
En Buenos Aires, a los 27 días del mes de marzo del año dos mil trece hallándose reunidos en acuerdo los Señores Vocales de la Sala III de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal a fin de pronunciarse en los autos "HAWK AIR S.A. c/ ESTADO NACIONAL FUERZA AEREA ARGENTINA Y OTROS s/ daños y perjuicios", 

El Dr. Ricardo Gustavo Recondo y la Dra. Graciela Medina dicen: 

En atención a la excusación formulada por nuestro colega de Sala, el doctor Guillermo Alberto Antelo, en el expte. Nº 8.044/07 "Monsanto Technology LLC c/ Instituto Nacional de Propiedad intelectual s/ denegatoria de patente", nos vemos en la necesidad de efectuar las siguientes aclaraciones, a fin de justificar la razón por la cual nos abstendremos de excusarnos -por la causal prevista en el inc. 5º del art. 17 del Código Procesal (art. 30 del ordenamiento legal citado)-, en aquellas causas en las que siendo el Juez natural de la causa, sea parte -actora o demandada- el Estado Nacional o sus distintas reparticiones. 

En primer término, destacamos que el Estado Nacional consintió la intervención del fuero civil y comercial federal en múltiples juicios en los que es parte con posterioridad a la denuncia penal formulada el 15 de octubre de 2012 ante el Juzgado en lo Criminal y Correccional Federal Nº 9, Secretaría Nº 17, de esta Capital Federal contra todos los integrantes de esta Cámara (causa Nº 10.909/12). Sin embargo, sólo en las causas que involucran al Grupo Clarín -en los casos de la ley de medios y de la fusión entre Cablevisión y Multicanal- y a la Sociedad Rural Argentina -en relación al decreto 2552/12 que anuló la venta del Predio Ferial de Palermo- plantea la recusación de los magistrados con sustento en la denuncia penal referida, sin que se alcance al vislumbrar el motivo por el cual dichas causas merezcan un trato distinto al de los demás expedientes en los que el Estado Nacional -a travésde sus distintas reparticiones- también es parte. 

En este contexto, proceder en forma contraria implicaría, en los hechos, la supresión de la intervención de este Tribunal, desplazando la competencia en favor de otro fuero cada vez que el Estado Nacional sea parte, ya que la denuncia penal referida involucraría a todos los miembros de esta Cámara. Por lo demás, ello tendría por resultado una seria afectación del servicio de justicia, pues en razón de la competencia de este Fuero, el Estado Nacional es actor o demandado en un altísimo porcentaje de casos. Ello puede afectar el funcionamiento no sólo de todo un fuero, sino de la organización de la Justicia Federal. 

De acuerdo al orden de sorteo el Dr. Ricardo Gustavo Recondo dijo: 

I. Surge de las constancias de autos que el 18 de octubre de 2001, a las 5:47 de la mañana, la aeronave Fairchild modelo SA 226-AT, matrícula LV-WNC, de propiedad de Hawk Air S.A., sufrió el impacto y la ingestión de una bandada de gaviotas por uno de sus motores cuando se encontraba en situación de despegue en el Aeropuerto "Comandante Espora" de la Ciudad de Bahía Blanca, circunstancia que le ocasionó daños en ambas turbinas. A consecuencia del referido siniestro, Hawk Air S.A. inició demanda contra la Municipalidad de Bahía Blanca, la Armada Argentina y la Fuerza Aérea Argentina, reclamándoles el pago de los daños sufridos por la aeronave que no fueron cubiertos por su compañía aseguradora. 

La señora jueza de primera instancia rechazó la demanda. Para ello, admitió la falta de legitimación pasiva de la Municipalidad de Bahía Blanca y de la Armada Argentina y, respecto de la Fuerza Aérea Argentina, consideró que no se configuró en el caso un supuesto de falta de servicio y que el hecho debía ser catalogado como caso fortuito con aptitud para romper el nexo de causalidad adecuado. Impuso las costas en el orden causado (fs.1250/1257vta.). 

Contra dicho pronunciamiento se alzaron todas las partes (ver recursos de fs. 1264, 1271, 1275, 1279 y 1283, y autos de concesión de fs. 1265, 1272, 1276, 1280 y 1284). La Fuerza Aérea Argentina expresó agravios a fs. 1318/1320vta., los que no fueron contestados. A su turno, la Armada Argentina hizo lo propio a fs. 1321/1322, lo que tampoco mereció réplica alguna. Por su parte, la actora presentó su memorial de agravios a fs. 1323/1328vta., habiendo recibido las contestaciones glosadas a fs. 1335/1337 y 1338/1342. La Municipalidad de Bahía Blanca expresó agravios a fs. 1329/1330vta., los que no fueron contestados. Finalmente, la Administración Nacional de Aviación Civil fundó su recurso a fs. 1331/1333vta., el que tampoco fue replicado. 

Median asimismo recursos de apelación por los honorarios regulados en la instancia de grado, los que serán tratados, de así corresponder, por la Sala en conjunto al finalizar el presente Acuerdo.

La actora cuestiona el rechazo de su pretensión, mientras que el resto de las apelantes se queja de la distribución de las costas decidida en la instancia de grado. 

II. Dados los hechos comprobados de la causa, a los fines de resolver las cuestiones planteadas por la parte actora, debe dilucidarse cuál de las demandadas era responsable -al tiempo de los hechos- del control aviario en el Aeropuerto de Bahía Blanca. 

Para ello, cabe recurrir en primer término al convenio suscripto por la Municipalidad de Bahía Blanca con la Armada Argentina y la Fuerza Aérea Argentina (Ordenanza Nº 8250, expte. HCD-1299/94, expte. MBB 0/00-11051/93, sancionada el 21 de octubre de 1994; fs. 116/118; ver, asimismo, documental de fs.151/375). Mediante dicho contrato de locación las partes regularon el uso público de sectores de la Base Aeronaval "Comandante Espora". Interesa aquí destacar que la cláusula octava dispone que los servicios que se cubran desde la torre de control serán ejercidos por personal civil dependiente del Comando de Regiones Aéreas y Personal Militar y Civil de la Armada, habilitado en el control de aeródromo para vuelos militares, siendo la Armada la única responsable de estos servicios y de los detallados en la cláusula séptima, la cual pone a cargo de la Fuerza Aérea los servicios de protección al vuelo, control de área, aproximación y aeródromo. A su turno, la cláusula decimotercera responsabiliza a la Armada por el mantenimiento de la zona denominada "área de maniobras", excepto la porción de rodaje y área de estacionamiento de aeronaves localizada dentro del área de aeroestación, cuya responsabilidad de mantenimiento y ampliación futura queda a cargo de la Municipalidad. Finalmente, la cláusula decimoquinta responsabiliza a la Fuerza Aérea por el mantenimiento de radioayudas de navegación y aproximación, equipos de comunicaciones correspondiente al control de área y control de aeródromo y balizamiento, con excepción de aquellos equipos que sean de propiedad de la Armada. 

En este orden de ideas, a fs. 599/600 luce agregado un informe elaborado por el Organismo Regulador del Sistema Nacional de Aeropuertos (ORSNA), el cual remite a diversas disposiciones que colocan en cabeza del Estado Nacional -en lo que aquí interesa- el control del peligro aviario en la zona de despegue del aeropuerto del Bahía Blanca. 

Así, el art. 13 del Código Aeronáutico dispone que los servicios de protección al vuelo serán prestados por el Estado Nacional en forma exclusiva, a través de la autoridad aeronáutica.A su turno, el Reglamento General de Uso y Funcionamiento de los Aeropuertos del Sistema Nacional de Aeropuertos aprobado por Resolución ORSNA Nº 96/01 del 31 de julio de 2001, prevé que los jefes de aeropuertos y/o explotadores de aeropuertos deberán adoptar todas las medidas preventivas necesarias, en las áreas de su responsabilidad, a los fines de controlar aquellas actividades que sean polos de atracción de las aves o que incrementen su presencia en el ámbito del aeropuerto y sus alrededores, a los efectos de evitar o minimizar las posibilidades de que el peligro aviario atente contra el normal desarrollo y seguridad de las operaciones aéreas (capítulo 3, punto 3.2.2). 

Llega el turno de ocuparme del informe elaborado por el perito ingeniero aeronáutico a fs. 710/741. 

En punto al servicio de control aviario, el experto da cuenta de que al momento del siniestro el aeródromo contaba con dicho servicio desde la salida hasta la puesta del sol, facilitado por la empresa Control Ecológico en Aeropuerto (CEA), que aplica básicamente el método por artificios pirotécnicos, el cual emplea dispositivos de combustión rápida o explosiva para espantar las aves. En este orden de ideas, afirma que al momento del siniestro el servicio de control aviario funcionaba desde la salida hasta la puesta del sol, pero como el accidente ocurrió de noche el servicio estaba inoperativo. De esta manera, concluye que si al momento del siniestro el servicio de control aviario hubiera funcionado también durante la noche, es "muy probable que el accidente no hubiera ocurrido" (fs. 738/739, respuesta al punto E). 

En cuanto al responsable por la prestación del referido servicio de control aviario, aclara el perito que el sistema lo ejerce la Fuerza Aérea Argentina a través de terceros.Así, la Fuerza Aérea Argentina es responsable de los servicios de protección al vuelo, control de área, aproximación y aeródromo (cláusulas séptima y decimoquinta de la Ordenanza Nº 8250 del 21 de octubre de 1994). La responsabilidad del control del peligro aviario en los aeropuertos administrados por la Fuerza Aérea Argentina es del Jefe de Aeropuerto, designado por aquélla (fs. 738/739, respuesta al punto E, y fs. 739, respuesta al punto G; ver, asimismo, aclaraciones de fs. 828/829, respuesta al punto F y conclusiones). 

El funcionamiento del servicio para el control aviario a través de la empresa Control Ecológico de Aeropuertos (CEA) desde la salida hasta la puesta del sol se encuentra corroborado tanto por el informe elaborado por la Junta de Investigaciones de Accidentes de Aviación Civil (JIAAC), obrante a fs. 896/904, en especial fs. 903, punto 3, cuanto por el informe de l Departamento de Asuntos Aeronáuticos de la Dirección General de Asuntos Jurídicos de la Fuerza Aérea Argentina de fs. 1184/1214, en especial fs. 1193. 

Por último, cabe hacer referencia al informe elaborado por dicho Departamento de Asuntos Aeronáuticos (fs. 911/935), el cual da cuenta de que al momento del siniestro se encontraba vigente la Disposición Nº 103/94 del Comando de Regiones Aéreas, que establecía la organización de un comité de prevención de peligro aviario integrado por distintos representantes del quehacer aeronáutico civil y del ámbito especializado en las ciencias naturales y el medio ambiente, para realizar estudios y proponer medidas a la autoridad aeronáutica a fin de reducir el peligro aviario en el ámbito de los aeropuertos en concordancia a los métodos recomendados en esa época (fs. 912). 

Del relevamiento de datos efectuado en los párrafos precedentes, se desprende que el servicio de control aviario en el Aeropuerto de la Ciudad de Bahía Blanca se encontraba en cabeza de la Fuerza Aérea Argentina, por lo que cabe confirmar la sentencia apelada en este aspecto. 

III.Ahora bien, descartado todo tipo de negligencia por parte del propietario de la aeronave siniestrada, dado que la tripulación estaba habilitada y tenía la experiencia suficiente para realizar la operación prevista y afrontar la situación anormal que se presentó, además de que la aeronave estaba debidamente habilitada, tanto en el aspecto técnico como en el comercial y dentro de los límites de peso y balanceo (ver fs. 896/904, informe elaborado por la Junta de Investigaciones de Accidentes de Aviación Civil (JIAAC), en especial fs. 903, punto 3), corresponde determinar si la aparición de las gaviotas en la pista de despegue configuró un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, o si cabe responsabilizar por ello a la Fuerza Aérea Argentina, encargada -reitero- de la prestación del servicio de control aviario en el aeródromo. 

A estos fines, recuerdo previamente que la causal de exoneración de responsabilidad fundada en la configuración de un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor presupone que el hecho no se haya podido prever o que, previsto, no se haya podido evitar (art. 514 del Código Civil). 

Pues bien, estimo que en el caso que nos ocupa no se advierte la configuración del extremo antedicho, pues la presencia de aves en la pista de despegue del aeródromo en donde tuvo lugar el siniestro que dio origen a las presentes actuaciones no era un hecho imprevisible. Para arribar a esta conclusión, tengo presente el informe elaborado por la Junta de Investigaciones de Accidentes de Aviación Civil (JIAAC), obrante a fs. 896/904, del cual se desprende que al momento de los hechos investigados la tripulación de la aeronave conocía el "aviso permanente" sobre la presencia de aves en proximidades del aeródromo. Dicho "aviso permanente" es demostrativo por sí solo de que la aparición de aves era un hecho que podía preverse en cualquier momento del día.Tan es así, que en el informe al que vengo haciendo referencia se recomienda expresamente coordinar el accionar sobre el problema aviario, teniendo en cuenta que si bien el factor causal, presencia de aves en la pista en general, puede considerarse aleatorio, la lucha contra la presencia de aves siempre puede mejorarse (fs. 903/904, punto 4). 

En el mismo orden de ideas, el informe técnico Nº 02/07 del Departamento Medio Ambiente de la Fuerza Aérea Argentina confirma que al momento del hecho se encontraba vigente el Manual de Aeródromos y Helipuertos, el cual alertaba sobre la presencia de aves en proximidades del aeródromo. Señala dicho informe que la presencia de aves en los aeropuertos, sus movimientos y localizaciones se originan desde múltiples variables que quedan fuera del control del hombre, porque dependen de factores también naturales, como lo son el clima, la alimentación, el abrigo o hábitat, los regímenes pluviales y la topografía, que no son patrones rígidos. En particular, la variante menos previsible es la migración nocturna de ciertas especies, que en su ciclo diario o estacional se acercan regularmente a un aeropuerto posándose o no en él, lo que aumenta considerablemente los riesgos para las operaciones aéreas. Se pone de relieve que la reducción del riesgo que representan las aves en la aviación es un tema tratado con importancia por la Organización de Aviación Civil Internacional (OACI), existiendo documentos y publicaciones internacionales y nacionales al respecto (fs. 32/33). 

A mayor abundamiento, a fs. 952/988vta. luce agregado el informe pericial biológico elaborado por la licenciada Viviana Beatriz Couste, quien ilustra -en lo que aquí interesa- acerca de los hábitos de las tres especies de gaviotas que se encuentran en la zona de Bahía Blanca. Informa al respecto la experta que entre los meses de agosto y diciembre se extiende el período reproductivo de las tres especies, lo cual reviste importancia, dado que "las gaviotas en etapa reproductiva, tienen comportamiento nocturno" (fs.987vta./988, conclusiones). 

En estas condiciones, resta agregar que no hay elemento alguno que explique la razón por la cual el servicio de control aviario en el Aeropuerto de Bahía Blanca se prestaba únicamente desde la salida hasta la puesta del sol, permaneciendo inactivo durante las horas de la noche. 

IV. Llega así el momento de analizar los rubros indemnizatorios reclamados por la actora. Recuerdo que dicha parte cuantificó los distintos rubros de la siguiente manera: daño material sufrido por la aeronave, $ 463.970; lucro cesante, $ 1.500.000; y disminución del valor de la empresa en marcha, $ 600.000 (fs. 48/49). 

a) En cuanto al daño material sufrido por la aeronave, la actora reclama la suma de $ 463.970, por los daños "en ambos motores, con rotura de los alabes del compresor de baja" (fs. 48, punto 1). 

Ahora bien, el perito ingeniero aeronáutico, en el informe glosado a fs. 710/741, informa -por un lado- un costo de reparación que asciende a la suma de U$S 1.165.319 (fs. 734/735, punto A); por otro lado, arriba a la suma de U$S 266.338 como valor de la aeronave sin reparar a la fecha del accidente -octubre de 2001-, y de U$S 129.681 como valor de la aeronave sin reparar a la fecha del dictamen -febrero de 2010-, que surge de restar a la cotización de venta del avión -U$S 1.295.000- la suma de U$S 1.026.662 -costos de reparación- (fs. 736/738, puntos C y D; ver, asimismo, contestaciones de fs. 824/828). 

Lo que no se desprende con claridad del dictamen referido, son los daños específicos que sufrió la aeronave a causa exclusivamente del impacto con las gaviotas, ni el costo detallado correspondientes a dichos daños.Llama así la atención la diferencia entre el valor de U$S 1.165.319 que informa el perito como costo de reparación y la suma de $ 463.970 reclamada por la actora. 

En estas condiciones, el valor de reparación de la aeronave debido a los daños sufridos a causa del siniestro ocurrido el 18 de octubre de 2001 será determinado en la etapa de liquidación de la sentencia, en la cual el perito ingeniero aeronáutico deberá especificar -de acuerdo a la mecánica del accidente- los perjuicios sufridos por la aeronave de propiedad de Hawk Air S.A. como consecuencia de los hechos acaecidos en el Aeropuerto "Comandante Espora" de la Ciudad de Bahía Blanca el 18 de octubre de 2001, y su correspondiente costo de reparación. 

Al monto que en definitiva se arribe, deberá restarse lo oportunamente abonado por La Holando Sudamericana Cía. de Seguros S.A. a la actora. 

b) En punto al lucro cesante, que la actora estima en $ 1.500.000, comienzo por recordar que la indemnización del lucro cesante tiene su fundamento y límite en la probabilidad objetiva cierta que emana o resulta del curso natural de las cosas y de las circunstancias generales o especiales del caso concreto, que es el concepto establecido en el derecho alemán (art. 252 del Código Civil). En el lucro cesante se pierden ganancias o beneficios materiales, como vertientes posibles de un daño de naturaleza económica (conf. esta Sala, causa 5.581/97 del 22/09/05). 

Sentado ello, advierto que el lucro cesante que reclama la actora consiste, genéricamente, en la pérdida de clientes y en "la imposibilidad de explotar económicamente el bien y la privación de ventajas económicas esperadas de acuerdo a probabilidades objetivas de debida y estricta comprobación (fs. 15/vta.). Esta invocación genérica de la pérdida de ganancias no reviste entidad suficiente para tener por cumplida la prueba de la frustración de un negocio concreto, que requiere la indemnización del lucro cesante.Alude más adelante la actora a una relación comercial con Correo Argentino que se extendió entre los meses de febrero y junio de 2001 (fs. 48/49). Sin embargo, no hay prueba alguna en el expediente que autorice a concluir que dicha relación comercial se extendería indefinidamente, por lo que estimo prudente arribar a una suma que contemple el lucro cesante dejado de percibir por la actora durante el tiempo que razonablemente habría insumido la reparación de la aeronave, colocándosela en condiciones de aeronavegabilidad, lo cual deberá ser informado por los peritos ingeniero aeronáutico y contador en la etapa de ejecución de la sentencia. 

c) Finalmente, la actora reclama la suma de $ 600.000 en concepto de disminución del valor de la empresa en marcha. 

En relación a este acápite, señalo que no alcanza a comprenderse del todo lo que pretende la reclamante. En efecto, si por "desenvolvimiento económico que en el futuro podría haber tenido (la empresa) de no haber mediado el accidente", y por "paralización (d) el concreto desarrollo de las actividades" (fs. 15vta.) se refiere a los beneficios económicos que dejó de percibir su parte, ello ya fue tratado al analizar el rubro anterior, por lo que no corresponde una superposición de indemnizaciones. Por el contrario, si al hacer referencia a la disminución de "la posibilidad de éxito del proyecto empr esario" (fs. 16), la actora invoca una especie de daño moral de la empresa, tampoco corresponde reparación alguna, toda vez que no se advierte de qué modo puede haber sufrido una sociedad comercial un daño moral, siendo que éste consiste en la lesión a los sentimientos, en una pena o aflicción, lesiones espirituales que sólo se conciben en un persona individual. 

V.Decidida la cuestión de fondo en la forma que antecede, dado que el rechazo de la demanda contra la Armada Argentina y contra la Municipalidad de Bahía Blanca es confirmado en esta instancia, corresponde tratar los recursos de apelación de dichas demandadas y de la Administración Nacional de Aviación Civil, quienes se quejan de la distribución de las costas en el orden causado dispuesta por la magistrado de grado. 

Considero que las quejas no deben prosperar, toda vez que las particularidades del caso pudieron hacer creer a la actora con derecho a demandar tanto a la Armada Argentina, cuanto a la Municipalidad de Bahía Blanca, dado en lugar en donde acontecieron los hechos y las facultades de control y fiscalización que allí tiene el Estado Nacional. Tales circunstancias autorizan a apartarse del criterio objetivo de la derrota consagrado en el art. 68, primera parte, de Código Procesal y distribuir las costas por su orden, en primera y segunda instancia (art. 68, segunda parte, de Código Procesal). 

Respecto del mismo planteo efectuado por la Fuerza Aérea Argentina, la revocación de la sentencia y lo dispuesto en el art. 279 del Código Procesal me eximen de tratar el agravio. 

VI. Por los fundamentos que anteceden, corresponde revocar la sentencia apelada y hacer lugar a la demanda en los términos que surgen de la presente. Al monto que en definitiva se arribe, deberán adicionarse intereses que se calcularán desde el día del hecho, a la tasa activa que percibe el Banco de la Nación Argentina hasta la fecha de corte prevista por la normativa sobre consolidación de la deuda pública -esto es, el 1º de enero de 2002- y a partir de allí, a la tasa prevista en los bonos de consolidación, hasta su efectivo pago. Por la relación procesal que vinculó a la actora con la Armada Argentina y con la Municipalidad de Bahía Blanca, las costas de ambas instancias se distribuyen por su orden (arts.68, primera parte, y 279 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación). Por la relación procesal que vinculó a la actora con la Fuerza Aérea Argentina, las costas de ambas instancias se imponen a la demandada vencida (art. 68, segunda parte, del código citado). 

Así voto. 

La Dra. Medina, por análogos fundamentos adhiere al voto precedente. Con lo que terminó el acto firmando los Señores Vocales por ante mí que doy fe. Fdo.: Ricardo Gustavo Recondo - Graciela Medina. Es copia fiel del original que obra en el Tº 4, Registro Nº 47, del Libro de Acuerdos de la Sala III de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal. 

Buenos Aires, 27 de marzo de 2013. 

Y VISTO: lo deliberado y las conclusiones a las que se arriba en el Acuerdo precedente, el Tribunal RESUELVE: revocar la sentencia apelada y hacer lugar a la demanda en los términos que surgen de la presente. Al monto que en definitiva se arribe, deberán adicionarse intereses que se calcularán desde el día del hecho, a la tasa activa que percibe el Banco de la Nación Argentina hasta el 1º de enero de 2002 y a partir de allí, a la tasa prevista en los bonos de consolidación, hasta su efectivo pago. Por la relación procesal que vinculó a la actora con la Armada Argentina y con la Municipalidad de Bahía Blanca, las costas de ambas instancias se distribuyen por su orden (arts. 68, primera parte, y 279 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación). Por la relación procesal que vinculó a la actora con la Fuerza Aérea Argentina, las costas de ambas instancias se imponen a la demandada vencida (art. 68, segunda parte, del código citado). 

Una vez aprobado, por liquidación firme, el monto definitivo de la condena en concepto de capital e intereses, el Tribunal procederá a regular los honorarios de los profesionales intervinientes. 

El Dr. Antelo no suscribe la presente por hallarse en uso de licencia (art. 109 del RPJN). 

Regístrese, notifíquese y, oportunamente, devuélvase. 

Ricardo Gustavo Recondo. 

Graciela Medina.
