se deniega el embarque a un pasajero por la reorganizacion de

%9, Asi, esta excepcion

vuelos debida a circunstancias de ese tipo que han afectado a un vuelo anterior
no debiese utilizarse de manera indirecta como excusa para denegar embarque a un pasajero en su vuelo

ya designado.

Dicho esto, esta decision no es del todo esclarecedora para nuestro trabajo, puesto que no se pronuncia
directamente sobre si una huelga que afecta un vuelo constituye una circunstancia extraordinaria,
existiendo un vinculo causal insuficiente, considerando ademas que, por los antecedentes del caso, se

trataba de una huelga de un tercero y no del personal de la misma aerolinea.

Tuvo que llegar el afio 2018% para que el tribunal se pronunciara directamente sobre el estatus de la

huelga en el caso Helga Kriisemann y otros v. TUIfly GmbH®,

58 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. 4 de octubre de 2012, C-22/11 Finnair v. Lassoy.

59 1bid., parrafo 37.
60 Siete dias después de que fuese convocada la huelga de Latam que motivé esta investigacion.

61 Tribunal de Justicia de la Union Europea, 17 de abril de 2018 C-195/17, C-197/17 hasta C 203-17, C- 226/17, C-228/17, C-

254/17, C-274/17, C- 275/17, C-278/17 hasta C-286/17 y C-290/17 hasta C-292/17. Helga Kriisemann y otros v. TUIfly GmbH
y otros casos acumulados.
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El caso trata sobre un sorpresivo anuncio de reestructuracion de la compafiia realizado el 30 de
septiembre de 2016 por sus gerentes, ante lo cual los trabajadores, de manera inorgénica y espontanea,
comenzaron a faltar durante un poco mas de una semana sefialando motivos de salud, con lo que se llegd
a un nivel de absentismo laboral por enfermedad insostenible para la empresa. Segun datos de la
compafiia, la tasa normal, que promediaba el 10 %, experimentd un gran aumento entre el 1 y el 10 de
octubre de 2016, alcanzando una cifra que fluctuaba entre un 34 % y un 89 % para el personal técnico
de navegacion y entre un 24 % y un 62 % para el personal de cabina. Esta huelga salvaje tuvo como
consecuencia la cancelacion y retraso de numerosos vuelos y la empresa, por su parte, se negé a entregar
compensaciones a sus pasajeros, alegando en su defensa la procedencia de circunstancias extraordinarias

del articulo 5 (3) del Reglamento.

Siguiendo el test del caso Wallentin-Hermann, el tribunal razono en el sentido de que la reestructuracion
y reorganizacion de la empresa constituyen una parte normal de la gestion de ésta y que “los riesgos
derivados de las consecuencias sociales que deparan tales medidas deben ser considerados inherentes al
ejercicio normal de la actividad del transportista aéreo en cuestion. Procede considerar, ademas, que la
‘huelga salvaje’ de que se trata en los litigios principales no escapé al control efectivo del susodicho

transportista aéreo”®

, considerando el hecho que ceso este absentismo justo después de celebrar un
acuerdo con los representantes de los trabajadores. De esta manera, segun el tribunal, esta huelga salvaje

no puede ser considerada como circunstancia extraordinaria bajo el articulo 5 (3) del Reglamento.

Nuevamente se menciona que el mero hecho de que las huelgas estén sefialadas en el considerando 14
del Reglamento no quiere decir que éstas necesariamente constituyan una excepcion al pago de las
compensaciones reguladas en el articulo 5 y, en consecuencia, es necesario aplicar el test del caso
Wallentin-Hermann para cada caso en particular®®, lo que vemos confirmado en la sentencia de 23 de
marzo de 2021 sobre una cuestion prejudicial planteada en el procedimiento entre Airhelp Ltd y

Scandinavian Airlines System Denmark — Norway —Sweden®.

62 1bid., parrafo 42y 43.

63 1bid., parrafo 34.

64 Asunto C-28/20 Airhelp / Scandinavian Airlines System Denmark — Norway — Sweden (SAS). Sentencia del Tribunal de
Justicia (Gran Sala) de 23 de marzo de 2021. La sentencia se pronuncia sobre la interpretacion del articulo 5 (3) del Reglamento,
en relacion con la negativa de SAS a compensar por cancelacion de su vuelo, por la huelga de los pilotos de SAS, a un pasajero
en cuyos derechos se subrogd Airhelp; en el sentido de que no resulta “circunstancia extraordinaria” la huelga —que cumple
con los requisitos establecidos en la legislacion nacional— iniciada por un sindicato del personal de un transportista aéreo,
dirigida a hacer valer sus propias reivindicaciones, incluso si la huelga es seguida por trabajadores cuya presencia es
indispensable para operar un vuelo.
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Volviendo con el caso Helga Kriisemann y otros v. TUIfly GmbH., sin lugar a dudas su decisién marca
un precedente importante sobre un tema que era ampliamente controvertido en varias cortes europeas,
ya que hasta antes de este fallo era discutido si una huelga interna del personal de la aerolinea constituia
una circunstancia extraordinaria, existiendo un enfoque mas restrictivo o amplio segln el Estado. Los
fallos que rechazaban la idea de compensar a sus pasajeros por considerar la huelga una causal de
excepcion se centraban en la convocatoria sorpresiva de la misma. El tribunal, en este importante fallo,
va mas alla, sefialando que el &mbito de proteccidn del Reglamento respecto de sus compensaciones no
depende de si se califica a una huelga como sorpresiva, salvaje o de la denominacion que tenga segun el
derecho interno de cada pais, sino que se aplica indistintamente de la caracterizacion que se haga de la

huelga®.

Asi lo confirmo la Corte de Luxemburgo en un caso de huelga de los pilotos de la aerolinea Lufthansa,
al aplicar los conceptos del caso TUIfly, admitiendo compensacion hacia los pasajeros®. A pesar de
aquello podemos observar que, a la fecha, se siguen produciendo problemas por la inobservancia de este
precedente. Existen decisiones recientes, por parte de cortes nacionales en Espafia (Orban 2018b), Italia
(Noéth 2019), Alemania (Orban 2018%) y Reino Unido (Orban 2020), sobre una huelga interna propiciada
por el sindicato de Ryanair, no dando lugar a compensaciones a sus consumidores por considerarse esta

huelga como una circunstancia extraordinaria.

Creemos que no existen motivos para seguir desatendiendo al Tribunal de Justicia de la Unién Europea
respecto de la situacion. Los argumentos de los detractores de esta linea de razonamiento se pueden

resumir en tres grupos que analizaremos y criticaremos en los paragrafos siguientes.

Primero, se sefiala que la postura del tribunal no concilia correctamente la necesidad de proteger a los
consumidores con el costo financiero a cargo de los transportistas, pese a que hoy las aerolineas son mas
vulnerables financieramente con el fenémeno de la desregulacion y liberalizacion del transporte aéreo
(Dempsey y Johansson 2010, 224). Sin embargo, se debe tener en cuenta como principal objetivo de una
legislacion el asegurar un alto nivel de proteccion para los pasajeros, considerando las necesidades de

los consumidores en general. Por consiguiente, esto es lo que debe primar a la hora de determinar las

65 Tribunal de Justicia de la Union Europea, 17 de abril de 2018 C-195/17, C-197/17 hasta C 203-17, C- 226/17, C-228/17, C-
254/17, C-274/17, C- 275/17, C-278/17 hasta C-286/17 y C-290/17 hasta C-292/17. Helga Kriisemann y otros v. TUIfly GmbH
y otros casos acumulados, parrafo 47.

66 Europa  konsument.  Verdict against  Lufthansa, veredicto @ N°  2768/2018. Disponible  en:
https://europakonsument.at/en/page/strike-verdict-against-lufthansa [consulta: 15 diciembre 2020].
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obligaciones que se regulan en los diferentes cuerpos normativos sobre los transportistas. De otro modo,
laimposicion a los pasajeros de una parte de la carga del riesgo econémico involucrado en una actividad
técnicamente compleja, la cual es elegida libremente por privados, seria una medida totalmente contraria

al objetivo del derecho del consumidor.

Un segundo aspecto de la critica, que excede a la situacion de la huelga en particular, pasa por la falta de
precision o contenido en la definicion de circunstancia extraordinaria, que impide explicar qué no es
inherente al ejercicio normal de la actividad de transportista o escape al control efectivo (Arnold y
Mendes de Leon 2010, 110). Sin embargo, seria errado por parte del tribunal plantear un catalogo
exhaustivo de hipdtesis riesgosas que fuesen consideradas dentro de la categoria de circunstancia
extraordinaria. El caso Wallentin-Hermann, que es donde se da este criterio, no es la ocasion para hacer
ese ejercicio, pero lo cierto es que el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha tenido la oportunidad
para desarrollar este test con posterioridad, como seria el caso de la huelga de TUIfly que analizamos
anteriormente o la situacion de desperfectos técnicos, existiendo amplia jurisprudencia respecto de esto

altimo®’.

Ejemplo de lo anterior es el caso Eglitis v Latvijas Republikas Ekonomikas Ministrija®, donde el tribunal
tuvo la oportunidad de explicar los términos en que las medidas razonables son Utiles para evitar o atenuar
las circunstancias extraordinarias. Expreso que las aerolineas deben planificar una minima reserva que
les permita, si es posible, efectuar el vuelo en su integridad en el momento en que las circunstancias
extraordinarias hayan finalizado. Esto quiere decir que no puede reducirse el concepto de medidas
razonables de manera general e indiferenciada a una reserva de tiempo minima que sea aplicable a todos
los transportistas aéreos sin distincidn alguna y en situaciones de caracter extraordinario. La apreciacion
de la capacidad del transportista aéreo de garantizar la integridad del vuelo previsto en las nuevas
condiciones resultantes de la aparicion de estas circunstancias debe llevarse a cabo velando porque la
amplitud de la reserva de tiempo exigida no tenga como consecuencia llevar al transportista aéreo a
consentir sacrificios insoportables habida cuenta las capacidades de su empresa en el momento

pertinente®.

67 Tribunal de Justicia de la Union Europea, 17 de septiembre de 2015. (KLM) C- 257/14. Corina van der Lans contra
Koninklijke Luchtvaart Maatschappij NV. Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha seguido sosteniendo que
las fallas técnicas imprevistas por prematura deficiencia en algunas de sus piezas son inherentes al ejercicio normal de las
actividades de transportista aéreo.

68 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 12 de mayo de 2011, C-294/10, Eglitis v Latvijas Republikas Ekonomikas Ministrija.
69 1bid., parrafo final.
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En tercer y Gltimo lugar, se argumenta la inobservancia del Convenio de Montreal en las decisiones del
tribunal y que éste debiese tener un rol mas relevante para la interpretacion del Reglamento, como
dijimos en parrafos anteriores (Croon y Verbeek 2019, 492-493). Se sostiene que del considerando 14
del Reglamento se desprende la intencién del legislador de que ambos instrumentos estuvieran
interrelacionados y que, si bien el Convenio de Montreal no contiene la defensa de circunstancias
extraordinarias, si establece “medidas que eran razonablemente necesarias para evitar el dafio” en su
articulo 19. Por lo tanto, para los defensores de esta tesis, se debiera tener en cuenta este elemento a la
hora de imputar responsabilidad a los transportistas por concepto de derechos del consumidor:

denegacion de embarque, cancelacion del vuelo y retraso.

Respecto de la voluntad del legislador, como hemos sefialado anteriormente, el considerando 14 del
Reglamento —si bien puede interpretarse ampliamente— de ninguna forma es determinante, por lo que
debe seguirse el criterio del tribunal. Por otra parte, hubo en 2001 una propuesta de reglamento anterior
a la finalmente aprobada el afio 2004, donde justamente se dio esta discusion. Se pretendid introducir
una modificacion al articulo 10 para sustituir el concepto de “circunstancias excepcionales no
imputables al transportista aéreo” por el de “‘fuerza mayor”’, mencionando en los considerandos a titulo
de ejemplo situaciones que pueden considerarse fuerza mayor, como “inestabilidad politica, condiciones
meteoroldgicas extremas, condiciones de seguridad insuficientes, fallos imprevistos de seguridad aérea
a pesar de todos los esfuerzos debidos y del respeto integro de las normas en materia de proteccion y de
seguridad aérea, o de huelgas de los servicios publicos esenciales”. No obstante, esta referencia a la
fuerza mayor hecha por el Parlamento no prosperd, quedando finalmente la expresion “circunstancias
extraordinarias que no hubieran podido evitarse si se hubieran tomado las medidas necesarias”. En
relacion con esto, la Asociacion de Aerolineas Europeas (AEA) manifestd que las compafiias aéreas no
deberian asumir los costos de aquellas cancelaciones que son debidas a razones que escapan del control
de las compaiiias, como las huelgas y condiciones meteorologicas, entre otros, y considerd que la
redaccion del precepto resulté demasiado restrictiva, puesto que tan s6lo admite la exoneracion de las
compafiias aéreas o del operador turistico cuando la cancelacion se deba a “circunstancias
excepcionales” que no le sean imputables. Sin duda alguna el fracaso de la propuesta de 2001 puso en
evidencia la posicién del legislador, que, en esta materia, a pesar de las protestas de las aerolineas, dejé
clara su intencién de salvaguardar los intereses de los consumidores, que son los que, en definitiva,
ajenos a cualesquiera de los motivos que pudieran provocar una cancelacion, sufren los perjuicios

derivados de ella (Guerrero Lebron 2005, pie de pagina n° 68).

La adicion o no por analogia de este elemento no es baladi en este analisis., dado que el Convenio de

44



Montreal por si solo establece un sistema de responsabilidad mixto, es decir, de responsabilidad objetiva
para dafios al equipaje facturado, a la carga y a los pasajeros hasta una determinada suma de dinero, que
actia como linea de corte; y subjetiva o por culpa para dafios al equipaje de mano, por retraso de
pasajeros, equipaje facturado, carga y por dafios a los pasajeros que excedan la linea de cierto monto

indemnizatorio.

Entendiendo esto, creemos que las decisiones del Tribunal de Justicia de la Union Europea han ido en el
sentido correcto, confirmando esta situacion e interpretando la regla de exoneracion de manera estricta
por ser excepcional. Se observa claramente una tendencia a que ciertos rubros (tales como retraso,
denegacion de embarque y dafos al equipaje) sean decididos por el Reglamento (Capaldo 2013). Esto
resulta ser una sana y positiva evolucion del sistema de responsabilidad, que en todo caso deja a salvo la
posibilidad de demandar compensaciones fundamentadas en ambas normativas, como lo sefialo el

tribunal en el caso Wallentin-Hermann v. Alitalia.

Dando esto por establecido y volviendo al caso de la huelga, sostener que el transportista aéreo no serd
responsable frente al pasajero cuando las causas del dafio no le fueren imputables en términos comunes
de culpa no parece justo ni razonable, puesto que tal solucién tiene como consecuencia desplazar los
riesgos propios de la actividad empresarial al consumidor. Esta situacion se hace ain mas evidente al
analizar la carga de la prueba, ya que el pasajero tendria que probar hechos propios de la actividad
empresarial: por eso la culpa no debiese ser el Gnico criterio de imputacion aplicable al respecto (Porto
2012, 40).
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CAPITULO 111

HUELGA Y RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA AEREO DE PASAJEROS EN EL
DERECHO CHILENO

1. CONTENIDO ESENCIAL Y LIMITES DEL DERECHO A HUELGA

El derecho de huelga no estéa definido en el ordenamiento juridico chileno de manera expresa, sino gque
es considerado en la normativa relacionada al proceso de negociacion colectiva y particularmente dentro

de uno de los tres procedimientos regulados en la legislacion nacional.

No obstante lo anterior, la Constitucion Politica de la Republica de Chile (CPR), en su articulo 19 N° 19,
reconoce Yy garantiza la libertad sindical, la cual comprende el derecho del trabajador a organizarse, el
derecho a negociar colectivamente y el derecho de huelga, como un derecho fundamental de los
trabajadores. Este derecho también ha sido reconocido explicita e implicitamente en otros cuerpos
normativos de la legislacion nacional y en tratados internacionales de derecho humanos vigentes en

Chile, asi como también en los Convenios N° 87 y N° 98 de la OIT.

La CPR en su articulo 19 N° 19 reconoce y garantiza la libertad sindical™, la cual comprende el derecho
del trabajador a organizarse, a negociar colectivamente y el derecho a huelga como derechos
fundamentales. Se reconoce a la huelga como medio legitimo de defensa de sus intereses en la legislacion
nacional y en los tratados internacionales de derechos humanos vigentes en Chile, como los Convenios
N° 87 y N° 98 de la OIT, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional

de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

En esa misma linea, el Comité de Libertad Sindical se ha pronunciado sefialando que “el derecho de

huelga de los trabajadores y sus organizaciones constituye uno de los medios esenciales que dispone para

9571

promover y defender sus intereses profesionales”’, es decir, constituye uno de los derechos de los

70 Articulo 19.- “La Constitucion asegura a todas las personas:
19°.- El derecho de sindicarse en los casos y forma que sefiale la ley. La afiliacion sindical serd siempre voluntaria.
Las organizaciones sindicales gozaran de personalidad juridica por el solo hecho de registrar sus estatutos y actas
constitutivas en la formay condiciones que determine la ley.
La ley contemplara los mecanismos que aseguren la autonomia de estas organizaciones. Las organizaciones sindicales no
podran intervenir en actividades politico partidistas”.

L Comité de Libertad Sindical (2018), disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms_635185.pdf [consulta: 15 diciembre 2020].
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trabajadores ejercidos con la finalidad de defender sus intereses econémicos y sociales empleando

medidas de presion con diversos objetivos y formas.

El derecho a huelga, a nivel legal, se enmarca en la negociacion colectiva, tal como lo expresa el articulo
345 del Codigo del Trabajo. Se establece un procedimiento reglado que contiene normas de
procedimiento, iniciado por un periodo en el cual debe ser aprobada, previo a una convocatoria y seguida
de su verificacion. Se regula con un detallismo extremo el ejercicio de este derecho, lo que podria
calificar a nuestra normativa como una de las mas intervencionistas en la tradicion juridica continental
(Caamafio 2016, 245).

Precisamente, es esta regulacién procedimental del ejercicio de la libertad sindical y del derecho a huelga
lo que lleva a que la declaracion de esta Gltima sea una cuestion manifiestamente previsible. En efecto,
podemos adelantar de la presente investigacion que este ha sido el principal argumento esgrimido por
parte de nuestra jurisprudencia para no calificar a la huelga como caso fortuito, ya que la ocurrencia y
ejercicio de ésta no cumple con el requisito de la imprevisibilidad. Es mas, el empleador tiene un rol
activo en la negociacion y esta facultado para dar respuesta a las pretensiones de sus trabajadores o
formular contraofertas, de manera que es razonablemente capaz de ponderar los efectos de la huelga

cuando se inscriben en esta logica.

2. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO A HUELGA

Cabe sefialar que la nocion de huelga como derecho no es objeto de discusion. Sin embargo, si ha
suscitado controversia en parte de la doctrina nacional lo relacionado a su jerarquia constitucional en
nuestro derecho positivo. Al respecto, se han formulado teorias que permiten explicar la naturaleza

juridica del derecho a huelga:

a)  Tesis del derecho implicito: bajo esta tesis la Constitucion contemplaria implicitamente el
derecho a huelga, al ser prohibido sélo en ciertos casos y, a contrario sensu, permitido en

aquellos no mencionados.

b)  Tesis dogmatica: este derecho se desprenderia directamente de la libertad sindical, a partir
de lo establecido en el articulo 19 N° 19 de la Constitucién. La autonomia colectiva o
sindical englobaria los elementos de la libertad sindical, entre los cuales esta el derecho a

huelga, por tanto, tendria expreso reconocimiento constitucional.
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c)  Tesis restrictiva: s6lo habria consagracion de rango legal, pues la Constitucion no lo

contempla.

d)  Tesis del bloque constitucional: se remite a la idea de que el articulo 5 inciso segundo de
la Constitucion establece el deber de los 6rganos del Estado de respetar y promover los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por la Constitucion
y por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes
(Gamonal 2013, 117-121).

Al respecto, la Corte Suprema’® ha dirimido este debate afirmando que la Constitucion establece que la
negociacion colectiva efectuada con la empresa correspondiente es un derecho de los trabajadores vy,
adicionalmente, la misma Carta Magna asegura a todas las personas el derecho a sindicarse en los casos
y forma que sefiala la ley, estableciendo que la ley contemplard los mecanismos que aseguren la
autonomia de las organizaciones sindicales, sin perjuicio de aquellos casos en que la ley no permita
negociar. Esto, a proposito de un fallo que rechazé el desafuero sindical de dos trabajadores de una
empresa de call center que organizaron una huelga fuera de la negociacién colectiva, confirmando asi el

razonamiento del tribunal a quo (Corte de Apelaciones de Santiago).

El maximo tribunal de nuestro pais reconoce el derecho a huelga como un derecho fundamental —
que sustentado en diversos tratados internacionales, esta amparado en el derecho a la autonomia y
libertad sindical contemplada en nuestra Constitucion—, al sefialar que el ejercicio propio del derecho a
huelga no se encuentra limitado s6lo a aquellos procesos enmarcados en un procedimiento de
negociacion colectiva, sino que lo extiende a un derecho legitimo a ejercer en toda circunstancia, dando
asi por superada la jurisprudencia que estimaba la huelga como una etapa indeseable de la negociacion

colectiva”.

Luego, no cabe presumir la ilicitud de la huelga aun cuando ésta no se encuadre en el procedimiento de
una negociacion colectiva reglada. En otras palabras, el Gnico limite posible de atribuir a la concepcién

de la huelga como derecho fundamental se produciria cuando ésta afecte a servicios destinados a

72 Corte Suprema, 7 de marzo de 2016, rol N° 28919-2015.

73<[...] Que, en efecto, la propia normativa que regula la huelga confirma la interpretacion restrictiva a que se hace alusion en
el motivo anterior, en la medida que ademas de tratarse de un desenlace indeseable del proceso de negociacién colectiva, siempre
esta presente en su reglamentacion la idea de buscar una alternativa que importe el acuerdo entre trabajadores y empleadores”.
Considerando cuarto, Corte Suprema, 4 de diciembre de 2014, rol N° 3514-2414. VVéase también Direccion General del Trabajo
con 1.S.S. Facility Service S.A., Corte Suprema, 14 de abril de 2008, rol N° 345-2008.
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satisfacer derechos fundamentales, libertades publicas o bienes constitucionalmente pablicos y que, en

consecuencia, debe regularse por ley™.

A mayor abundamiento, la Corte Suprema ha reforzado esta interpretacion con su jurisprudencia al
acentuar la libertad sindical, impidiendo el reemplazo de los trabajadores en huelga, sea con trabajadores
propios 0 ajenos y sancionando estas contrataciones como précticas antisindicales. De esta forma,
prevalece el derecho a huelga sobre la libertad de contratacion del empresario en el supuesto de que la
contratacion de personal no responda a necesidades objetivas de la empresa, sino a la intencion de reducir

la presion producida por la huelga™.

Como sostiene Preciado (2018, 508):

“El derecho de huelga tiene asi un importante componente limitador de la libertad de empresa, es
por ello que durante el ejercicio de la huelga no cabe el uso de prerrogativas empresariales, ain
amparadas en la libertad de empresa, para impedir la eficacia del derecho de huelga, y ello por la
propia naturaleza de este derecho y también del contenido de la libertad de empresa que no

incorpora a su contenido facultades de reaccion o de limitacion de la huelga por cualquier medio”.

Asi también, Diez-Picazo (2013, 500-501) en su libro “Sistema de derechos fundamentales”:

“la Constitucion parte de la idea de que, en una sociedad democratica avanzada, un cierto grado
de conflictividad es inherente a las relaciones laborales. Los conflictos colectivos son una
consecuencia normal de la arriba mencionada existencia de un sistema autorregulado de
relaciones laborales. La autonomia de los agentes sociales para regular las condiciones de trabajo
trae consigo fricciones y enfrentamientos, que lejos de ser ilicitos, son expresion de un derecho

fundamental”.

La clara proteccion que la doctrina, la Constitucion, los tratados internacionales y la jurisprudencia de la
Corte Suprema le otorgan al derecho a huelga importa que su ejercicio siempre es un riesgo gue la
empresa debe considerar y ponderar en sus relaciones laborales. Ello constituye un claro indicio de que

su ocurrencia no puede considerarse un imprevisto o establecimiento de vias de hecho que le resulten

74 Resolucion N° 107654 de la Corte Suprema, Sala Tercera (Constitucional) de 14 de Marzo de 2017, en causarol N° 3296/2016
(Casacion).

75 Corte Suprema, 15 de julio de 2019, rol N° 6294-2019.
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imprevisibles o insuperables, sino que es una normal manifestacion de un derecho fundamental en el

contexto de un conflicto colectivo.

3. HUELGA Y RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA AEREO DE PASAJEROSENEL
DERECHO CHILENO

Las partes directamente relacionadas con el derecho de huelga son los trabajadores y la empresa, los
cuales se hallan vinculados por el contrato de trabajo. Sus acciones tienen efectos directos sobre los
clientes del servicio o el pablico en general que goza o se sirve de las prestaciones o servicios realizadas
por la empresa. Estos clientes son ajenos al derecho de huelga, por lo tanto, lejos de considerar la huelga
como un hecho de naturaleza o evento insuperable para la linea aérea, la misma debe ser enfrentada como
un evento normal acaecido durante un conflicto colectivo, cuyos costos y efectos deben ser asumidos y
compensados.

Resulta erroneo atribuirle al ejercicio del derecho a huelga el caracter de un evento constitutivo de fuerza
mayor o caso fortuito, pues al interpretar las clausulas del contrato o las facultades del transportista, las
mismas se encuentran limitadas por el ejercicio de los derechos fundamentales de sus trabajadores, lo
cual le impediria negarle legitimidad al ejercicio de la huelga trasladando sus costos e inconvenientes al

pasajero, lo que no deja de suceder actualmente.

Para el analisis del tema en cuestién es indispensable atender, primeramente, a lo establecido en el

Convenio de Montreal, que, como dijimos, fue promulgado en Chile en 2009.

En lo pertinente a nuestra tesis, el Convenio regula exclusivamente el caso del retraso (hipétesis que
podria comprender tanto la cancelacion como el mismo retraso que puede producir una huelga en este
contexto). Por el tenor literal de la norma™, se desprende claramente que existe una exoneracion de
responsabilidad para el transportista en caso de que éste haya tomado todas las medidas razonables. Si
lo asimilamos a nuestro derecho comun, se refiere al hecho de haber actuado con la diligencia debida,
por lo que, en definitiva, no es mas que la aplicacién de nuestro tipico sistema civil de responsabilidad

subjetiva o por culpa, en los términos del inciso primero del articulo 1547 de nuestro Codigo Civil.

Esta situacion, a nuestro juicio, contrasta claramente con el Reglamento en el que existe un sistema de

responsabilidad estricta u objetiva, donde la empresa transportista debe responder ante el pasajero, sin

76 Vase pie de pagina N° 43.
50



perjuicio de la posibilidad de, posteriormente, trasladar la responsabilidad al causante del dafio.

Estamos, en consecuencia, en presencia de una excepcién al principio de responsabilidad por hechos
culposos y propios. Basta con que se produzca la denegacion de embarque, la cancelacién o el retraso,
para que los pasajeros tengan sus respectivos derechos a ser indemnizados, aun cuando no sea la
compafiia aérea culpable de los dafios generados; todo lo anterior, sin perjuicio de la regla excepcional
de exoneracion por caso fortuito que, en el caso del Reglamento, adquiere el nombre de circunstancia

extraordinaria.

En este sentido, nuestra Corte Suprema ha sefialado que, en la responsabilidad objetiva, “se prescinde
del elemento culpabilidad, puesto que aqui basta que con una actividad o hecho se cause un dafio a la
persona o propiedad de otro, para que nazca el deber de responder de é1””’. No obstante, el derecho
aeronautico, por sus particularidades, incorpora otras formas de exoneracién de responsabilidad.

En los regimenes en que las victimas del dafio se encuentran en una posicién de desventaja respecto del
autor de éste, es procedente la aplicacién de la responsabilidad estricta. En efecto, en la relacion entre
pasajero y aerolinea existe una evidente disparidad en el control del riesgo e informacién relevante
(Barros 2006, 458-459).

Con todo, los pasajeros, que son extrafios al conflicto colectivo, pueden invocar el ejercicio del derecho
a huelga de los trabajadores como un limite a un sistema de contratacion estandarizada con el fin de ser

indemnizados en caso de incumplimiento.

En tal sentido, Pizarro (1999, 219) sotiene que “al momento de determinar la eficacia de un negocio
juridico deben concurrir no sélo los limites legales sino también y, con mayor fuerza normativa, los

derechos fundamentales como elemento esencial de hermenéutica”.

Por consiguiente, en nuestra opinion, es erroneo atribuirle al ejercicio del derecho a huelga el caréacter de
evento constitutivo de caso fortuito. Esto, porque al interpretar las clausulas del contrato, las facultades
del transportista se encuentran limitadas por derechos fundamentales de sus trabajadores, lo cual impide
negar la legitimidad del ejercicio del derecho a huelga y trasladar sus costos e inconvenientes al pasajero.
En tanto la huelga importa el ejercicio legitimo de un derecho en un conflicto colectivo en que el

empleador es parte, este Ultimo tiene sus propios derechos, entre los cuales no se contempla invocar la

77 Corte Suprema, 7 de mayo de 2002, rol N° 1104-2002, Palma Gonzéalez con Municipalidad de Concepcién.
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huelga como caso fortuito.

4. JURISPRUDENCIA

En este acépite analizaremos lo que han resuelto nuestros tribunales superiores de justicia hasta la fecha
de término del presente trabajo, como asimismo los pronunciamientos que han adoptado otras
instituciones publicas en relacion con la huelga que afect6 a Latam Airlines Group S.A durante el afio

2018 y la determinacion de si esta circunstancia correspondio o no a caso fortuito.

4.1 Jurisprudencia judicial

En abril de 2018 se vivio una de las paralizaciones mas relevantes de que se tenga registro, ya que afecto

a una de las aerolineas con mayor presencia en nuestro pais y Latinoamérica’™.

Lo anterior, acaecido bajo el marco de un proceso de negociacion colectiva reglada entre los tripulantes
de cabina de Latam con la empresa Transporte Aéreo S.A,, filial de Latam Airlines Group S.A., que
involucrd a un porcentaje de entre el 85 % a 90 % del total de sus tripulantes de cabina. El proceso de
negociacion no arribo a un acuerdo satisfactorio para las partes, por lo que con fecha 10 de abril de 2018
comenz6 una huelga sin precedentes que afecto el itinerario de viajes a nivel nacional e internacional, en

medio de demandas por mejoras de condiciones laborales.

El sindicato informé que, con el fin de avanzar en la negociacion, ofrecieron a la empresa renunciar a
todo aumento salarial a cambio de tres condiciones: a) la no precarizacion de la carrera funcionaria, b)
una jornada maxima de “6x4”, con descansos minimos asegurados de cuatro dias y c) que el contrato
colectivo tuviera una vigencia de dos afos; sin embargo, la compafiia sefial6 que solo podria acceder a

lo solicitado en el punto a), sin considerar la secuencia de dias trabajados.
Se aleg0 por el sindicato, entre otras cosas, el despido de mas de setenta dependientes sindicalizados en
el proceso de negociacidn colectiva, ademas de prever que dicha paralizacion afectaria directamente a

los pasajeros, ya que la empresa no podria mantener operativos sus servicios sin los trabajadores.

Una de las peticiones (no atendida) mas importantes para el Sindicato de Tripulantes de Latam y motivo

8 Humphreys, Clasificadora de Riesgo. Latam Airlines Group, noviembre 2013. Disponible en:
http://www.svs.cl/documentos/pueag/crcri/recri_2013120115053.pdf [consulta: 15 diciembre 2020].
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por el cual no se llegd a acuerdo (pese a que a llegaran a puerto peticiones secundarias), fue la
modificacion de la jornada de trabajo, pues la vigente era causa de afecciones de salud que padecian gran
parte de los trabajadores. Como se sefiald en aquel momento:

“en la actualidad se puede llegar hasta 10 dias trabajados por 4 dias libres. La insistencia de los
tripulantes para disminuir esta secuencia de turnos es respaldada por los resultados del estudio de
fatiga realizado por la Universidad de Santiago a mas de 250 tripulantes de cabina de Lan Express,

en el que se sefiala que se encuentran en nivel de riesgo de salud”".

Para el referido sindicato, su principal funcion es precisamente mantener la seguridad de los vuelos, por
lo que situaciones que alteren el debido bienestar de los trabajadores (condiciones laborales dptimas y
de descanso para mantener el estado de alerta) aumentan el riesgo de accidentes y otros incidentes.

Luego de 17 dias de paralizacion, el sindicato la dio por finalizada y acept6 la Gltima oferta. Hacemos
presente que la empresa rechazo la decision del sindicato, manifest6 que la oferta ya habia caducado e
incluso recurri6 a los tribunales de justicia para reclamar la supuesta ilegalidad de la aceptacion. A la

fecha, aln existen recursos pendientes sobre el tema.

La huelga legal obligo a la empresa a reprogramar 2.000 vuelos, afectando a 400.000 usuarios tanto a
nivel nacional como internacional®.

Lo sucedido desencadend un cumulo enorme de demandas en contra de la compariia —muchas aun en
tramitacion— por los viajes no realizados o pospuestos para fechas que hacian imposible el objetivo
primigenio del vuelo, ya que cada pasajero, al adquirir sus pasajes para un dia y hora determinados, lo
hace con la conviccion de poder llevar adelante sus propios planes en el lugar de destino en el tiempo y
forma debidos, por lo que toda modificacién o cancelacién de un vuelo le acarrea innumerables
inconvenientes. Dichas denuncias y demandas se basaron en el incumplimiento de la prestacién del
servicio de transporte aéreo por parte de Latam por una circunstancia —la huelga de tripulantes— que

debia haber sido prevista y comunicada oportunamente a sus clientes, 1o que no sucedi6. La empresa,

79 Reyes, Veronica. Confirmado: tripulantes de cabina de Latam se iran a huelga y paralizaran vuelos. Disponible en:
https://www.biobiochile.cl/noticias/economia/negocios-y-empresas/2018/04/07/confirmado-tripulantes-de-latam-se-iran-a-
huelga-y-vuelos-se-veran-afectados.shtml [consulta: 15 diciembre 2020].

80 Marchetti, Patricia. Sindicato asegura que termind la huelga en Latam: "Era lo més certero, pero no logramos lo que
pediamos". Disponible en: https://www.emol.com/noticias/Economia/2018/04/26/904047/Sindicato-confirma-fin-a-la-huelga-
en-Latam-Era-lo-mas-certero-pero-no-logramos-lo-que-pediamos.htmlte [consulta: 15 diciembre 2020].
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por su parte, manifestd en estrado que las reprogramaciones de vuelos fueron ocasionadas por caso
fortuito, toda vez que la huelga se habria tratado de un hecho ajeno a su voluntad que fue debidamente

comunicado a los pasajeros.

Producto de la multiplicidad de litigios originados por la mencionada huelga, existid, en un principio,
una cierta dicotomia o carencia de uniformidad de criterio por parte de nuestros tribunales para
determinar si los motivos esgrimidos para las cancelaciones de los vuelos contratados constituian o no
caso fortuito, decantandose finalmente de manera mayoritaria por la negativa, como analizaremos a

continuacion.

En un principio, se sostuvo por algunos tribunales de primer grado y por algun fallo en alzada, que la
huelga era constitutiva de caso fortuito, exonerando de responsabilidad a la aerolinea en cuestion, por
los motivos expresados en dichos fallos.

Sin embargo, tempranamente los tribunales superiores de justicia cambiaron de opinidn, resolviendo de

manera contraria: la huelga de los tripulantes de cabina de Latam no constituia caso fortuito.

Pasaremos a analizar el primer fallo en alzada, que reconocié a la huelga sefialada previamente como

caso fortuito para la empresa.

a) Primera Sala de Corte de Apelaciones de Arica, sentencia de 3 de octubre de
2018%

“Considerando Decimocuarto: [...] Que es un hecho no discutido en la causa, que
ante la imposibilidad de cumplir con el itinerario contratado, y antes del inicio de
viaje. Latam le ofreci6 a la querellada diversas opciones [...], de suerte tal que la
empresa querellada si bien no cumplié con la primitiva obligacion que tenia tal
incumplimiento fue involuntario de su parte, toda vez que se debi6 a un hecho ajeno
a su voluntad.

[...] siendo un hecho no discutido en la causa la circunstancia que la
querellante infraccional no pudo abordar los vuelos [...] en los itinerarios
inicialmente convenidos porque el sindicato de tripulantes de cabina de Latam se

encontraba en huelga desde el 10 de abril del afio en curso, a juicio de estos

81 Corte de Apelaciones de Arica, 3 de octubre de 2018, rol N° 41-2018
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juzgadores tal circunstancia constituye una causa de fuerza mayor sobreviniente,
toda vez que las partes no lo pudieron prever al momento de celebrarse el
contrato, es decir, el 19 de marzo de 2018 y si bien Latam tomé conocimiento
de ella, al menos el 04 de abril de 2018 [...], lo comunicd inmediatamente a la
guerellante infraccional, lo que dio lugar a la reprogramacion del vuelo, es
decir, tomé todas las preocupaciones que estaban a su alcance, a fin de dar
cumplimiento al contrato convenido [...]

Considerando décimo séptimo: [...] si bien acredit6 [...] que la demandada
incumplid el contrato primitivo [...], tal incumplimiento fue involuntario de su
parte por hechos ajenos a su voluntad, sin que le sean imputables, mismos que
la doctrina moderna denomina ‘causa extrafia no imputable’, situacion que trae
aparejada que la primitiva obligacion se extinga sin responsabilidad para la demanda

y por ende debera ser absuelta de la querella infraccional deducida en su contra”.

El argumento esgrimido por la Corte al referirse a “causa extraiia no imputable” no es moderno como
lo menciona el fallo. Es el clasico concepto de “ajenidad” como requisito del caso fortuito, que se
encuentra consagrado de forma expresa en el Code francés. Su repercusion como fuente material en
nuestro Codigo Civil es imposible de desconocer, por lo tanto, recurriendo a la interpretacion doctrinal
—debido a que el articulo 45 del Codigo Civil no lo menciona—, se ha establecido que “ajenidad” es la

falta de culpa del deudor en relacion con el evento que obsta su cumplimiento (Brantt 2009, 41-42).

Sin embargo, no debemos confundir el caso fortuito con falta de culpa. Para que opere el primero, es
indiferente la culpa de la aerolinea, sobre todo en un contexto de responsabilidad objetiva, como
explicaremos con mayor profundidad luego. Entonces, el requisito de ajenidad pasa a ser confundido con
la culpabilidad, la cual no es procedente respecto de una obligacion de resultado, como son las que
emanan del contrato de transporte aéreo, sobre lo cual se profundizara mas adelante. Por ello, la huelga
del personal debe ser entendida como una circunstancia que esta dentro del ambito de control de la
empresa, en el sentido que es precisamente la empresa quien tiene el poder de direccién, orientacion y
estructuracion y las atribuciones de organizacidn del trabajo en sus multiples aspectos, lo que se traduce
en una facultad de mando esencialmente funcional®; a su vez, estas prerrogativas tienen el caracter de

obligaciones precisas en materia de administracion y direccién, que no pueden ser renunciadas ni

82 Dictamen 5423/249 de 25 de agosto de 1995, de la Direccion del Trabajo. Este dictamen no ha perdido vigencia, por cuanto
sigue siendo citado como base para otros dictimenes del mismo organismo.
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modificadas por el empleador®,

Otro planteamiento que merece reparos es la calificacion de la huelga como imprevisible, en
circunstancias de que esta reconocida como un derecho en el contexto de la negociacion colectiva. Su
ejercicio es una cuestion totalmente previsible. Mas aun, este argumento fue recogido por la misma Corte
de Apelaciones de Arica, que un mes después tuvo una posicion diametralmente opuesta.

A continuacion, se expondra un fallo que ha adoptado una opinién absolutamente opuesta a la anterior,
dictado por el mismo tribunal y que, acertadamente en nuestra opinion, ha establecido que la huelga de

tripulantes de Latam no constituye caso fortuito o fuerza mayor.
b) Corte de Apelaciones de Arica, sentencia de veinte de noviembre del afio 2018%

“[...] La huelga de trabajadores, que esta contemplada y tratada dentro del proceso
de negociacion colectiva al que se refiere el libro IV del Codigo del Trabajo, esta
reconocida y amparada por la ley y el legislador le ha dado categoria de un

derecho [...]”. (Considerando tercero).

El citado parrafo resulta crucial para nuestro trabajo, por cuanto hace un expreso reconocimiento a la

huelga como un derecho legitimo de los trabajadores en el marco de una negociacion colectiva.

Para nosotros es de suma importancia el fallo en comento, dado que el sentenciador reconoce a la huelga
como un derecho que debe ser ejercido colectivamente por los trabajadores. Lo anterior, tomando en
consideracion que el caso fortuito es un hecho ajeno a la voluntad de las partes y que éstas no tuvieron
y no pudieron tener en consideracion al momento de la celebracion del contrato. Asimismo, la parte
afectada debe ser incapaz de hacer frente a los efectos del hecho, de tal manera que impida el
cumplimiento de una obligacion previamente asumida. Es decir, el caso fortuito o la fuerza mayor
sobreviniente se erige sobre la construccion de tres pilares: exterioridad, irresistibilidad e
imprevisibilidad (Tapia Rodriguez 2019, 19-20). Es por esto que no cabe aplicar la eximente de
responsabilidad fundada en un hecho (caso fortuito), en la medida en que este hecho es el resultado del

ejercicio legitimo de un derecho. Por lo tanto, no puede adjudicérsele a la huelga la calidad de

83 Ordinario N°1165, de 20 de marzo de 2013, de la Direccién del Trabajo.

84 Corte de Apelaciones de Arica, 20 de noviembre de 2019. Rol N° 59-218 Policia Local.
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“imprevista”.

Creemos que no es un argumento sostenible desde el momento en que no hay nada mas previsible que
la ley. Ella es la que contiene una ficcion general de conocimiento segin reza el articulo 8 de nuestro
Cadigo Civil. Estamos sujetos a normas juridicas en todos los &mbitos de nuestras vidas y no se puede
pretender que un precepto legal, conocido por todos, pueda fundar un hecho inevitable e imprevisible

que pueda devenir en caso fortuito.

El fallo continGa dicha linea argumentativa sefialando lo siguiente:

“Siguiendo la estructura que el articulo 45 del Cédigo Civil, el caso fortuito es un
hecho imprevisto, esto es sorpresivo y ademas debe ser imposible de resistir.

En este sentido, y en el caso de autos, la huelga de los trabajadores jamas pudo
ser sorpresiva, impensada repentina, inesperada, imprevista, ya que, iniciado el
proceso de negociacion colectiva, la empresa sabia perfectamente que sus
trabajadores podian ejercer legitimamente ese derecho. Por otra parte, la ley laboral
entrega al empleador herramientas suficientes para evitar la huelga de sus
trabajadores, tal como converger en intereses comunes, y por tanto su ejercicio jamas
podra suponer para aquel una situacion imposible de resistir.

Entonces la empresa demandada, al reprogramar los vuelos de la demandante,
sobre la base de la huelga legal de sus trabajadores, no se encontraba en la situacion
del inciso 2° del articulo 127 del Codigo Aeronautico, que permite suspender,
retrasar, cancelar los vuelos o modificar sus condiciones por razones de seguridad o
de fuerza mayor sobrevinientes, tales como fenémenos meteorolégicos, conflictos
armados, disturbios civiles o amenazas contra la aeronave [...]

Tal como se ha expresado en este fallo la huelga de los trabajadores de la
empresa demandada, dentro del proceso de negociacion colectivas, es un acto legal,
y méas aun es un derecho legitimamente ejercido por aquellos, y por tanto, jamas

podria conformar un caso fortuito o fuerza mayor para el empleador”.

Asi, tal como ha sido declarado por el fallo analizado, la huelga legal que invoca Latam no puede ser
constitutiva de caso fortuito, ya que estd contenida en un procedimiento reglado de negociacion
colectiva. En consecuencia, su ocurrencia pudo ser prevista, lo que habria permitido incorporar medidas

gue atenuaren las negativas consecuencias (incumplimiento del contrato) durante el transcurso de la
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negociacion o antes de ella.

Cabe destacar que el caracter de legal de la huelga como ejercicio de un derecho en el marco de una
negociacion colectiva ha sido el principal argumento de nuestra jurisprudencia para desestimarla como

un hecho constitutivo de caso fortuito, toda vez que es una cuestion previsible®,

C) Corte de Apelaciones de Arica, sentencia de 4 de enero de 2019%

Si bien este fallo reafirma las consideraciones expuestas en la sentencia anterior, hemos querido resaltar
el considerando quinto, en la medida en que ejemplifica un caso en que la huelga podria constituir caso

fortuito, cuestion bastante ilustrativa para nuestra tesis.

“[...] En cuanto a la imprevisibilidad de la huelga de tripulantes, conviene tener
presente, que el intervalo en el que se puede negociar colectivamente, se encuentra
establecido en los articulos 308 y 324 del Cddigo del Trabajo, ademas la forma y
oportunidad en que dentro de dicho proceso de negociacion colectiva, se puede llegar
a la huelga, igualmente se encuentra regulada, en tales circunstancias la votacion de
una huelga es un hecho posible y establecido en la legislacién laboral, lo cual diluye
el elemento de imprevision de la institucion en analisis.

Cuestion que seria distinta en el caso de ausencia laboral total del personal
controlador de transito aéreo, que, por depender de forma exclusiva de la
administracion del Estado, la no prestacion de tal servicio critico, para la
empresa de transporte aéreo de pasajeros seria ajeno a su voluntad e

imprevisible”.

Tal como sostuvimos en paginas precedentes, la huelga podria ser constitutiva de caso fortuito cuando
esexterna o proviene de un tercero ajeno a laempresa. Tendemos a favorecer que se den los presupuestos
de imprevisibilidad e irresistibilidad, pero es evidente que poco puede hacer la aerolinea en el caso de

huelga de los controladores aéreos, tal como sugiere el citado fallo. Sin embargo, estos elementos no

85 \Véase Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 2 de abril de 2019, rol N° 1-2019; Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 30
de agosto de 2019, rol N° 7-2019 Juzgado de Policia Local; Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 13 de mayo de 2019, que
confirm6 sentencia dictada con fecha 24 de septiembre de 2019, en causa rol N° 4134-K, del Primer Juzgado de Policia Local
de Punta Arenas; Corte de Apelaciones de Arica, 31 de octubre de 2018, rol N° 48-2018 Policia Local y Corte de Apelaciones
de Arica, 20 de marzo de 2019, rol N° 72-2018 Policia Local.

86 Corte de Apelaciones de Arica, 4 de enero de 2019, rol N° 69-2018 Policia Local.
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operan necesariamente ante la huelga de un tercero. Respecto de lairresistibilidad, la doctrina comparada
ha sefialado que, de todas maneras, sobre las consecuencias del hecho ajeno se exigira demostrar que era
irrazonable o imposible utilizar una ruta alternativa que evitase el efecto de la huelga (Pazos 2018, 219),
a lo cual adherimos.

d) Corte de Apelaciones de Punta Arenas, sentencia de 21 de agosto de 2019’

También la Corte de Apelaciones confirmd los criterios expuestos ut supra, declarando en el

considerando cuarto, acapite noveno, del fallo indicado, lo siguiente:

“[...] La huelga de los tripulantes de cabina que invoca la aerolinea denunciada, no
constituye un caso de fuerza mayor de acuerdo al articulo 45 citado ni atendiendo al
pardmetro que da la ejemplificacion contenida en el 127 del Codigo Aeronautico,
puesto que surge de un procedimiento reglado de negociacién colectiva [...], cuyos
efectos y consecuencias, entre ellos la huelga legal también reglada]...], pudieron
perfectamente ser previstos por la empresa denunciada con anticipacion a la fecha
en que efectivamente se produjo la huelga y, en consecuencia debi6 adoptar las
medidas necesarias para evitar que impactara negativamente en el cumplimiento de
sus obligaciones de transporte asumidas en el curso de dicho proceso o antes
afectando a los consumidores que contrataron y pagaron sus servicios de transporte
aéreo programados, pues contaba con tiempo y la organizacion suficiente para
hacerlo, al tratarse de una importante y reconocida empresa profesional del rubro
que opera no solo en el pais, sino también en el plano internacional con un amplio

prestigio en dicha actividad comercial”.

En este caso, el querellante compro seis pasajes para €l y su familia para el trayecto Punta Arenas-
Santiago-Punta Arenas, los que no pudo utilizar porque la empresa aérea cancel6 el viaje por la huelga
legal de sus trabajadores de cabina. La corte de alzada afirma que tales pasajes fueron adquiridos en el
mes de enero de 2018 para ser utilizados en abril del mismo afio, por lo que la empresa tuvo tiempo mas
gue suficiente para adoptar las medidas adecuadas para dar cumplimiento a lo convenido y no lo hizo.

Lo relevante es que se acoge el argumento de que la huelga como derecho, ejercida legalmente dentro

87 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, rol 9-2019 Policia Local. Palma con Latam Airlines Group S.A. Dictada por los
Ministros Marcos Jorge Kusanovic Antinopai, Maria Isabel Beatriz San Martin Morales y Victor Juan Stenger Larenas.
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del proceso de negociacién colectiva, es un procedimiento reglado, cuyos efectos son previsibles con
antelacion al acaecimiento de ésta. Por lo tanto, en este caso la empresa tuvo el tiempo suficiente para
adoptar las medidas necesarias para anticipar los problemas que surgirian tras la huelga legal de sus
empleados de cabinay, simplemente, optd por ignorarlos, decidiendo unilateralmente postergar los viajes

de los consumidores sin tomar en consideracion las dificultades que éstos podrian enfrentar.

e) Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 17 de septiembre de 2019%

Lo llamativo de este caso es que se trata de una huelga de los pilotos de Avianca, empresa colombiana
que contaba con el 60 % de participacion en el mercado aéreo de ese pais y que en septiembre de 2017
provocaron el cese laboral mas largo de que se tenga registro en la aviacion mundial®, el cual tuvo
consecuencias sobre vuelos programados en Chile. No obstante, la Corte Suprema de Justicia de
Colombia declar6 dicha huelga como ilegal, principalmente por considerar la actividad de la empresa

como servicio publico esencial, y por lo tanto, su ejercicio prohibido®.

Al margen de que dicha decision no ha estado exenta de reparos (Ripe 2018), los tribunales nacionales
catalogaron como ilegal la huelga de los propios trabajadores de la empresa, como un evento de fuerza

mayor sobreviniente, como lo demuestra el considerando octavo:

“[...] esta Corte desea hacer presente que, al tratarse de una huelga ilegal de pilotos,
lo que quedo demostrado con la documental aportada por la demandada y fue asi
declarado por la Corte Suprema de Justicia de Colombia, se produjo una
circunstancia extraordinaria constitutiva de fuerza mayor que permite a la compafia
demandada invocarla para liberarse de la obligacion de indemnizacion en caso de
cancelacion o de retraso de un vuelo o de denegacion de embarque, como el que
afecto a la actora.

En efecto, resulta inconcuso que ante un evento imprevisto que no le fue

88 Corte de Apelaciones de Santiago, 17 de septiembre de 2019, rol N° 1154-2018. Veronica Diaz Gdmez con Aerovias del
Continente Americano S.A. Avianca.

89 Melgarejo, César. Hechos claves que marcaron los 51 dias de huelga de pilotos. El tiempo. 10 de noviembre de 2017.
Disponible en: https://www.eltiempo.com/economia/empresas/puntos-claves-de-la-huelga-de-pilotos-de-avianca-la-mas-larga-
de-la-historia-de-la-aviacion-149898 [consulta:15 de diciembre de 2020].

9 Corte Suprema de Justicia de Colombia. 29 de noviembre de 2017 SL20094-2017. Radicacion N° 79047. Disponible en:
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2017/11/SENTENCIA-AVIANCA-SL20094-2017-1.pdf [consulta: 15
de diciembre de 2020].
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posible resistir, la demandada no pudo tomar las medidas de diligencia razonables
para efectos de prevenir la perturbacion del funcionamiento de sus servicios y
cumplir en la forma como lo habia convenido con el contrato de transporte que lo

vinculaba con la actora [...]”.

Cabe destacar, preliminarmente, que la sentencia adolece de inconsistencias. En su considerando cuarto
establece que independientemente de la circunstancia de encontrarse o no acreditada la ocurrencia de
una situacion de fuerza mayor, que habria operado como eximente de responsabilidad civil, igualmente
correspondia a la demandada acreditar el cumplimiento de la obligacion de informar a la actora acerca
de este hecho causante del retraso del vuelo o de la denegacion de embarque que sufrio ella y su
acompafiante, ambas circunstancias no controvertidas. Ello no ocurri6. No se probd que se haya
cumplido con la obligacion del transportista de informar del hecho constitutivo de causa mayor, dado
que el “paro” ilegal de pilotos se habria iniciado el 20 de septiembre de 2017 y mantenido hasta octubre
del mismo afio, en tanto que el vuelo de regreso de la actora estaba programado para una fecha posterior
en siete dias al inicio del paro. Es decir, se le sanciona por la falta de informacién oportuna del hecho
supuesto constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito que estaba en conocimiento de la linea aérea, lo

cual no se efectud y eso es lo que motiva la infraccion.

Sin embargo, en el considerando octavo del fallo se argumenta como causal extraordinaria de fuerza
mayor la huelga ilegal de pilotos —no es huelga legal— con el fin de eximir a la demandada de
indemnizar por el dafio moral, lo que es acreditado con el fallo de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia. Es decir, la sentencia no reconoce a la huelga ilegal como manifestacion del ejercicio de un
derecho fundamental, ocurrido en el contexto de un conflicto laboral sito en Colombia, sino que se limita
a eximir de la responsabilidad por el dafio moral causado a la actora por la empresa con el solo argumento
de que la huelga es ilegal: tnicamente sanciona infraccionalmente el no haber dado aviso de ello a los
pasajeros. Dicho de otro modo, se resuelve la infraccién atendiendo a un criterio estrictamente civil
acerca de si hubo aviso o no, prevencion o no, del hecho que impedia el transporte oportuno de los

pasajeros, recurriendo a un criterio subjetivo y a la culpa del transportista por la falta de aviso oportuno.

Con todo, cabe observar que si se considera que la infraccién existia por el no aviso oportuno a los
pasajeros, por ese solo hecho se hizo responsable al transportista por los dafios, con excepcion del dafio
moral, el cual no fue probado por la parte demandante. Desde esta perspectiva, se le atribuye al
transportista responsabilidad por el hecho de la infraccion, la cual concurre por su comportamiento

negligente.
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Sin embargo, no parece razonable atribuirle a la huelga el caracter de ilicita y, por este solo hecho,
invocar esta situacion como fundamento en favor de la demandada para no conceder el dafio moral, dado
que éste perfectamente podria haberse producido como consecuencia de la infraccion, cualquiera sea su
causa. En consecuencia, razonando en el sentido de la sentencia, para la determinacion del dafio moral
no era preciso recurrir a la licitud o ilicitud de la huelga, sino que al mérito de la prueba, de estimarse

que el dafio moral es susceptible de prueba.

Por otra parte, creemos que la imprevisibilidad o previsibilidad de una huelga no puede estar sujeta a la
presencia o no de requisitos de legalidad, que es una cuestion de hecho que debe analizarse caso a caso,
porque, a nivel constitucional la huelga esta consagrada en el articulo 19, catalogo de derechos
fundamentales y garantias esenciales de las personas, numeral 16, donde se reconoce el proceso de
negociacion colectiva (y que, por accesoriedad, incluye a la huelga) como un derecho de los trabajadores.
Por ello, tal como la Corte Suprema ha sefialado, el ejercicio de este derecho fundamental no puede estar

supeditado a la negociacion colectiva: por lo tanto, prima facie, su ejercicio es licito™.

En este caso, la sentencia no reconoce a la huelga ilegal como manifestacion del ejercicio de un derecho
fundamental en el contexto de un conflicto colectivo ocurrido en Colombia, sino que se limita a eximir
a la empresa de la responsabilidad por el dafio moral causado a los pasajeros con el solo argumento de

que la huelga es ilegal.

La calificacion de la huelga como ilicita aparece desmesurada, innecesaria e impertinente para considerar
que concurre una causal de caso fortuito, pues si la huelga es un derecho fundamental que tiene rango
constitucional conforme con nuestra Carta Fundamental y los tratados internacionales suscritos por
Chile, entonces no corresponde inferir que, por haberse calificado asi en Colombia, concurre un evento
imprevisto e irresistible para el transportista que le exime de responsabilidad por el dafio moral. La huelga
debio ser considerada como un evento normal y propio de un conflicto colectivo, del todo ajeno a los
pasajeros, que, ademas, no fue notificado oportunamente y, por ello, no podia eximir de responsabilidad
al transportista respecto del dafio moral inclusive, maxime si el demandado fue condenado al pago de
otras indemnizaciones.

Parece ser que la sentencia relaciona la huelga ilegal con las vias de hecho a que se refiere el inciso

segundo del articulo 127 del Codigo Aeronautico, que menciona como tales a los conflictos armados,

91 Corte Suprema, 7 de marzo de 2016, rol N° 28919-2015. Se limita a confirmar los fundamentos de la Corte de Apelaciones
de Santiago, 23 de octubre de 2015, rol N° 1114-2015.
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disturbios civiles 0 amenazas a la aeronave, lo que resulta desproporcionado si se reconoce el derecho
de huelga como un derecho fundamental, cuyo ejercicio puede estar presente en todo conflicto colectivo
de carécter laboral, sea en un procedimiento reglado o no. Sin embargo, no puede asimilarse sin mas a
las vias de hecho a que se refiere esta disposicion, debido a que al menos la irresistibilidad e

imprevisibilidad como elementos operativos del caso fortuito debe ser objeto de prueba.

Por ultimo, si atendemos al requisito de exterioridad, la cuestion es problematica. Si se tiene un concepto
clasico del mismo, deberia ser sencillo para el empleador probar que la huelga no se debié a su culpa o
que el hecho es totalmente ajeno a su voluntad: al contrario de si se considera el concepto amplio que
postulamos, por encontrarse el conflicto dentro del &mbito de riesgo de la aerolinea. No se puede alegar
ajenidad si los mismos trabajadores se encuentran en la esfera de control del empleador, en cuanto la
empresa es considerada como una sola unidad y la huelga un riesgo tipico que se debe soportar dentro
del contrato de transporte aéreo de pasajeros.

4.2 Jurisprudencia administrativa del Servicio Nacional del Consumidor

En marzo de 2019, el Servicio Nacional del Consumidor se pronuncio, a propdsito de la multiplicidad
de casos suscitados a partir de la huelga de tripulantes de cabina de Latam, en términos que refuerzan la
tesis sobre la cual se erige este trabajo.

A través de una circular®, el citado servicio, en un breve acépite, tomo posicion en favor del consumidor
frente a la interrupcion de los servicios o la no prestacion de los mismos producto de una huelga de
trabajadores de transporte aéreo. Sugiere, previamente a su razonamiento, tener en consideracion la ley
N° 20.490, que modifica el Cdodigo del Trabajo estableciendo en el citado articulo 345 la prohibicion de
reemplazo durante la vigencia de la huelga de trabajadores (que ha sido parte del esqueleto argumentativo
de la defensa montada por las aerolineas), para luego establecer lo siguiente: “La posicion de este
Servicio interpretando la normativa de consumo vigente a la fecha, es que la huelga, aun tomando en
cuenta la modificacion sefialada, no constituye una situacién de caso fortuito o fuerza mayor”®,
Fundamenta dicha posicion en el sentido de que, dada la regulacién colectiva del Codigo del Trabajo,
“la huelga se vuelve una situacién previsible para el empleador, puesto que de antemano conoce el

momento en que se daréa inicio al proceso de negociacion colectiva, sus etapas y plazos, sabiendo las

92 Servicio Nacional del Consumidor. Circular interpretativa sobre aerolineas y agencias de viaje. Resolucion exenta N°189.
Santiago, Chile, 2019. Disponible en: https://www.sernac.cl/portal/617/articles-9199_archivo_01.pdf [consulta: 15 diciembre
2020].

93 1bid., pagina 15.
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consecuencias de las decisiones a las que ambas partes arriben durante este proceso”®. Es precisamente
por esto que, ante un contexto de huelga, para el empleador si es posible anticiparse y advertir la
posibilidad de su ocurrencia, por tratarse de un derecho ejercido por los trabajadores y, en definitiva,
tomar las medidas conducentes a evitar y/o mitigar la afectacion de los derechos de los consumidores,

ya sea mediante solicitud de los servicios minimos o equipos de emergencia.

Luego, se refiere a los pardmetros establecidos en la ley N° 19.496, segln los cuales, la obligacion de
todo proveedor es continua en el tiempo y si —eventualmente— se extiende, no puede entenderse
extinguida, sino sdlo suspendida por un evento previsible como es el caso de una huelga, por lo que aun
considerando la reforma de la ley N°20.940, el proveedor debera dar siempre cumplimiento a sus
obligaciones en materia de consumo. Concluye, certeramente a nuestro juicio, que la huelga no puede
ser presentada como una justificacion valida del proveedor o del intermediario a los consumidores, como
una causal de caso fortuito que les permita incumplir sus obligaciones para con ellos y, en consecuencia,
eximirse de su responsabilidad. Por el contrario, la huelga, en materia de consumo, constituye un
impedimento sobreviniente imputable al proveedor, quien tiene la obligacion de tomar las medidas de
mitigacion necesarias para cumplir con los servicios que fueren contratados.

No obstante, hubiese sido deseable que el servicio desarrollara un poco mas los pardmetros que menciona
sobre la ley N° 19.496, como también la nocion de imprevisibilidad tratdndose de una huelga ilegal o
fuera de los marcos de una negociacion colectiva reglada, justamente ocurrida en el caso €) anteriormente
analizado, donde la nocion de ésta como derecho fundamental juega un rol preponderante para sostener

gue tampoco constituye caso fortuito.

5. PERJUICIOS INDEMNIZABLES

Estimamos necesario referirnos brevemente a los perjuicios indemnizables producto de la cancelacion

de los vuelos por parte de Latam Airlines.

De lo sefialado hasta ahora resulta claro que es posible determinar la responsabilidad civil y
eventualmente infraccional, si se le atribuye una conducta negligente, segtn el tenor del articulo 23 de
la ley N° 19.496, a la empresa prestadora del servicio de transporte aéreo en relacion con sus pasajeros.
Pero es menester especificar qué perjuicios son indemnizables tras el incumplimiento del contrato por

parte del prestador del servicio.

94 1bid., pagina 15.
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Tratandose de un incumplimiento contractual por cancelacion o retraso, las compensaciones no estan
estandarizadas como en el supuesto de denegacidn de embarque del articulo 133 del Codigo Aeronautico:
el dafio no se encuentra objetivado en la ley, sin perjuicio de que sea discutible dicha disposicion a raiz
de los dispuesto en el articulo 3 letra €) de la ley N° 19.496, que establece el principio de reparacion
integral de todo dafio®, en el supuesto de que la compensacion no alcance a cubrir todos los que sufrid
el pasajero producto de la denegacién de embarque.

Respecto del dafio indemnizable provocado con ocasion de la cancelacién o retraso, si bien la doctrina
ha distinguido entre la autonomia del régimen de responsabilidad contractual civil y el régimen
infraccional como forma de proteger adecuadamente a los consumidores, nuestra jurisprudencia ha
entendido particularmente en materia aeronautica que el derecho a la indemnizacion de perjuicios
establecida en el articulo 133 B y su respectiva remision en cuanto al limite de la misma, proporcionado
por el articulo 147 del Codigo Aeronautico, no es acumulable con la indemnizacion por responsabilidad
infraccional de los articulos 12 y 23 de la ley N° 19.496, ya que tal aplicacion constituiria una doble

indemnizacion y, por lo tanto, un enriquecimiento sin causa®.

Esta aplicacion se explica, principalmente, por la posicion que ha tomado nuestra jurisprudencia al
entender que la responsabilidad infraccional es una consecuencia de la responsabilidad civil por

incumplimiento contractual®

, lo que contribuye a restar autonomia al régimen de responsabilidad
infraccional establecido en la ley N° 19.496, en circunstancias de que nuestra doctrina ha entendido que
son totalmente distintas y que la Gltima tiene una funcion esencialmente sancionatoria, distinta de los
clasicos remedios contractuales (Mendoza 2019, 151). Entonces, creemos que no existe obstaculo para
aplicar tanto la responsabilidad civil contractual por incumplimiento como la responsabilidad
infraccional de la ley N°19.496, si es que en este Ultimo caso se puede imputar negligencia al

transportista en conformidad al articulo 23. No obstante, habra que estar sujeto al limite indemnizatorio

95 Articulo 3°.- “Son derechos y deberes basicos del consumidor [...]:

e) El derecho a la reparacién e indemnizacion adecuada y oportuna de todos los dafios materiales y morales en caso de
incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraidas por el proveedor, y el deber de accionar de acuerdo a los
medios que la ley le franquea”.

La historia de la norma indica que su redaccién se debi6 a la antigua discusidn sobre si debia indemnizar el dafio moral en

materia contractual, cabe destacar para esto estos efectos, que la ley es del afio 1997 y que hoy ese debate se encuentra superado,
por lo tanto, la reparacion integral estaria considerada en materias de consumo. Véase: Contardo y Cortez (2019:7).

9 Corte Suprema, 5 de marzo de 2018, rol N° 40.805-2017 y Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 3 de enero de 2020, rol
N° 34-2019 Policia Local.

97 Corte Suprema, rol N° 4065-2018, 9 de julio de 2018, considerando undécimo, Servicio Nacional del Consumidor con
Inmobiliaria Francisco de Aguirre.
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del articulo 147 del Cadigo Aeronautico de 250 unidades de fomento®, debido a la especialidad de éste
y lo categorica que es la norma del articulo 142 del mismo cuerpo legal al sefialar que los dafios
provocados con motivo del contrato de transporte se indemnizaran con los limites y formas del mismo

cadigo.

La Ley sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores no tiene normas que limiten la
indemnizacion de perjuicios, al menos de forma sistematica o expresa. No obstante, en los supuestos de
responsabilidad contractual podria pensarse en el articulo 1558 del Cadigo Civil, que, para efectos de
limitar el monto de las eventuales indemnizaciones sigue la distincion de perjuicios previstos e
imprevistos. Sin embargo, esta norma no esta exenta de criticas en cuanto a su aplicacion a una relacion
de consumo; debido a que generalmente el vinculo contractual se materializa en un contrato de adhesion.
Por otro lado, la celeridad en pos de atenuar los costos de transaccion impide una negociacion en que las
partes puedan libremente prever los riesgos de su contrato, lo cual no significa que no existan y que el

deudor o proveedor no deba hacerse cargo de éstos en ciertos casos (Contardo y Cortez 2019, 9).

En principio, el calculo de la indemnizacion es indiferente al tipo de responsabilidad, es decir, no hay
diferencias entre la responsabilidad por culpa o responsabilidad estricta, a pesar de que en el derecho
comparado es muy comun que los estatutos legales que dan lugar a un régimen de responsabilidad estricta
establezcan limites indemnizatorios maximos (Barros 2006, 479). Ejemplo de esto es el Convenio de

Montreal, misma idea que recoge nuestro Codigo Aeronautico.

Dicho esto, se justifica un tratamiento distinto en el transporte aereo, tal como sefialamos en capitulos
precedentes, debido a los principios que inspiran la navegacion aeronautica al establecer limites a las
indemnizaciones desde sus origenes, con la finalidad de incentivar a la industria para ser competitiva

frente al transporte ferroviario y maritimo (Guerrero 2005, 1-2).

En lo que concierne a los dafios patrimoniales producto de la lesion del bien “tiempo”, el “daiio
emergente” incluye todo gasto en haya incurrido el pasajero y le irrogue empobrecimiento econémico
por causa del contrato de transporte incumplido, que abarca no sélo al pasaje sino también todos los
costos que se relacionan con el referido contrato. A modo ejemplar, en los casos en que el consumidor
ha organizado un viaje de vacaciones y ha pagado el alojamiento en su lugar de destino, este item queda

evidentemente incorporado en el concepto de dafio emergente, ya que el contrato de alojamiento esta

98 Sin perjuicio del limite sefialado para el supuesto del retraso en el transporte aéreo internacional, que contempla el Convenio
de Montreal de 4.150 derechos especiales de giro ($4.771.651 al 13 de octubre de 2021).
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sujeto al hecho de llegar a utilizar dicho servicio tras haberse cumplido el contrato de transporte aéreo
de pasajeros. Si no se usa por la falta de servicio del proveedor, es un perjuicio indemnizable por ser
dafio emergente y basta acreditar el pago para poder exigir el resarcimiento respectivo del prestador de
servicios. Si, ademas, se hubieran contratado otros servicios con ocasion del viaje, como excursiones 0

visitas guiadas, todos ellos son indemnizables, acreditando los desembolsos respectivos.

También, si con ocasion del viaje existia algin curso, diplomado o similar que haya sido pagado con
anterioridad por el interesado y que requiera su asistencia personal, resulta evidente que estos gastos
también son susceptibles de ser indemnizados por un proveedor que no ha cumplido oportunamente con

la obligacion de traslado de los pasajeros a su destino.

La asistencia a actividades deportivas que deban realizarse en dias determinados, respecto de las cuales
el deportista ha efectuado gastos de inscripcion, de adquisicion de implementos necesarios y de traslado
y alojamiento relacionados deben ser necesariamente indemnizados, ya que de haber cumplido
oportunamente el proveedor con la obligacion de transportar al pasajero de un lugar a otro, tales
actividades habrian podido desarrollarse y utilizarse los servicios accesorios contratados.

En definitiva, el dafio emergente hace referencia a todo perjuicio que sufre el pasajero por el
incumplimiento del contrato de transporte aéreo por parte del prestador del servicio y se extiende tanto
al contrato de transporte mismo como a todas las actividades que el pasajero debia desarrollar en su

punto de destino y que le hubiera irrogado gastos efectivos.

En este caso, la empresa aérea no puede excepcionarse de cubrir estos costos, ya que los pasajeros
pretendian efectuar los viajes con un motivo determinado y habian desembolsado sumas de dinero al

efecto.

El “Iucro cesante” es factible también de ser indemnizado. En este caso nos estamos refiriendo a aquel
caso en que el pasajero ha dejado de percibir un provecho econémico producto del incumplimiento del
contrato de transporte. Al tratarse de un perjuicio futuro, es de méas dificil prueba y los tribunales de
justicia son reacios a concederlo, pero, en teoria, es perfectamente indemnizable del mismo modo que el

dafio emergente.

Por ultimo, el dafio moral causado por el incumplimiento contractual del transportista resulta plenamente
indemnizable y asi se ha establecido en numerosas ocasiones en sede judicial. Sin embargo, se ha visto

con cierto recelo en cuanto a su prueba, apreciacion y alcance y, por lo tanto, suscita mayor discusiéon y
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evolucion jurisprudencial.

Con ocasion de un contrato de consumo de transporte aéreo la forma méas comun de indemnizar el dafio
extrapatrimonial esta relacionada con el pretium doloris o dafio emocional. Asi, por ejemplo,
encontramos que se han establecido montos por concepto de dafio moral “por el impacto y afliccion
experimentado por los actores, al verse impedidos de asistir a los eventos sociales mencionados en su
libelo, que fueron programados con la debida antelacion y que tenian alta significacion emocional para

ambos”®; por “el impacto y afliccion experimentado por el actor, al verse impedido de regresar como lo

tenia previsto, el dia 23 de abril, pues tenia compromisos laborales que atender”'®; asi, también, por “la
falta de informacion oportuna y veraz por parte de la empresa, necesariamente ha producido desasosiego
y molestias en un nivel necesario para alterar la normalidad psicoldgica de la demandante, en términos
de concretarse una afectacion de bienes extrapatrimoniales que constituyen el dafio moral reclamado”*®;
asimismo por “que todo ese proceso, por el nimero de gestiones y ejemplo que debid ocupar, le ocasiono
rabia, frustracién y una afectacion emocional, dafio psicoldgico que debe ser reparado en una forma

proporcional”'®,

Asi, especificamente dentro del tema de nuestra tesis, resulta novedosa la mencion a la “alteracion del
proyecto de esparcimiento ” como una pérdida de una oportunidad, toda vez que en sentencias anteriores
este aspecto no habia sido considerado, dado que esta categoria extrapatrimonial esta recién en
desarrollo. De este modo, la indemnizacion no debe ligarse solo a la pérdida de tiempo o afectaciones
psicoldgicas, molestias, frustraciones o angustias, como ha sido la regla en los Gltimos afios'®; debido,
principalmente, a la gran estimacion social y aprecio que le da nuestra sociedad actual al placer que una
persona experimenta en su tiempo de ocio o durante sus vacaciones. La frustracion de un momento tan

esperado como las vacaciones, que las personas esperan disfrutar durante todo un afio laboral, genera

99 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 2 de abril de 2019, rol N° 1-2019 Policia Local, “Silva y Otro con Latam Airlines
Group S.4.”, considerando séptimo.

100 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 30 de agosto de 2019 rol N° 7-2019 Policia Local “Trincado con Latam Airlines
Group S.A.”, considerando séptimo.

101 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 8 de julio de 2019, rol N° 216-2018 Policia Local “Reina con Latam Airlines Group
S.4.”, considerando noveno.

102 Corte de Apelaciones de Arica, 19 de febrero de 2019, rol N°4-2019 Policia Local “Jiménez con Latam Airlines Group
S.4.”, considerando noveno.

103 | orenzi con Andes Lineas Aéreas (2016): Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal - Sala Ill, 18 de

noviembre de 2016 (recurso de apelacién). Numero identificador Microjuris: MJ-JU-M-102680- AR. Citado en: Tamayo (2018,
92).
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proteccion de otra especie dentro del género de las categorias extrapatrimoniales.

No obstante, se advierte que, en el desarrollo de esta incipiente categoria de dafio extrapatrimonial, su
empleo no debe ser una regla general, puesto que el viaje no siempre obedece a ocio, esparcimiento o

vacaciones, sino que también a trabajo, negocios, estudios, etc.'*

De lo anterior se desprende que los tribunales de alzada han concedido indemnizacion por dafio moral
cuando los consumidores, producto de la conducta infraccional de la denunciada, se han visto afectados
en sus bienes extrapatrimoniales, entendiendo esto Unicamente como las consecuencias psicoldgicas
causadas directamente por la falta de servicio del transportista, sin perjuicio de las nuevas categorias de

dafios extrapatrimoniales que han sido indemnizados por las aerolineas en el derecho comparado.

Podemos afirmar, entonces, que aquellos casos en que las aerolineas no presten el servicio de traslado
oportunamente, ya sea porque exista un retraso en el vuelo o simplemente se suspenda éste, otorgan el
derecho al pasajero a ser indemnizado en su integridad por los perjuicios efectivamente ocasionados y
que tienen significacion econdmica, sin olvidar el sufrimiento psicoldgico por las consecuencias lesivas

gue le ha provocado el incumplimiento del transportista.

104 1hid., pie de pagina N° 16.
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CAPITULO IV

HUELGA'Y CASO FORTUITO

1. DEFINICION DE CASO FORTUITO

El caso fortuito estd definido en nuestra legislacion en el articulo 45 del Cddigo Civil, de la siguiente
manera: “Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, etc.”. Como vemos, lo denomina también e indistintamente, como fuerza mayor. En este trabajo

optamos por ocupar, preferentemente, la expresion “caso fortuito”.

El caso fortuito libera al deudor de la obligacion contraida, pero cabe prevenir que esto no necesariamente
implica una exoneracidn de responsabilidad. El caso fortuito otorga al deudor la posibilidad de atribuir
al suceso imprevisto que obsta al cumplimiento de la obligacion contraida la facultad de convertir en

imposible dicho cumplimiento y, por tanto, exonerarse de responsabilidad.

Giorgi (1928, 36) ha definido el caso fortuito como un “acontecimiento independiente del hecho del
deudor, no previsible o por lo menos no evitable, por efecto necesario del cual el deudor se ha encontrado
en la imposibilidad de cumplir total o exactamente la obligacion”. Sin embargo, esta definicion no ha
permanecido incélume en el tiempo, ya que a los elementos que se pueden desprender de ésta
(imprevisibilidad e irresistibilidad) se ha sumado la exterioridad o ajenidad (Pizarro 2005, 121) como un

tercer requisito para la configuracion del caso fortuito.

Si las partes no hacen uso de la facultad de regular expresamente los riesgos del contrato, supletoriamente
se aplica el Codigo Civil. Este, como dijimos, define el caso fortuito como “el imprevisto a que no es

posible resistir”, para luego referirse a algunos casos de forma ejemplar.

Doctrinariamente, se ha hecho una distincion entre fuerza mayor y caso fortuito, especificandose que la
primera responde a hechos del hombre que imposibilitan al deudor para cumplir con su obligacion, como
un acto de autoridad, el apresamiento de enemigos, etc.; mientras que caso fortuito se encasilla bajo una
imposibilidad provocada por fendmenos de la naturaleza. Sin perjuicio de lo anterior, en palabras del
profesor Arturo Alessandri Rodriguez, esta distincion es puramente doctrinal y no tiene relevancia

préactica, pues a menudo se emplean como expresiones sinbnimas para referirse a aquello que no es
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posible resistir (Alessandri 1988, 80). Prueba de ello es el tratamiento indistinto que les otorga el Codigo
Civil en los articulos 1558 inciso segundo, 1925, 1926 inciso segundo, 2230 y 2242, entre otros (Fueyo
1991, 386).

2. REQUISITOS PARA QUE SE CONFIGURE CASO FORTUITO

A continuacion, abordaremos los requisitos que deben concurrir copulativamente para que un hecho sea

calificado como caso fortuito y, por tanto, libere de toda responsabilidad al deudor.

2.1  Hecho imprevisto

Primero, nos referiremos al hecho que, dentro de los calculos ordinarios y corrientes, no se haya podido
prever, por no ser de aquellos que sobrevengan con demasiada frecuencia: el hecho imprevisto.

La imprevisibilidad, de cierto modo, es un estandar juridico que permite determinar la razonabilidad de
una conducta desplegada para anticipar la ocurrencia de un hecho que obsta al cumplimiento de una
obligacion. Este estandar de diligencia con el cual se miden aquellas conductas esta vinculado, como se
sefiald, con la razonabilidad: solo es posible prever aquello que razonablemente se puede anticipar (Tapia
Rodriguez 2019, 55), pues sostener lo contrario implicaria obligar a las personas a prever todo, lo que

no seria factible, ya que —como reza el adagio— a lo imposible nadie esté obligado.

La apreciacion de la culpa debe hacerse en abstracto: debe escapar del célculo de eventos probables en
consideracion a cualquier hombre razonable que pudiera encontrarse en una situacion equivalente
(Larroumet 1999, 169). De otro modo, si se aprecia desde lo concreto, dificilmente se hallarian hechos
previsibles. Entonces, ¢cuales son las condiciones para calificar algo como previsible? Barros y Schopf
(2013, 164) han sefialado que elementos como la frecuencia del hecho, la intensidad del riesgo o el monto
de la operacion (mientras mas abultado es el monto, proporcionalmente mayor debe ser el esfuerzo de
definir eventos que pueden ocurrir para adaptar el contrato a esas circunstancias) son determinantes para

concluir que la previsibilidad tiene entonces un matiz circunstancial (170).

2.2 Hecho insuperable o irresistible.

En segundo lugar, es necesario que el hecho, con los medios de que el deudor pueda disponer, no pueda

ser evitado.
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En términos generales, la irresistibilidad dice relacion con la imposibilidad en que se halla el deudor de
superar el obstaculo que impide el cumplimiento de la obligacion contraida. Es la imposibilidad de
sobreponerse al hecho y eludir sus efectos y, junto con la imprevisibilidad, constituyen estandares

juridicos que permiten determinar lo razonable de un comportamiento (Tapia Rodriguez 2019, 51).

Este elemento constitutivo del caso fortuito es el que méas ha suscitado diferencias en la doctrina en

cuanto a su definicidn. Existen dos posturas al respecto, que analizaremos a continuacion:

i. Posicion tradicional y absoluta: implica que el obstaculo que se opone al cumplimiento
de la obligacion es completamente imposible de resistir para cualquier persona, de modo
que lo que caracteriza a esa irresistibilidad es la imposibilidad total de cumplimiento
(Abeliuk 1983, 533). Por otro lado, dentro de esta posicion se ha hablado de un segundo
componente y es que no seria suficiente que con la ocurrencia del hecho el cumplimiento
de la obligacién se haya hecho mas dificultoso u oneroso, sino que debe haberse
transformado en imposible. Este segundo componente esta relacionado con la resistida
adhesion a la teoria de la imprevisién en el derecho chileno y ha sido ampliamente recogido
en nuestra jurisprudencia (Tapia Rodriguez 2019, 92)'®® ya que una dificultad en el
cumplimiento no sera por si sola constitutiva de caso fortuito, sino que ello acontecera

cuando la ejecucion del contrato devenga en imposible.

ii.  Posicion relativa y contemporanea: no ha habido una definicion pacifica en doctrina
(Brantt 2011a), ya que se ha sostenido que la irresistibilidad debe ser medida atendiendo a
un parametro de diligencia: el analisis de procedencia de este elemento se centra en si el
deudor pudo haber resistido la ocurrencia del hecho, considerando el empleo de diligencia

o esfuerzo que una persona razonablemente destinaria bajo las mismas circunstancias.

A propésito de los componentes internos de la irresistibilidad como elemento constitutivo del caso
fortuito, se suele asimilar como expresiones sindnimas “lo imposible de resistir” con “lo inevitable” .
Sin embargo, pese a que su uso pueda conducir a una misma nocion, en cierto sector de la doctrina se ha
distinguido entre ambas, sobre todo para evaluar si un determinado hecho es precisamente irresistible,

atendiendo a sus consecuencias:

105 A respecto el autor cita la sentencia de 16 de diciembre de 2009 de la Corte Suprema, rol N° 6398-2009, refiriéndose a que
las dificultades de una empresa son parte del negocio de una empresa y, por tanto, previsibles.
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a)  Hecho inevitable. Es cuestion netamente valorativa determinar si razonablemente pudo ser
evitada la ocurrencia del hecho que obsta al cumplimiento de la obligacién. También
deberia considerarse si el deudor tomé las medidas de prevencién destinadas a impedir que
el hecho acaeciera: es decir, sera valorada la diligencia desplegada en el hecho. Este punto
suele ser confundido con otro elemento del caso fortuito, la imprevisibilidad, al ser medido
mediante un umbral de comportamiento de diligencia que una persona razonablemente
tendria en circunstancias similares. Sin embargo, la imprevisibilidad se debe vincular con
la posibilidad de anticipar el hecho y no necesariamente de evitarlo (Tapia Rodriguez 2019,
106).

b)  Caracter irresistible. Si no es posible de aminorar o frenar las consecuencias de un hecho,
éste deberia ser considerado como irresistible y calificado como caso fortuito.

Al respecto, la Corte Suprema ha zanjado esta discusion al explicar que ambos conceptos forman parte
de la irresistibilidad. La irresistibilidad propiamente tal es un elemento que debe ser analizado con
posterioridad al acaecimiento de los hechos susceptibles de ser calificados como caso fortuito, es decir,
se determinara si las consecuencias dafiosas ulteriores pudieron ser evitadas o al menos morigerados sus
efectos perniciosos por quien lo alega; a diferencia de la inevitabilidad, elemento que debe ser analizado
al momento de producirse el hecho mismo y se refiere a si éste pudo haberse soslayado, es decir, si pudo
haber existido un medio para evitar la ocurrencia del hecho mismo que se intenta subsumir en la nocion

de caso fortuito®.

Se requieren ambos componentes para la determinacion del caso fortuito, aunque juegan papeles
distintos: el caracter inevitable configurara su existencia, mientras que el caracter irresistible lo hara
respecto de sus consecuencias, lo cual afecta directamente al cumplimiento de las obligaciones y a la

responsabilidad civil (Tapia Rodriguez 2019, 101).
2.3 Ajenidad
El tercer requisito para que se configure caso fortuito es que el hecho provenga de una causa enteramente

ajena a la voluntad del deudor, es decir, que éste no haya contribuido en forma alguna a su produccién

o realizacion.

106 Corte Suprema, 21 de enero de 2019, rol N° 40166-2017.
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Si bien este presupuesto no se consagra expresamente en el articulo 45 del Codigo Civil, ha sido acogido
invariablemente por la doctrina (Alessandri, Somarriva y Vodanovic 2004, 279; Rodriguez Grez 2003,

107

181; Tapia Rodriguez 2019, 117) y jurisprudencia nacionales™ para la alegacion del caso fortuito,

aungue su alcance tiene distintos matices.

En su variante mas tipica, se ha entendido que un hecho es externo o ajeno cuando no proviene de la
voluntad del deudor, por lo cual este elemento se cumple cuando hay una falta de culpabilidad de éste
respecto del evento que obsta al cumplimiento de la obligacion. Lo anterior ha sido sostenido
sistematicamente por la Corte Suprema al sefialar que, para que el caso fortuito constituya una causal
inimputable al deudor, es menester que “no haya sido provocado por quien lo alega, puesto que ello
implicaria exonerarse de responsabilidad por hecho propio y voluntario”®. Por su parte, la doctrina ha
fundado este requisito en el articulo 1547 inciso segundo del Cédigo Civil'®, en el sentido de que, a
diferencia de lo que ocurre con el articulo 45 de Codigo Civil, en aquella norma se sostiene que es
necesario, para la exencién de responsabilidad del deudor, que el caso fortuito no haya sobrevenido por
su culpa, lo que denota un rol preponderante de la ajenidad en la configuracion de éste (Alessandri,
Somarriva y Vodanovic 2004, 279-283).

Por lo tanto, la ajenidad o exterioridad es abordada en el entendido de que el hecho sea vinculado con la
intencionalidad del deudor, es decir, se asimila la ajenidad a la falta de culpa, dando una connotacién

subjetiva a dicho requisito.

Sin perjuicio de que autores como Pizarro (2005, 121) sefialan que, en general, la exterioridad del hecho
(a diferencia de lo que sucede en Francia, por ejemplo) es una exigencia improcedente, no compartimos
dicha opinién, debido a, por una parte, la existencia de base legal en nuestro Codigo Civil para sustentarla
y, por otra, al amplio reconocimiento de este requisito por la doctrina y jurisprudencia, lo cual sera

abordado mas adelante.

Por el contrario, en esta tesis postulamos un concepto amplio u objetivo de este requisito, diferenciando

entre ausencia de culpa y caso fortuito, lo cual permite mecanismos de imputacion de responsabilidad

107 Corte Suprema, 17 de julio de 2019, rol: 40703-17. Véase también: Corte Suprema, 24 de agosto de 2006, rol N° 1913-2004.
108 Corte Suprema, 9 de septiembre de 1992, RDJ, T. 89, N°3, sec. 52, p. 254.

109 «“E] deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquellos
que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su

culpa”.
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distintos a la culpa. Latesis de la culpabilidad subjetiva ha sido latamente desarrollada en nuestro derecho
civil y ocupa un espacio hegemonico en la mayoria de los ambitos del derecho patrio, por lo que
pretendemos reformular la idea de la necesariedad de la culpa para la configuracion del caso fortuito en

el contexto de huelga en el transporte aéreo de pasajeros.

Esta nocion amplia permite que la exterioridad sea concebida independientemente de la conducta o
voluntad del deudor, siendo indiferente si éste actud con culpa 0 no y se caracteriza por la vinculacion
del deudor con sus bienes, espacio y personal, creando determinados &mbitos o esferas de riesgo tipicas
del deudor. La empresa es un caso representativo donde se puede visualizar este circulo de
responsabilidad para efectos del incumplimiento de un contrato, debiendo evaluarse, por tanto, el factor
de caracter objetivo de causalidad en la ocurrencia del hecho. En otras palabras, un hecho es externo y,
por ende, susceptible de ser considerado como caso fortuito, si queda excluido del campo de
acontecimientos cubiertos por el riesgo propio del negocio juridico desarrollado por el deudor.

3. EFECTOS DEL CASO FORTUITO

Conforme se van cumpliendo los elementos que configuran el caso fortuito, el efecto natural finalmente
va a ser la extincion la obligacién contraida, en virtud del principio general del derecho de que nadie
puede ser obligado a lo imposible. Esto, sin perjuicio de aquellos casos en que el deudor, de haberse
hecho imposible el cumplimiento de la obligacion, de igual forma debe responder frente a tal
incumplimiento: por ejemplo, cuando el deudor ha tomado bajo su propio riesgo la ocurrencia del caso
fortuito™®. En lineas generales, la mayoria de la doctrina (Alessandri, Somarriva y Vodanovic 2004, 282)
ha adherido a la concepcion de que el caso fortuito tiene un efecto liberatorio respecto de la
indemnizacion compensatoria por causa del incumplimiento y ademas morigera la responsabilidad del

deudor en los casos de la indemnizacidon moratoria.

Pasemos a examinar los efectos del caso fortuito en relacion al transporte aéreo de pasajeros como

obligacion de resultado.

Se sostiene, en el ambito de la responsabilidad contractual, que la culpa es un hecho generador de ella
—el otro es el dolo—, por lo que la operatividad del caso fortuito dependera de que el hecho constitutivo

en cuestion no sea imputable en términos de culpa al deudor. En consecuencia, resulta natural que,

110 Articulo 1673 del Cédigo Civil: “Si el deudor se ha constituido responsable de todo caso fortuito, o de alguno en particular,
se observara lo pactado”.
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respecto del elemento de la ajenidad del caso fortuito, su funcidn esté supeditada a la ausencia de culpa

del deudor, con el objeto de eximirlo de responsabilidad.

En esta tesis pretendemos demostrar lo desacertado de confundir la ausencia de culpa del deudor con el
caso fortuito. Este concepto de responsabilidad contractual cuyo fundamento seria la culpa del deudor
explica la idea bastante extendida en nuestro medio nacional de que esta Ultima constituye lo idéntico a

la ausencia de culpa™.

Para graficar esta cuestion se cita el articulo 1672 del Codigo Civil, que establece la responsabilidad del
acreedor en el supuesto de la ocurrencia del caso fortuito estando la cosa en su poder, a proposito del
perecimiento de la especie o cuerpo cierto como modo de extinguir las obligaciones. Esta horma nos dice
que, a pesar del retardo culpable en el cumplimiento de la obligacidn, el deudor sera responsable sélo de
la indemnizacion de perjuicios moratoria, no asi de la indemnizacion de perjuicios compensatoria. Por
lo tanto, la culpa del deudor no siempre excluye el caso fortuito, dado que, habiendo sido éste originado
en una circunstancia ajena a la conducta culpable del deudor, corresponde la exoneracién de
responsabilidad (Pizarro 2005, 118). En consecuencia, dicha equivalencia entre ausencia de culpa y caso
fortuito seria correcta en cuanto se inscribe en la légica de la ausencia de responsabilidad objetiva en el
ambito de la responsabilidad contractual. Para estos efectos, resulta Gtil la distincion entre obligacion de
medios y obligacion de resultado: la existencia de una obligacion de resultado equivale a un caso de
responsabilidad objetiva (119), por lo tanto, ante un incumplimiento de una obligacion de resultado el
deudor no puede exonerarse probando que fue diligente y su Unica defensa restante seria la alegacion de

caso fortuito.

Nuestro Cédigo Civil no hace una distincion clara entre ambas clases de obligaciones, siendo este punto

mas bien desarrollado por la doctrina. Existen definiciones clasicas y otras mas recientes.

Una de esas distinciones es la que realiza Pefiailillo (2003, 222-223) quien define a la obligacion de
medios como “aquella cuya prestacion consiste en el despliegue de cierta actividad del deudor dirigida

a proporcionar cierto objeto, interés o resultado al acreedor”. Agrega que, en la obligacion de medios “es

111 En este sentido Dominguez Aguila, R. La causalité dans la responsabilité en droit comparé francais et chilien, Tesis,
Toulouse, 1967, citado en Pizarro Wilson, Carlos (2019, 117): “en el sistema chileno (la ausencia de culpa del deudor) es el
primero y més importante de los elementos del caso fortuito. Si el caso de fuerza mayor exonera al demandado, es porque se
excluye la culpa. Si la culpa del deudor es la fuente del hecho invocado como constitutivo de caso fortuito, el demandado no
ser4 exonerado. La culpa excluye el caso fortuito.” También Rodriguez Grez (1992): basta, de acuerdo con este autor, con la
prueba de la diligencia en el cumplimiento de la obligacion contractual, pasando el caso fortuito a ser un equivalente de la
ausencia de culpa.

76



una actividad o cierto comportamiento lo que constituye la sustancia de la prestacion. El resultado no
esta in obligatione, forma parte directa de la prestacion”; mientras que define a la obligacion de resultado
como “aquella en la cual el deudor se obliga a otorgar directa o indirectamente a la satisfaccion del

acreedor, a través de la obtencion de un resultado, el cual integra la prestacion”.

Dicha clasificacion es relevante para efectos de la determinacion del cumplimiento de la obligacién
contraida. Por ejemplo, cuando estamos frente a una obligacion de medios, bastara probar diligencia en
la actividad desplegada, mientras que, en el caso de una obligacion de resultado, solo se cumple con la
obtencion del resultado, por lo cual nicamente se podria exonerar de responsabilidad alegando que, por
una causa desconocida y ajena, que escapa de su esfera de control, no se pudo cumplir con la obligacion
contraida, lo que usualmente exigira probar caso fortuito. Adicionalmente, esta clasificacion y su
consiguiente definicion son indispensables para determinar la real incidencia de la culpa en las
obligaciones contractuales, es decir, si juega o no un rol preponderante en el cumplimiento de la
obligacion y, por ultimo, como ya sefialamos, para las causales de exoneracion de la responsabilidad
(Garcia 2002, 67).

La huelga interna de los propios trabajadores de una empresa dificilmente se puede calificar como ajena
e imprevisible, presupuestos del caso fortuito. En principio, habria que entender que no cabe sostener
que existe caso fortuito cuando los hechos de la huelga sean gobernados por los propios trabajadores de
la aerolinea, debido a que resulta problematico alegar desconocimiento del malestar general de su
personal o de sus intenciones “huelguistas”, ya que el procedimiento para su ejercicio requiere plazos,

contestaciones y reuniones, con el fin de ser evitada (Porto 2012, 53).

Lo expuesto nos permitiria afirmar que, cuando la huelga sea generada por los trabajadores de la misma
aerolinea, por regla general ésta resultara responsable de los perjuicios que afecten a los pasajeros. De
modo que, siguiendo a Lépez Santana (2003, 41), si la huelga imposibilita el cumplimiento del contrato
de transporte, sea la causal ilegal o abusiva desde la perspectiva del derecho del trabajo —causas
imputables a los trabajadores en términos de culpa—, el transportista deberé responder al pasajero por
aplicacion del principio profesional o del riesgo creado, presente en la Ley sobre Proteccion de los
Derechos de los Consumidores. No esta demas indicar, aunque parezca una obviedad, que el transportista
aéreo también compromete su responsabilidad frente al pasajero o consumidor cuando la huelga le sea
imputable en términos de culpa, es decir, cuando no hubiere tomado las medidas razonablemente
necesarias para evitarla. Por otra parte, las agencias de viajes y turismo que actan como intermediarias

responderian igualmente gracias al principio de responsabilidad contractual indirecta del deudor por
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actuacion de sus auxiliares. Este principio tiene su fundamento en la necesidad de proteger al acreedor
del contrato cuyo deudor decide unilateralmente ejecutar las prestaciones acordadas con la colaboracion
de otros: por lo tanto, la responsabilidad de la agencia no siempre va a depender de su propia conducta
(90)112.

La consagracion de esta responsabilidad contractual por la actuacion de otro esta proclamada de forma
expresa en el articulo 11 de la antigua norma espafiola de viajes combinados, ley N° 21/1995
(reemplazada por la ley N° 23-2018, articulo 161). Esta situacion puede ser asimilada en nuestro derecho

chileno al articulo 43 de la Ley sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores ™

. Al respecto,
la jurisprudencia nacional ha avalado este principio, haciendo responsables a las agencias de viajes por
actos de las aerolineas. EI caso mas connotado en esta materia fue la quiebra de Air Madrid y la posterior
accion colectiva del SERNAC contra la misma, que incluso tuvo discusion en sede constitucional™,
motivada por la inconstitucionalidad del articulo 43. Este requerimiento fue rechazado debido a que la
ley, al establecer normas de resguardo a los derechos e intereses de los consumidores, no ha incurrido en
diferencias arbitrarias, pues el diferente trato se basa en disparidades objetivas, necesarias en el
tratamiento de quienes no se encuentran en la misma situacién (considerando décimo). Por consiguiente,
se condeno a las agencias al pago de indemnizaciones en favor de los consumidores, como consecuencia

de estas demandas colectivas*.

La misma conclusion acontece con las aerolineas que, sin ser intermediarias, por el principio del riesgo
como criterio de imputacion nos permite afirmar que la huelga es un hecho que pertenece a la esfera de

su control, por mas que pueda parecer injusto atribuirle responsabilidad por dicho suceso. Aun sin existir

112 Cabe destacar que a la fecha de publicacion de su obra todavia no existia el reglamento europeo 261/2004, que objetiviza la
responsabilidad del transportista aéreo y por lo cual era necesario recurrir a normativa interna para atribuir responsabilidad a
los intermediarios y transportistas.

113 Articulo 43.- El proveedor que actiie como intermediario en la prestacion de un servicio respondera directamente frente al
consumidor por el incumplimiento de las obligaciones contractuales, sin perjuicio de su derecho a repetir contra el prestador de
los servicios o terceros que resulten responsables.

114 Tribunal Constitucional, 13 de mayo de 2008, rol N° 980.

115 Corte Suprema 22 de agosto de 19, rol N° 9816-2019. En su considerando sexto reconoce expresamente que el articulo 43
de la Ley N° 19.496 se trata de un caso de responsabilidad objetiva “Que a mayor abundamiento resulta Gtil recordar que, en
esta materia, el sistema de responsabilidad contenido en la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores descansa
en un sistema objetivo, en el que basta probar el hecho de la infraccidon para dar lugar a esta responsabilidad, descartando
consideraciones a elementos subjetivos cuales serian el dolo o la culpa infraccional, salvo las excepciones que la propia Ley se
encarga de establecer. Al respecto, el articulo 43 de la Ley 19.496 hace responsable directamente al proveedor que actie como
intermediario frente al consumidor por el incumplimiento de las obligaciones contractuales, sin perjuicio de su derecho a repetir
contra el prestador de los servicios o terceros que resulten responsables...”; otro ejemplo: 17° Juzgado Civil de Santiago, rol N°
C-20424-288, 30 de agosto de 2013 Sernac/Air Madrid; Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de junio de 2015, rol N° 22-
2015: fuera del &mbito aerondutico también se reconoce el aspecto objetivo de esta responsabilidad.
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culpa de su parte, éstas deben asumir sus consecuencias. Mucho mas injusto seria que las mismas tengan
que ser costeadas por los consumidores, cuya conducta en nada pudo haber influido en el resultado de la
huelga. Incluso si se trata de una huelga ilegal, esto es, que no cumpla la normativa vigente, es el

transportista el que debe y puede controlar a sus dependientes (L6pez Santana 2003, 13).

Desde otro punto de vista, la huelga siempre se podra entender como el producto de una deficiente
gestion empresarial y que es “culpa” del empresario, pero no el sentido estricto del derecho civil que
exige la debida diligencia. Nos referimos a que el empresario, pese a haber sido diligente en el
cumplimiento de las obligaciones para con sus trabajadores, puede verse igualmente enfrentado a una
huelga de éstos. El transportista mal habra sabido transmitir la correccion ejerciendo su potestad de
mando, que es consecuencia del vinculo de subordinacion y dependencia consagrado en el articulo 7 del
Cadigo del Trabajo.

Dicho esto, sélo las huelgas que impacten sobre el transporte aéreo de pasajeros y que no se ocasionen
en el interior de la empresa que se vea imposibilitada de desplegar sus servicios podrian eventualmente
considerarse caso fortuito. Aun asi, para que una huelga de un tercero sea considerada como tal, resulta
necesaria la concurrencia de los requisitos de ésta, en especial “la irresistibilidad . Se ha sefialado que
las consecuencias de este hecho ajeno deben ser de tal magnitud, que la aerolinea quede imposibilitada
absolutamente de cumplir con el contrato. Con todo, si este pudiera ejecutarse tomando medidas
paliativas o alternativas, no cabria la exencion de responsabilidad™®. Por lo tanto, un obstaculo o un
aumento de la onerosidad en el cumplimiento del contrato como consecuencia de la huelga de un tercero

no constituye fuerza mayor.

La Unica excepcion que se maneja en doctrina comparada para lo sefialado seria el caso de las huelgas
salvajes o por sorpresa, pese a tratarse de huelgas internas del propio personal. En tal caso, la aerolinea
tendria que probar su total desconocimiento de la existencia de un conflicto laboral interno o del
descontento de sus trabajadores, asi como de las intenciones de su personal y la inevitabilidad de los

dafios, cuestion que, de por si, es sumamente compleja (Pazos 2018, 218-220).

116 Optamos por una teoria absoluta de la imposibilidad o irresistibilidad del caso fortuito o fuerza mayor, puesto que una
atenuacion sobre este punto implica necesariamente incorporar un parametro de diligencia, por lo que se deberia valorar la
conducta del deudor. Recurrir al elemento de la diligencia seria valido unicamente si estamos frente a una obligacion de medios.
Sin embargo, tratdndose de obligaciones de resultado, como el transporte aéreo, consideramos que seria inconsistente, debido a
que, por definicién, en éstas el concepto del cumplimiento se configura con la sola satisfaccion del interés primario del acreedor,
siendo irrelevante la conducta del deudor. Sobre esta discusion, consultese Suffiotti y Ubilla (2010: 70 y siguientes). Opinién
contraria, véase Brantt (2011b).
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El aspecto problematico de esta Gltima tesis radica en la nocion de “ajenidad’ para la alegacion del caso
fortuito. La diferencia radicara en el concepto que se tenga de este requisito. Una primera nocion,
aceptando el caracter subjetivo o restrictivo de culpa, dice relacion con la ausencia de ella respecto del
actuar del deudor por el hecho que le impide cumplir su obligacion. Asi, la exterioridad termina
traduciéndose en la necesidad de que el suceso sea totalmente ajeno a la conducta culpable del deudor
(Brantt 2009, 44). Hemos visto la improcedencia de confundir la ausencia de culpa con la nocién de caso
fortuito, pues impide un correcto entendimiento de las obligaciones de medios y resultado. Asimismo,
encontramos que resulta simple constatar que la conducta del deudor no puede considerarse como causa
material y directa del incumplimiento. En este sentido, se distingue entre los ejecutores materiales del
hecho y los que tienen que soportar sus consecuencias (Porto 2012, 53). Bastaria, entonces, que exista
una falta de identidad de éstos para configurar la exterioridad o ajenidad. Desde ese enfoque, la huelga
que afecta al transportista aéreo es ajena, incluso cuando es efectuada por el mismo personal de la

aerolinea.

Por el contrario, una postura objetiva se caracteriza por construirse a partir de la relacion del deudor con
los bienes y personas que integran su industria, siendo laempresa el caso mas tipico en que queda patente
esta conexion. Esta doctrina tiene su fundamento en el hecho de que los riesgos son inherentes al ejercicio
de una actividad empresarial, al derivar de la organizacién de los diversos medios que su desarrollo
involucra. Por lo mismo, tales riesgos deben recaer sobre quien tiene el control de su funcionamiento
(Brantt 2009, 54); a su vez, esta forma de entender la exterioridad tiene la ventaja de dotar de contenido
al concepto mismo, debido a que no lo hace depender de la culpabilidad (ausencia de culpa) o la

causalidad (ausencia de nexo causal entre el deudor y el hecho) (46-47).

Adherimos a la tesis de la ajenidad como concepto objetivo, en cuanto es coherente con el principio de
la responsabilidad por riesgo u objetiva establecido en la Ley sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores™’, en el entendido de que el contrato es un mecanismo de distribucion de riesgos, en los
gue hay riesgos que pertenecen a la propia esfera de control del deudor. En este caso, la empresa, sin
consideracion a elementos subjetivos como la culpa o diligencia empleada, debera hacerse cargo de los
incumplimientos que provengan de los riesgos propios de la actividad, no asi cuando se trate de riesgos

extranos a la misma.

117 A pesar de que Brantt (2009, 86 y siguientes) menciona la ley N° 19.496 en su articulo 20 como antecedente de la exterioridad
del caso fortuito en el sentido planteado. De todas formas, se hace extensible segin las reglas del derecho comuin a todos los
casos en que el Cadigo Civil dispone la responsabilidad del deudor por otras personas que han dado lugar a un incumplimiento
de su parte, sea auxiliares u otros terceros. Para aquello cita la norma del articulo 1679 del Codigo Civil, que dispone que “en
el hecho o culpa del deudor se comprende el hecho o la culpa de las personas por quienes fuere responsable” precepto ubicado
en la pérdida de la cosa que se debe, pero que contiene una manifestacion de regla general en materia de obligaciones.
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Dicho esto, la huelga interna, encontrandose el conflicto laboral (su personal) dentro de la esfera de
control de la aerolinea, no corresponde sostener que se cumple con la exigencia de exterioridad del caso
fortuito, aun en el hipotético caso de que ésta sea realizada por sorpresa cumpliendo los requisitos de

imprevisibilidad e inevitabilidad.

En el presente trabajo sostenemos que el contrato de transporte aereo contiene una auténtica obligacion
de resultado, en el cual el pasajero o acreedor se obliga a pagar un precio por el servicio de transporte y
el deudor o transportista se obliga a la obtencién de un determinado resultado, esto es, trasladar al
pasajero al destino convenido, aceptando los riesgos propios de su actividad empresarial, a menos que
exista un caso fortuito que lo exonere de responsabilidad: sin embargo, no sera suficiente con que ponga
de su parte todo de cuanto de él dependa para lograr el resultado previsto. Esta Gltima aseveracion no es
baladi en nuestra tradicion juridica aeronautica™®, por lo que una correcta interpretacion de nuestro
Caodigo Aeronautico, que incorpore los elementos hermenéuticos propios del derecho del consumidor
(basado en el principio protector de la parte mas débil) junto con un andlisis de derecho comparado

europeo, arriba necesariamente a la conclusion recién expuesta.

Finalmente, respecto de la exoneracion de responsabilidad en las obligaciones de resultado, la Unica
forma que tiene el deudor de liberarse de su responsabilidad es probando el caso fortuito. La carga de la
prueba de éste recae integramente en el transportista de conformidad al articulo 1547 inciso tercero de
nuestro Codigo Civil, misma idea que reitera el articulo 1674"° del mismo cuerpo legal. Por
consiguiente, no cabe comprender, en este caso, la prueba de una conducta diligente con relacion al caso
fortuito en presencia de una obligacion de resultado. La aerolinea, que es deudora de una obligacion de

resultado, no puede eludir su responsabilidad, reiteramos, sino sélo probando caso fortuito.

4, PANDEMIA COVID-19

Dado lo relevante de la pandemia que nos afecta, estimamos necesario dedicarle unas palabras, toda vez

gue se vincula con el objeto de nuestro estudio.

118 por el contrario, nuestra jurisprudencia sostiene que es una obligacion de medios: “Precisa que la obligacion asumida por las
empresas aéreas es de medio, y en caso alguno de resultado, ya que los itinerarios estan sujetos a imprevistos y situaciones
absolutamente fuera de control de una empresa aérea, tales como condiciones climaticas, huelgas en el aeropuerto, problemas
técnicos y de seguridad”. Sentencia Corte de Apelaciones de Antofagasta, 25 septiembre 2017, rol N° 108-2017, Bolados Vidal,
Maria y otros c/ Latam Airlines Group S.A., considerando tercero.

119 Articulo 1674.- El deudor es obligado a probar el caso fortuito que alega. Si estando en mora pretende que el cuerpo cierto
habria perecido igualmente en poder del acreedor, sera también obligado a probarlo.
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El desastre social, econdmico y sanitario que ha generado la COVID-19 ha exigido de la autoridad la
toma de medidas con el fin de encarar sus consecuencias en el pais: entre ellas, la declaracién del estado
de excepcion constitucional de catastrofe, iniciado el 19 de marzo de 2020 y vigente hasta el 30 de
septiembre de 2021.

Como sabemos, la declaracion de estado de excepcion de catastrofe es una atribucion del Presidente de
la Republica, como reza el articulo 41 de nuestra Carta Fundamental. Mediante su establecimiento, el
Presidente de la Republica “podra restringir las libertades de locomocion y de reunién. Podra, asimismo,
disponer requisiciones de bienes, establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad y adoptar
todas las medidas extraordinarias de caracter administrativo que sean necesarias para el pronto

restablecimiento de la normalidad en la zona afectada”?°.

Asi, la declaracion del estado de catastrofe trae significativas consecuencias en los negocios y
transacciones que a diario realizan personas y empresas en nuestro pais; en consecuencia, tras relatar
brevemente los sucesos, surgen interrogantes en torno a las diversas consecuencias juridicas en las
relaciones de consumo y el cumplimiento o no de contratos de adhesion entre consumidores y

proveedores.

En abstracto, es posible realizar un analisis de los requisitos para que se configure caso fortuito, en el
contexto del suceso sanitario que estamos comentando, siguiendo a Tapia Rodriguez, cuyas ideas son las

siguientes:

a)  Encuanto ala “imprevisibilidad ”: todo suceso puede ser mas o menos previsible, por lo
gue laimprevisibilidad de un evento no es igual a su simple acaecimiento. Con todo, estima

que

“el COVID-19 parece ser distinto [...] €S en si mismo imprevisible, pues es un

desastre mundial, de alta letalidad y de muy rara ocurrencia”'*".

En consecuencia, hay muy buenas razones para sostener que la COVID-19 y las decisiones

de autoridad que esta provocando cumplen con el primer requisito de la imprevisibilidad.

120 Mauricio Tapia Rodriguez. «;El COVID-19 es un caso fortuito?». EI Mostrador, 20 de abril de 2020 [en linea].

121 1bid.

82



b)  Sobre la “irresistibilidad”, el aludido autor argumenta que

“es probablemente el aspecto mas complejo y critico [...], envuelve dos preguntas
distintas: ¢el suceso se pudo evitar? Y, luego, si no se pudo evitar, ¢podian al menos
resistirse (controlarse) sus desgraciados efectos? Si algo se puede evitar con medidas
adecuadas, se es responsable si no se hizo lo necesario para impedirlo. Si algo
inevitable se desencadend, también se es responsable si se podian tomar medidas para

controlarlo y ello no se hizo”*%,

En suma, respecto de la COVID-19, puede sostenerse que es un suceso inevitable y, en

general, irresistible.

C) En relacién con el cardcter de “ajenidad” 0 “exterioridad” del caso fortuito, afirma que

significa que el causante del mismo no debe ser la persona que lo invoca en su favor:

“la pandemia y las decisiones de autoridad son una excusa de caso fortuito y, por ello,
las empresas pueden legitimamente suspender los conciertos o anular los vuelos. Pero
eso no quiere decir que queden liberadas. [...] Una vez que se supere la emergencia
las empresas deben proponer reprogramaciones o, si ello no es viable, restituir el

dinero [...] en la legislacion prima en todo caso el interés del consumidor”%,

Con todo, estimamos que situaciones derivadas del estado de catéstrofe y la COVID-19 conciernen a
hipotesis de caso fortuito. Sin embargo, en cuanto al efecto del caso fortuito, hay que atender al tipo de
contrato y relativizar sus consecuencias (Maza 2020). Tradicionalmente se ha entendido que el caso
fortuito extingue absolutamente la obligacién, pero esto no siempre es asi, debido a que con la ocurrencia
del caso fortuito se originan otros deberes, como el de resistir el cumplimiento de la prestacion (Vidal y
Maza 2020).

Durante este trabajo hemos hecho un analisis de los requisitos del caso fortuito y de como el deber de

profesionalidad eleva los estandares para determinar si el proveedor puede o no resistir el cumplimiento

122 |bjd.

123 bid.
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del contrato de consumo o, incluso, si el proveedor desplegé las medidas adecuadas para enfrentar el
caso fortuito, debido a que existe una responsabilidad objetivada, como consecuencia del hecho de que
se trata de la parte méas fuerte en la relacion de consumo (Barrientos 2020, 3): para determinar sus
alcances, es necesario distinguir si la obligacion se puede cumplir de forma alternativa; en la negativa,

se suspende el cumplimiento de la obligacién, sin derecho a indemnizar al consumidor.

En este mismo sentido, es necesario destacar las circulares administrativas aprobadas por el SERNAC,
sobre “continuidad de servicios ante eventos excepcionales” y sobre “resguardo de la salud de los
consumidores y de medidas alternativas de cumplimiento, suspension y extincion de las prestaciones,

frente a la pandemia provocada por coronavirus'*

, que establecen la obligatoriedad del contrato de
consumo durante su etapa de cumplimiento, en virtud del articulo 12 la Ley sobre Proteccion de los
Derechos de los Consumidores y, por otra parte, el deber de profesionalidad del proveedor (articulos 23
y 24 de la misma ley). Interpreta el servicio que la suspension del contrato y de los deberes asumidos en

funcion de éste sera siempre excepcional.

Luego, si el proveedor no puede resistir el caso fortuito, tiene la obligacién de informar al consumidor
su existencia dentro de un plazo razonable. Asi, en primer lugar, debe intentar resistir el caso fortuito
cumpliendo de forma alternativa; tolerandose, de forma excepcional, la suspension de dicho

cumplimiento, siendo mucho mas excepcional el término del contrato por el proveedor.

Respecto del negocio de las aerolineas, resulta bastante ilustrativo, a modo de ejemplo, el
incumplimiento de estos deberes por parte de los proveedores, en este contexto de crisis sanitaria. Ha
alcanzado notoriedad el caso de sucesivas cancelaciones de vuelos por parte de laempresa Latam, motivo
por el cual ha sido demandada por la Corporacion Nacional de Consumidores y Usuarios. Se reporta que
no ha ofrecido cumplimientos alternativos y que la comunicacion hacia los consumidores ha sido
engorrosa, siendo comunes las declaraciones de encontrarse la aerolinea totalmente desbordada de
requerimientos, al extremo de no tener disponible sus canales de atencién al pablico (Morales y Gatica
2020).

Asi, el texto de la demanda afirma que la pandemia COVID-19 ha traido aparejada “la imposibilidad y/o

dificultades de trasladarse libremente de un destino a otro (nacional o internacional), a causa de las

124 Resolucion Exenta N° 00950 de 29 de noviembre 2019, disponible en  www.sernac.cl,
https://www.sernac.cl/portal/618/articles-57936_archivo_01.pdf, (fecha de consulta 09 de octubre de 2021). Dictada en razén
de la contingencia social de octubre de 2019 y Resolucion Exenta N° 371 de 23 de abril de 2020, disponible en www. sernac.cl,
https://www.sernac.cl/portal/618/articles-58529 archivo_01.pdf, (fecha de consulta 09 de octubre de 2021)
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restricciones impuestas por la autoridad, o bien, por el elevado riesgo para la salud que ello representa
en los casos en que es posible hacerlo™?. Agrega que muchos consumidores se han visto compelidos a
suspender o cancelar sus viajes para resguardar su salud y, en cambio, la aerolinea lo ha hecho por
razones de autoridad o simplemente comerciales'®, sin ofrecer soluciones suficientes, sino sélo

respuestas vulneratorias de los derechos de los consumidores*?.

Con todo, estimamos que situaciones derivadas del estado de catastrofe y la COVID-19 conciernen a
hipotesis de caso fortuito. Sin embargo, no siempre ni en todos los casos se exime absolutamente del
cumplimiento de las obligaciones, sino que el proveedor debe en primer lugar suspender la ejecucion de
la obligacion o cumplir de forma alternativa la misma, como forma de mitigar los dafios hacia los

consumidores.

125 Texto de la demanda patrocinada por el abogado Mauricio Tapia en representacion de CONADECUS (Corporacién Nacional
de Consumidores y Usuarios) en contra de Latam. Disponible en:
https://www.conadecus.cl/content/uploads/2020/06/Demanda-Latam.pdf [consulta: 13 de mayo de 2020]

126 |bid.

127 1bid.
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CONCLUSIONES

Si bien en este trabajo no hemos pretendido llevar a cabo un andlisis exhaustivo de los elementos

constitutivos del caso fortuito, cuestion que ha sido analizada latamente por la doctrina nacional, si

hemos querido exponer algunas reflexiones sobre el funcionamiento de esta institucion como medio de

defensa del deudor, para ser aplicadas al caso de la huelga en el contexto del transporte aéreo de

pasajeros, a saber:

1.

Los conceptos de “caso fortuito o fuerza mayor”’y “la ausencia de culpa” suelen ser confundidos
por algunos autores, por ello es necesario diferenciarlos. Si bien es correcto afirmar que “caso
fortuito o fuerza mayor”” no debe ser una consecuencia de la “culpa del deudor ”, para una correcta
apreciacion de estos conceptos es necesario atender a la clasificacion que distingue entre
obligaciones de medios y obligaciones de resultado.

En las obligaciones de resultado queda clara esta disparidad, en la medida en que la culpa no es
un medio de defensa que se tenga en cuenta a la hora de liberar al deudor de responsabilidad, como
si sucede en las obligaciones de medios. Asi, la prueba del caso fortuito prescinde de todo juicio
sobre la diligencia en la conducta del deudor. Entonces, no se trata de considerar, al intentar probar
el caso fortuito, que no se incurrié en culpa. Eso poco importa: lo relevante es que el origen del
dafio causado al acreedor no se origina en el comportamiento del deudor, es decir, la prueba del

caso fortuito se refiere a un problema de causalidad, mas no de culpabilidad.

Sostenemos que la obligacion del transportista aéreo de pasajeros es una tipica obligacion de
resultado. Como consecuencia, en caso de incumplimiento no se puede alegar diligencia o
adopcion de medidas razonablemente necesarias para su exoneracion, sino solo cabe alegar caso
fortuito en virtud del articulo 127 del Codigo Aerondutico. Para llegar a esa afirmacion hemos
hecho un examen detallado de toda nuestra normativa de responsabilidad aeronautica, que

pretendemos sintetizar en los parrafos siguientes.

La responsabilidad en el transporte aéreo de pasajeros constituye un régimen especial y
excepcional. Nuestro legislador quiso apartarse de las normas del derecho comun, estableciendo
reglas especiales, para lograr un equilibrio entre dos intereses contrapuestos: por un lado, proteger
e incentivar la actividad aérea y, por otro, dar debida proteccion a las victimas de los hechos

dafiosos que pueden sufrir por el ejercicio de una actividad que crea riesgos.
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3. De nuestro estudio, hemos podido constatar que la uniformidad en la regulacion del transporte
aéreo ha sido un ideal constantemente deseado por los Estados, debido a que la
internacionalizacion de dicha actividad es una de sus caracteristicas fundamentales, por ser la
forma mas eficiente y expedita de comunicacion entre diversas latitudes. Esto ha provocado la
suscripciéon de numerosos instrumentos internacionales con el objeto alcanzar dicha ambiciosa

meta.

Empero, a la par, observamos una mayor consolidacion y, por ende, profesionalizacion de las
empresas transportistas, a tal punto que hoy los pasajes aéreos son un bien masivo de consumo, lo
cual es un dato objetivo que no admite discusion'?. Esta tendencia ha propiciado una proteccion
cada vez mayor de la parte contratante mas débil (el pasajero) y un desequilibrio frente a los
empresarios, constatdndose fallas de mercado que han llevado a los poderes publicos de todo el
mundo a poner contrapesos con el objetivo de reconocer y cautelar mas adecuadamente los

legitimos intereses de los consumidores.

4, Logicamente, siempre va a ser mas factible brindar proteccién mediante regulaciones internas o
poniendo de acuerdo a unos pocos Estados que llegar a acuerdos multilaterales con un gran nimero
de éstos. Por ello, no se puede culpar al derecho internacional de no anticiparse a los nuevos
fendmenos que ocurren en el transporte aéreo, lo cual ha motivado una constante modificacion y
revision. En efecto, creemos que las normas de proteccion a los consumidores y a los pasajeros
cada vez estan guardando mayores semejanzas, existiendo una inclusion de las primeras a las
ultimas. Sin embargo, en el intertanto no se puede pretender desconocer la realidad, desatendiendo
a los consumidores bajo el pretexto de la necesidad de uniformidad juridica entre los Estados,
cuando lo mas probable es que estas tendencias se consagraran en los proximos instrumentos

internacionales.

Mediante la revision del derecho comparado europeo hemos podido percibir esta situacion, por
medio de la incorporacion del Reglamento 261/2004 y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, que se hace cargo del problema antes que el Convenio de Montreal,
objetivando la responsabilidad del transportista aéreo de pasajeros en el Gnico item donde éste no

establece su procedencia en su variante objetiva, esto es, en la proteccion del bien juridico

128 No obstante, la interrupcion provocada por la actual pandemia de la Covid-19 ha hecho de esta una de las industrias mas
afectadas.
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“tiempo ”, en el supuesto en que consideremos la cancelacion y denegacién de embarque como

incorporadas en el articulo 19 de dicho instrumento.

Por el contrario, el Convenio de Montreal ha establecido a este respecto un sistema de
responsabilidad de carécter subjetivo con presuncion de culpa. La consecuencia de incorporar la
exigencia de diligencia debida al transportista aéreo transforma la obligacion de éste, de una
obligacion de resultado a una obligacion de medios —que es como lo que entiende la mayoria de
la doctrina— (Garcés y Vistoso 2007, 26-27)*,

Sumado a lo anterior, nuestra tradicion juridica se inclina ante las normas de derecho comun, lo
que se evidencia en el énfasis que se le otorga al Derecho Civil en la ensefianza del Derecho en
nuestras universidades, lo que obstaculiza un correcto enfoque del tema. De modo que, para
solucionar cada problema que surja en nuestra legislacion aerondutica, se tiende a recurrir en

primer lugar a las normas civiles antes que al derecho del consumo.

En nuestro derecho nacional, si bien no contamos con la ventaja de los paises de la Unién Europea
de tener un Reglamento abiertamente objetivo, si tenemos una regulacién especifica, la Ley sobre
Proteccion de los Derechos de los Consumidores, que establece como principio basico la defensa
de estos y prescribe que toda interpretacion de la ley debe realizarse con la finalidad brindar una
mayor proteccion al consumidor (Jara 2014, 55). Sin embargo, debemos reconocer lo inorganica
que resulta ser la regulacion de responsabilidad civil por producto o servicio defectuoso en dicha
ley y la insuficiencia de su articulo 23 (Gatica y Hernandez 2019, 18). Creemos, de todos modos,
que el juez tiene los elementos legales para establecer una responsabilidad objetiva respecto de la
lesion que sufre el pasajero por pérdida de tiempo y alteracion del proyecto de esparcimiento™®,
mediante la adopcion de la ley N° 20.831 y el principio de responsabilidad por riesgo incluso en

la Ley sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores.

Sin perjuicio de aquello, en un contexto de lege ferenda, es deseable una consagracion de la
responsabilidad objetiva explicita en esta materia por parte del legislador, tanto para la
responsabilidad contractual como para la infraccional, como ocurre en Estados Unidos y Europa.

Asi, por ejemplo, en el caso de la indemnizacion o reparacién del articulo 133 B letras b) y ¢) del

129 Referido a la Convencion de Varsovia, pero la redaccion del articulo 19 y 20 de ésta no distan mucho del actual articulo 19
del Convenio de Montreal, por lo cual no hay razones para no extender dicho planteamiento a la situacion actual.

130 Categoria que recogemos de Tamayo (2018).
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Caodigo Aeronautico, si la expresion “imputable” se reconduce a la culpa, se incorporaria una
obligacion de debida diligencia al transportista aéreo, que traeria como consecuencia la mutacion
de la obligacion de resultado de la aerolinea en una obligacion de medios. No obstante, en la
medida en que el factor de atribucién sea el principio de la responsabilidad por riesgo del
proveedor, la obligacion de la aerolinea seria de resultado, por lo que, en caso de incumplimiento,

s6lo se podria esgrimir caso fortuito como defensa.

7. Habiendo establecido estas ideas matrices sobre el funcionamiento del caso fortuito y la
responsabilidad objetiva, se ha aplicado dicha propuesta al caso concreto de la huelga de

trabajadores de Latam en el contexto de una negociacion colectiva.

Una primera aproximacion la vimos en el derecho comparado. El considerando preliminar N° 14
del Reglamento sefiala que las huelgas que afecten a las operaciones de un transportista aéreo
encargado de efectuar un vuelo pueden dar origen a circunstancias extraordinarias; sin embargo,
esta norma no es una solucién definitiva, por lo que seria apresurado sefialar que todas las huelgas

exoneran al transportista del pago de compensaciones.

8. Al respecto, la doctrina comparada ha hecho una distincion muy apropiada entre si la huelga es

externa o interna.

En el primer caso, cuando la huelga es realizada por personal ajeno a la compafiia aérea, es decir,
un tercero, como por ejemplo los controladores aéreos, resulta indesmentible que la aerolinea se
encuentra limitada en su accion, lo que nos inclina a considerar el suceso como caso fortuito. No
obstante, el hecho de un tercero no opera automaticamente como caso fortuito, por lo que habra
igualmente que analizar su procedencia o no. La existencia del elemento ajenidad resulta evidente,
mientras que, en cuanto a la irresistibilidad, la empresa nada puede hacer para evitar la realizacion
de la huelga, sin perjuicio de la responsabilidad que puede verse comprometida en el caso de que
sea posible atenuar o evitar las consecuencias dafiinas de la misma. En ese sentido, podemos
sefialar que simples dificultades o un cumplimiento mas oneroso™ no son reflejo de
irresistibilidad. Asi, la irresistibilidad puede aplicarse no sélo a la existencia del hecho, sino

también a alguna de sus consecuencias o duracion.

131 Este Ultimo supuesto, si se diera de manera acentuada, involucraria el estudio de la teoria de la imprevision, lo cual excede
las pretensiones de este trabajo.
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Puede darse el supuesto de que la aerolinea puede resistir en el sentido de que no concurra la
imposibilidad de ejecutar la obligacion de transportar a sus pasajeros en diferentes condiciones,

como, por ejemplo, tomar una ruta alternativa a la originalmente planeada.

De ahi entonces que no se verifiqgue un elemento esencial del caso fortuito para excluir
responsabilidad de la aerolinea, por lo que cabe descartarlo si se hace posible el cumplimiento.
Por lo tanto, la irresistibilidad se debe analizar en dos dimensiones: primero en su acaecimiento,
dado que este escapa del control de la deudora, al tratarse precisamente del hecho de un tercero;
después, en lo relativo a las consecuencias que se derivan si éstas son evitables, 1o cual no
necesariamente va a ocurrir tratdndose de una huelga de un tercero externo a la aerolinea. Por
consiguiente, cuando la huelga sea externa habra que analizar si se dieron todos los presupuestos
del caso fortuito, antes de hacer aplicable la responsabilidad objetiva que le corresponde a la

aerolinea.

En el caso de la huelga interna del personal de la compafiia aérea, nuestra jurisprudencia y el
SERNAC circunscriben el problema s6lo a la huelga legal como ejercicio de un derecho en ambito
de la negociacion colectiva, en razdn de que su ocurrencia, plazos y etapas son posibles de advertir.
En consecuencia, no constituiria fuerza mayor o caso fortuito. Mas alla del contenido de las reglas
procedimentales, la principal objecion que recibe la actual regulacion en el Cédigo del Trabajo
dice relacion con su concepcién sumamente restringida. Su limitacion a la fase final de la
negociacion colectiva no resulta respetuosa de la libertad sindical (Caamafio 2016, 262). Cabe,
entonces, ponerse en el supuesto de que este derecho fundamental sea ejercido fuera de la
reglamentacion del Codigo del Trabajo, lo que no necesariamente hara que sea considerado un

hecho imprevisible.

En efecto, siendo la huelga un derecho fundamental reconocido en la Constitucion y en los tratados
internacionales suscritos por Chile, se puede establecer que es prima facie licita y que el limite a
este derecho no esta dado porque su ejercicio solo esté permitido en el contexto de la negociacion
colectiva reglada. Luego, su ilicitud es una cuestion de derecho que debe resolverse caso a caso,
por lo que su imprevisibilidad debe ser materia de prueba. En efecto, no cabe presumir que por el
solo hecho de haberse verificado una huelga en un procedimiento no reglado ésta es ilicita,
imprevisible o irresistible para el empleador en sus consecuencias respecto de terceros, como son

los pasajeros a quien se debe prestar el servicio de transporte aéreo.
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De todas formas, creemos que, aun en el supuesto de que la huelga que se configura fuera del
procedimiento normado, como la sorpresiva o salvaje, sea de tal magnitud que cumpla con los
requisitos de imprevisibilidad e inevitabilidad (lo cual ya es sumamente dificil de probar), no
constituye caso fortuito por si sola. Esto, atendiendo a un concepto objetivo de exterioridad del
caso fortuito que hemos planteado, concordante con la responsabilidad objetiva o por riesgo, lo
que significa que aquellos espacios, objetos y personas que se encuentren dentro de las funciones
de la empresa constituyen una unidad industrial o profesional y, como tal, los riesgos generados
dentro de ésta le son atribuibles en cuanto al incumplimiento del contrato con ocasion de huelga
del personal, que es un riesgo que la ley pone de su cargo en razon de la especialidad o
profesionalizacion del empresario y que este debiera asumir. Mas injusto seria trasladar esos

riesgos al consumidor que, por antonomasia, es la parte mas débil contractualmente hablando.
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