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I. INTRODUCCION

Come es sabido, la libertad de empresa constitucionalmente
reconocida (art. 38 CE) no excluye que el desarrollo de algunas acti-
vidades econdmicas deba ajustarse a ciertas condiciones o requisitos
legales por razones de interés pdblico, sean de ndole téenica o eco-
némica. Y por ello, el que esté genéricamente reconocida la libertad
de transporte aéreo no significa que éste pueda realizarse en cualquier
tiempo y manera. Obvias razones, de seguridad sobre todo, aconsejan
la ordenacién de la actividad que tiene lugar, de acuerdo con la ley,
bajo la tutela o vigilancia de la Administracién.

Las formas juridicas a través de las que se cumple esta funcion
administrativa, que esencialmente cabe situar entre la denominada
accigén de policia®, son realmente muy distintas: reglamentaciones
técnicas; autorizaciones, licencias o permisos; 6rdenes o mandatos;
registros; o inspecciones y sanciones. Pero en lo que se refiere al con-
trol del acceso a la actividad y del desarrollo de ésta, a la verificacién
del cumplimiento de fos requisitos o condiciones legalmente exigidos

(1} Scobre el alcance de este concepto, véase NIETO, A.: “Algunas precisiones sobre ¢l
concepto de policia”, Revista de Administracion Piblica, nim. 81, septiembre-diciembre
1976, pdgs. 35 ss.; Barcerona ELop, 1. “Policfa administrativa”, voz de la Nueva
Enciclopedia Juridica, Seix, Barcelona, 1989, t. XX, pigs. 943 vy ss.
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para prestar servicios de transporte aéreo, la intervencién administra-
tiva hoy se formaliza bédsicamente a través de dos autorizaciones: la
licencia de transporte aéreo que otorga la condicidn de transportista
aéreo (regulada por Reglamento del Consejo 2407/92, de 23 de julio
[en adelante, R 2407/92] y OM de 12 de marzo de 1998), y la autori-
zacldén de servicios o trdfico aéreo, que permite realizar on transporte
determinado. A esta dltima se refieren estas paginas.

Por consigniente, no voy a estudiar las condiciones que deben
reunir las personas fisicas o juridicas que deseen introducirse en el
mercado del transporte aéreo, esto es, convertirse en transportistas
aéreos, sino las condiciones en que éstos, superados agquellos trdmi-
tes, desarrollan su actividad. Hay que advertir, sin embargo, que la
prestacion de servicios de transporte aérec no siempre se realiza en
régimen de libertad. Que la libertad de empresa, en efecte, no alcan-
za a toda clase de servicios de transporte aéreo. No forma parte de
ella, por ejemplo, el trifico regular internacional extracomunitario
que, por el momento, sigue reservado al Estado. Y esto significa que
junto con la libertad de empresa convive el servicio publice o, si se
prefiere, que el trafico aéreo requiere en unos casos una simple auto-
rizacién y en otros, en cambio, una concesién administrativa. A estas
diferencias de régimen juridico en la prestacidn de servicios de trans-
porte aéreo voy a referirme un poco mas adelante.

II. LAS MODALIDADES DE TRANSPORTE AEREO

Comeo he dicho, la obtencién de una licencia de explotacidn habi-
lita genéricamente para el desarrollo de la actividad de transporte
aéreo, otorga la condicidn de transportista aéreo, pero no confiere
derecho alguno de trafico. La realizacidn o prestacién de servicios
concretos de transporte adn depende de una nueva intervencion
administrativa cuyo contenido varfa en funcién del cardcter o alcance
del servicio.

Hay, en efecto, algunos servicios que por ley se hallan reserva-
dos al poder publico siendo necesaria una previa concesién adminis-
trativa para efectuarlos (el transporte regnlar internacional y extraco-
munitario, por ejemplio). En otras ocasiones el trifico se subordina,
por razenes de interés piblico, al cumplimiento de determinadas con-
diciones de continuidad, regularidad, capacidad o precio que limitan
la libertad empresarial del transportista; es el supuesto de las denomi-
nadas obligaciones de servicio piblico impuestas sobre determinadas
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rutas. Y en los demds casos, en fin, estd legalmente reconocida la
libertad de trdfico, sin perjuicio de las limitaciones o restricciones que
impone la policia de navegacidn aérea (sistemas de ayuda, control de
transito, capacidad de las infraestructuras...) y la necesidad de una
previa comprobacién o autorizacién administrativa; restricciones de
caracter exclusivamente técnico que son —o al menos deben ser, si no
encubren otra finalidad aviesa— indiferentes o inocuas para la libertad
de empresa. Estas son, pues, las tres técnicas o maodalidades de inter-
vencion piiblica sobre el transporte aéreo.

Inspirada por el ordenamiento internacional, la lLey de
Navegacion Aérea (Ley 48/1960, de 21 de julio; en adelante,
LNA)contemplaba una v otra técnica considerando el cardcter de los
servicios aéreos: reserva publica y concesidn para el transporte regu-
lar; libertad con previa autorizacién administrativa para e} transporte
no regular y el privado. Pero este esquema de ordenacion del sector
del transporte aéreo ya ha sido parcialmente superado.

La politica comunitaria sobre transporte aéreo nos ha conducido
gradualmente hasta la plena libertad de trifico en el interior de la
Unién Europea: En virtud del Reglamento del Consejo 2408/92, de 23
de julio (en adelante R 2408/92), desde el 1 de abril de 1997 quedo
liberalizado el transporte aéreo efectuado en o entre los Estados
miembros por compafifas comunitarias, cuaiquiera que sea su cardc-
ter. Pero fuera de este ambito nacional 0 comunitario sigue siendo de
aplicacion la vieja LNA que debe ser completada, ldgicamente, por
los tratados y convenciones internacionales celebrados por Espafa a
los que ella misma se remite (art. §8).

Quiere esto decir que el criterio sefialado antes —reserva ptiblica
del trafico regular, libertad del trafico no regular- ya sdlo estd vigen-
te para el transporte internacional efectnado entre Espafia y cnalquier
Estado no comunitario. Pero ademds hay que aclarar guoe, en este
segundo dmbito internacional, cuando hablemos de libertad de trafico
no se tratard de una libertad plena, como la que disfrutan las empre-
sas comunitarias en el territorio de la Unién Europea, sino de la que
resalta de la normativa internacional aquf aplicable.

Esto es, la libertad de trafico para servicios no regulares con el
alcance que contempla el art. 5 de la Convencién de Aviacién Civil
Internacional {en adelante, CACI): en nuestro caso, la facultad de
embarcar o desembarcar en Espafia pasaje, correo o carga con destino
o procedencia en el Estado extranjero de la nacionalidad de la aero-
nave. O sea, se refiere a las denominadas tercera y cuarta libertad del
aire. Tal es el contenido general o comiin de la libertad de trifico en
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el plano internacional, a menos que se haya ampliado particularmen-
te por medio de convenios o acuerdos celebrado con otros Estados
(como el de Parfs de 1956, por ¢jemplo, que bajo determinadas con-
diciones auterizd el trafico de quinta libertad entre los Estados fir-
mantes). Hecha queda esta precision que conviene recordar siempre
que nos refiramos a Ia libertad de trédfico internacional no comunita-
110.

]I:;la situacién actual, por consiguiente, es fa que resume la siguien-
te tabla:

TRANSPORTE AEREQ 1999 REGIMEN JURIDICO

NACIONAL CIAS. ESPANCLAS AUTORIZACION | LIBERT:
g COMUNITARIC CIAS. COMUNITARIAS * EMPRE?EA ?f
2] wrErNacioNAL | 7 | ciag. DESIGNADAS | CONCURRENCIA
& | EXTRACCMUNITARIO | & (bilaseralismo} GESTION SERVICIO

(libertades) 5 INDIRECTA PUBLICO

» NACIONAL CiAS. ESPANOLAS
< COMUNITARIO CTAS. COMUNITARIAS
o)
o INTERNACIONAL 3* | C[AS. DESIGNADAS | CONCURRENCIA PREVIA LIBERTAD D&
= EXTRACOMUNITAR{O | 4 (hilateralismo) AUTORIZACIGN EMPRESA
% (libertudes} o

{#) Salvo en rutas o servicios sobre los que se haya declarado una obligacién de ser-
vicia piiblico.

{*} No previsto en la CACI, sdlo se dard en virtud de convenio multilateral especffi-
co entre los Estados implicados {como el Convenic de Parfs de 1936 que, siendo ya hoy
comunitarios la mayosia de los Estados firmantes, tiene ahora menor interés).

A la vista de este cuadro, parece que debemos examinar por sepa-
rado el transporte nacional o comunitario y el internacional no comu-
nitario. Pero como la normativa aplicable en ambos casos no sélo tiene
en cuenta el alcance del transporte, sino también su cardcter, antes de
estudiar el régimen juridice de dicha actividad parece conveniente revi-
sar las diferentes modalidades o categorias de transporte aéreo.

Son diversos los criterios que pueden utilizarse para describir y
clasificar las diferentes modajidades de transporte aéreo dependiendo
de la 6ptica de estudio del fenémeno®. Pero a nosotros tnicamente

{2) Los economistas, por ejemplo, suelen tener en cuenta la distancia de los servicios
(de gran, iargo, medio o corto alcance), su interrelacién {radiales, nodales, de enlace) o la
envergadura o calibre de las aeronaves empleadas para prestarlos {especial —como el
Concord—, de gran capacidad —con aviones widebody, como los Boeing 747-300, Airbus
340~, normal —rango de los Boeing 727 o de los MD-80, por ejemplo-, regional —turbohg-
lices tipo CASA, Fokker 50 o ATP- y taxi —de capacidad muy reducida, 6 o 10 pasajeros—)
que alude también a su velocidad, consumo y costes de operacién y, por tanto, al rango y
eficiencia del servicio de transporte que efectiian.
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nos interesan los criterios que pueden tener alguna relevancia juridi-
ca; los criterios en que descansan algunas distinciones legales de las
que también resultan diferencias o especialidades de régimen juridi-
co.

Asf encontramos, en primer lugar, la distincién del tréfico por su
regularidad. De acuerdo con la LNA, se considera tréfico aéreo regu-
lar “el prestado para transporte comercial de pasajeros, correo o carga
y con arreglo a tarifas, itinerarios y horarios fijos de conocimiento
general” (art. 67.1). Se trata, por consiguiente, de un transporte remu-
nerado sometido a principios de regularidad (frecuencia), continuidad
(fijeza) vy universalidad (de general conocimiento y acceso publico)
en los que tradicionalmente se justificé su reserva piiblica y adscrip-
¢ién al 4mbito del servicio piblico. Y es trdfico eventual o no regular
el que no redne esas caracteristicas: se define negativamente, por
exclusién, como “cualquier otro de cardcter comercial no comprendi-
do en el apartado aaterior” (art. 67.2 LNA); como “cualquier otro”
servicio de transporte, hay que aclarar, pues la distincién se refiere
drnicamente al “irdfico”, al transporte de pasaje, correo © carga, y no
a otros objetos o fines comerciales que puede tener la navegacién
aérea {como los denominados trabajos aéreos, art. 150 LNA).

Hay que sefialar, no obstante, que la distincién entre ambas cla-
ses de trafico ha ido relativizandose en los afios sesenta y setenta por
la proliferacién de vuelos no regulares. Algunos de éstos, a pesar de
su cardcter formal, fueron adquiriendo la regularidad y continuidad
propia de los servicios regulares hasta llegar a confundirse con éstos.
En nuestro pais tenemos el ejemplo de Aviaco, que autorizada ini-
cialmente para prestar servicios no regulares termind, sobre todo a
partir de su integracién en el INT e Iberia, prestando servicios de natu-
raleza regular y adquiriendo los derechos propios de este tréfico.

Quizés por eso, la normativa posterior ha ensayado una defini-
cién mas precisa del trafico aéreo regular, aunque a decir verdad han
sido constantes los esfuerzos para fijar dicho concepto. En la
Conferencia de Chicago, a pesar de que la CACI se refiere a este trd-
fico, no se alcanzé un acuerdo. Y la OACI (Organizacidn de Aviacidén
Civil Internacional) ha propuesto sucesivas definiciones con éxito
diverso, de las que es deudora la propia LNA®.

(3) Me refiero al Informe del Comité de Transposte Aérec examinado en las sesiones
del Consejo de la OACE en 1951 en ¢l que se aprobd una definicién de “servicio aéreo inter-
nacional regutar” como el constituido por

“Una serie de vuelos:

1. Que pasa por ¢l espacic aéreo situadoe scbre el territorio de més de un Estado.
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A este respecto, debe tenerse en cuenta que el transporte no regii-
lar ha disfrutado tradicionalmente, en el plano internacional e interno,
de un principio de libertad que favorece su desarrollo y estimula la
expansion del concepto para acogerse a los beneficios de dicho prin-
cipio. De ahi la dificultad para estabilizar la nocién de transporte
regular y la necesidad de ajustarla constantemente para preservarla
del empuje de los servicios no regulares. Y de ahf también la preocu-
pacion de los Estados por determinar el alcance y modalidades del tré-
fico eventual o no regular cuya libertad genéricamente reconocieron
en la CACIL

Comao veremos mds adelante, el transporte no regular internacio-
nal ha sido objeto de algunos otros convenios multilaterales posterio-
res dirigidos a unificar “las reglamentaciones, condiciones o restric-
ciones” en que, conforme lo previsto en el art. 5 in fine CACI, podria
efectuarse. Significativamente, del Convenio de Paris de 1956 (surgi-
do de la Comisién Europea de Aviacién Civil y hoy superado por ser
aplicable el Derecho Comunitario en casi todos los Estados que o fir-
maron) en el que se otorgd plena libertad a determinados supuestos de
tréfico no regular internacional y se acordo dar regulacién uniforme a
todas las demds. Luego examinaremos el contenido de este Convenio
y las modalidades en él descritas (vuelos humanitarios o urgentes,
servicios de aerotaxi, vuelos especiales o aislados, servicios regiona-
les o transporte exclusivo de mercancias).

También han recibido una consideracién especial, quizd por su
importancia econdmica, los denominados vuelos charter que no son
mds que una modalidad de tréfico no regular. Pero esta categoria
tiene escaso interés para nosotros: desde el punto de vista administra-
tivo no es mas que una de las posibles variedades del trdfico eventual
sin que se aprecien diferencias especificas de régimen juridico®. El

2. Que se realiza con aeronaves para ¢l transporte de pasajeros, correo o carga por
remuneracicn de tal modo que cada uno de los vuelos esté a disposicidn del piblico.

3. Ajustdndose a up horario publicade previamente, o bien en forma tan regular o fre-
cucate que los vuelos constituyen una serie que puede reconocerse como sistemdtica ¥
atiende el trifico entre dos o m4s puntos. siempre 1os mismos”.

La preocupacidn descrita ha estado también presente en la Conferencia Especial de
Transporte Aéreo de 1977 o en la 11l Conferencia de Transporte Aéreo celebrada en 1985
{que acordd unas directrices incluidas en el DOACI nim. 9440).

(4) En 1971 se constituyd la Asociacién Internacional de Transportistas Charter
(IACA) para fomentar estos servicios y organizar y defender los intereses de sus operado-
res. De su seno surgid en 1978 la Asamblea de Compaififas Aéreas Buropeas (EURACA).
También existe una Asociacidn de las Compafifas Aéreas Charter Europeas (ACCA).

(5) Nuestra legislacién administrativa menciona los vuelos de fletamento o charrer e
incluso los equipara a los vuelos regulares cuando se realicen en serie sistemitica de mds
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charter alude sobre todo al modo en que las aeronaves se aprovechan
para el transporte; es una modalidad de fletamento, un contrato para
la ntilizacién comercial de la acronave de transporte y por eso escapa
al interés de la doctrina administrativa, no asi de la mercantil®,

Fruto de todos estos esfuerzos puede considerarse, en cualquier
caso, la definicién que actualmente contempla la legislacién comuni-
taria. Me refiero al art. 2.c R 2408/92, que reputa servicio aéreo regu-
lar:

“Una serie de vuelos que reina todas las caracteristicas siguien-
tes:

i) que se realice, a cambio de una remuneracién, con aeronaves
destinadas al transporte de pasajeros, carga y/o correo, de manera que
en cada vuelo haya asientos disponibles para su adquisicién de mane-
ra individual por el piiblico, ya sea directamente a la compaiiia aérea
o a través de sus agentes autorizados;

i1) que esté organizado de suerte que garantice el trafico entre los
mismos dos o mds aeropuertos:

1. bien de acuerdo con un horario publicado,

2. bien con una regularidad o frecuencia tales que constituyan
una serie sistematica evidente”.

Todas los demds servicios comerciales de transporte tienen, pues,
cardcter no regular o eventual.

Hay que preguntarse, por iltimo, acerca del sentido o valor
actual de la distincién entre estas categorias de transporte. Podria pen-

de cuatro vaelos de ida y vuelta mensuales entre dos aercpuertos determinados (art. 3.3 OM
27-X1-1998). Pero lo hace atendiendo a la frecuencia o regularidad de los vuelos, no a la
modalidad de explotacidn de a acronave. Por eso, o mismo que contempla charters regu-
lares admite otros eventuales (a los que alude el art. 3.4 de la OM citada). Por esc digo que,
desde €l punto de vista administrativo, lo que importa es 1a continuidad, regularidad y esta-
bilidad de los vuelos, siendo irrelevante ¢sa categoria.

{6) Aunque, a decir verdad, tampoco €sta ha prestado mucha atencién al charrer aéreo,
lo que nos obliga a recarrir de nuevo al Derecho Maritimo. Cabe citar, no obstante, SIMONE,
B.. “El charter agrondutico y el transporte aéreo no regalar”, en IIl Jornadas
lbervamericanas de Derecho Aerondutico y del Espacio, Instituto lbercamericano de
Derecho Aerondntico y del Espacio y de la Aviacién Comercial, Madrid, 1968; LASSANDRO,
A charter: il trasporto aereo internazionale. BI, Roma, 1972; RODRIGUEZ ARTIGAS, F.:
“El “charter” aéreo: una aproximacidn al estudio de su régimen juridica”, Revista de
Derecho Mercantil, nim. 134, octubre-diciembre 1974, pags. 429 ss.; la obra colectiva,
Trasporio aereo charter ¢ movimento turistice, Atti del Congreso Taormina, 19-21 novem-
bre 1976, Giuffrg, Milano, 1977; GLORIA YSERN, M.: Consideraciones sabre bareboat char-
ter y time charter by demise como confratos maritimos de arrendmniento de bugue mer-

cantil, Bosch, Barcelona, 1986; y Taria SALINAS, L., Derecho Aerondutico, Bosch,
Barcelona, 1993,
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sarse que, después de haberse liberalizado plenamente toda clase de
trafico aéreo en el interior de la comunidad, no tiene ya ningun valor
esta distincién. Pero no es asi. Aunque, ciertamente, en ¢l plano
nacional y comunitario ya no implique diferencias sustantivas de régi-
men juridico, el trafico regular cuenta con algunas ventajas (en el
reparto de gateras horarias en los aeropuertos, por ejermnplo), cargas
{como la de registrar previamente sus tarifas) y trdmites especificos
(para la autorizacién de los servicios sobre todo) en cuyo examen no
puedo ahora detenerme. Y de otro lado, la distincion tiene plena
vigencia en el plano internacional no comunitario, dmbito en el que
una y otra clase de transporte tienen diferente naturaleza juridica: el
regular es una actividad reservada, de servicio publico, mientras que
el eventual es de libre iniciativa particular.

Un segundo criterio para la clasificacion legal del trifico acreo es
la trayectoria o ruta que sigue. La LNA diferencia el trafico aéreo
interior, el que se efectiia {ntegramente sobre territorio espafiol, del
exterior, que es el que tiene lugar en todo o en parte sobre el territo-
rio de otro Estado. Y si ademis, en este ltimo caso, se hace escala en
territorio extranjero, se le considera trafico internacional (art. 68.1).

Adviértase que la LNA define estas variedades de trdfico por
referencia al “territorio de soberania del Estado nacional de la aero-
nave”, como 1o haria una norma de Derecho Internacional, y no al
territorio espafiol, como pareceria mds apropiado que lo hiciera una
ley nacional. Se aprecia en esto, sin duda, la decisiva y légica influen-
cia que la normativa internacional tuvo en la elaboracién de la LNA.
Pero en la aplicacién de ésta u otras leyes administrativas y de poli-
cia impera un principio de territorialidad que circunscribe su eficacia
al territorio espafiol (art. 8 CC), teniendo el principio de personalidad
un alcance més reducido en materia administrativa. Por eso digo que
la referencia al “territorio de soberania del Estado nacional de la aero-
nave” serfa idénea para una norma internacional a la que pudieran
vincularse varios Estados pero resulta superflua en el plano intetno,
pues ninguna consecuencia juridica puede asociar la LNA al trafico
(interior) de una acronave extranjera por el territorio de su nacionali-
dad.

Junto a las cateporias mencionadas, la LNA alude también al tra-
fico de cabotaje que comprende “todo transporte de pasajeros, carga
o correo que se realice entre lugar de soberania espafiola, aunque para
ello sobrevuele territorio o aguas jurisdiccionales de otro Estado™ {art.
68.2). Como se ve, en este dltimo caso no es tanto el itinerario como
el origen y destino nacional del transporte lo que importa. De hecho,
el trafico nacional o de cabotaje puede ser interior o exterior depen-
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diendo del itinerario por el que se efectie, pero reconocida por la
comunidad internacional la libertad de trdnsito inocuo y de escala
técnica (art. 5 CACI) esta diferencia es comercialmente irrelevante.
Que el cabotaje sea interior o exterior sélo entrafia consecuencias
desde el punto de vista del trdnsito o circulacién de la aeronave (que
se elfe)ctuaré segitin las indicaciones del Estado sobre cuyo territorio se
vuela),

Por otra parte, atin debemos sumar otra categoria como conse-
cuencia de la integracién de Espafia en la Unién Europea y la libera-
lizacién del transporte aéreo dentro de ella. Hay, en efecto, un trifico
comunitario, el que se efectiia en, entre y sobre el territorio de los
Estados miembros por empresas comunitarias. Segiin la LNA se tra-
tarfa de un trafico internacional, pero en virtud del Derecho
Cm?mniltario posterior no pueden hacerse diferencias con el trafico
nactonal.

~ Poreso, lo que actualmente importa es la distincién entre el tra-
fl_co comunitario, que abarca el nacional o de cabotaje y el interna-
cional comunitario, y el trdfico internacional no comunitario, que es
el efectuado con escala en territorio de Estados no pertenecientes a la
Unién Europea. Uno y otro estan sometidos & ordenamientos diferen-
tes: el primero responde a las exigencias del Derecho Comunitario; el
segundo a las de los tratados y convenios internacionales en los que
Espafia sea parte. De ahi también su diverso régimen juridico, razén
por la que, desde el punto de vista del transporte (no asi ya del mero
transito} parece mucho més dtii la distincidn entre trdfico comunita-
rio y extracomunitario que las categorfas, un tanto trasnochadas, gue
contempla la LNA.

Otro criterio para la clasificacién del transporte aéreo es el rango
de enlace o servicio que suponga. Por exigencias técnicas (requiere
una infraestructura compleja de aeropuertos y ayudas a la navegacién
acrea) y limitaciones geogrificas y econdmicas, el transporte aéreo no
p_uede servir toda clase de destinos. Son muchos los lugares y pobla-
ciones que por carecer de aeropuerto préximo no tienen acceso direc-
to —de cardcter comercial, quiero decir— por via aérea. Y aun cuando
lo tengan, salvo para las grandes conglomeraciones urbanas, es muy
probable que no pueda alcanzarse el destino deseado directamente,
con un solo vuelo, siendo necesario utilizar otros intermedios. Por
consiguiente, la infraestructura existente y la propia dindmica del
mercado condiciona el cardcter o finalidad del transporte aéreo
pudiendo establecerse diferentes rangos de enlace o servicio de los
vuelos atendiendo a sus puntos de origen, conexién o destino.
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Hay lugares, en efecto, cuyo aeropuerte o sistema aeroportuario
sirve como centro de captacién o conexién internacional (extracomu-
nitario) y favorece y concentra esta clase de servicios de transporte
(piénsese en los sistemas de Londres o Paris, por ejemplo). Estos sis-
temas, a sa vez, sirven de apoyo a otros aeropuertos en los que se
ofrecen servicios de 4mbito nacional que también sirven para el enla-
ce de destinos comunitarios (serian servicios del tipe Sevilla-
Barcelona-Mildn; o Bilbao-Londres, por ejemplo). Y apoyédndose en
estos (ltimos estdn finalmente los destinos o aeropuertos de caricter
regional en el que los servicios aéreos cumplen sobre todo una fun-
cion relacional, de captacién y enlace con otros vuelos y destinos
(Burgos, Le6n, Murcia).

Pues bien, esta clasificacién por rango de los servicios, determi-
nada por las caracteristicas de la red de transporte aéreo (esto es, de
los aeropuertos)™, nos interesa porque tiene incidencia en la regula-
cién juridica del desarrollo de la actividad. Sobre todo cuando se trata
de servicios regionales a cuyo desarrollo o estimulo se ha orientado
tradicionalmente la politica comunitaria de transporte aéreo: los ser-
vicios regionales, por ejemplo, recibieron un trato especial durante el
proceso de liberalizacién; y el R 2408/92 permite a los Estados impo-
ner obligaciones de servicio piblico en estos vuelos (art. 4} o restrin-
gir o impedir el ejercicio de la actividad en rutas referidas aeropuer-
tos regionales para proteger los servicios regulares previamente exis-
tentes {art. 6). De ahi el interés juridico de esta categoria de servicios.

En cuarto lugar cabe distinguir el transporte aéreo por la condi-
cién o naturaleza de las personas que disfrutan del servicio. Asi, serfa
piblico el transporte que se realiza, con 0 sin remuneracion, en inte-
rés o servicio de terceros, abierto al piblice en general. Y privado el
que se efectia en interés propio, de utilidad particular sin el concurso
de terceros.

La distincidn importa por el diferente régimen juridico de una y
otra especie. La primera es la que habitualmente se constituye en acti-
vidad empresarial y constituye el objeto de la normativa internacional
e interna del trifico aéreo (art. 67 ss. LNA). La segunda puede aten-
der las necesidades propias de una empresa, pera el transporte no
constituye el objeto o actividad econdmicos de ésta sino su instru-
mento. Por esta razdn, no le son aplicables las reglas del trdfico pro-
piamente dicho, sino las normales de la navegacién o circulacién

(7) Véase la Decisién CE/1692/96, del Consejo y el Parlamento Europeo, de 23 de
julio, sobre las orientaciones comunitarias para el desarrollo de la red franseuropea de
transporfe,
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aérea v, en su caso, las que imponga la actividad (recreativa, cientifi-
ca, técnica, mercantil...) que soporta el transporte (art. 150 LNA). En
cualquier caso, es el uso o destino de los servicios, no la naturaleza
publica o privada del transportista (que se trate de un ente o empresa
piblica o de un particular) o de las aeronaves (segiin su pertenencia),
lo que sirve de criterio distintivo.

Y finalmente también podemos distinguir e} transporte aéreo por
la naturaleza de la materia transportada. Asf encontramos, de un lado,
el transporte de pasaje o viajeros, que se refiere tanto a las personas
como a su equipaje y constituye la modalidad mas extendida. Fuera de
él queda, obviamente, la tripulacién de la aeronave (cuyo traslado no
es el abjeto, sino el instrumento, de la actividad de transporte), pero
no los polizones que son viajeros sin titulo, esto es, sin derecho al ser-
vicio que presta la compafifa. De otro lado estd el transporte de correo
que, efectuado normalmente por compaififas privadas (en virtud de
contratos piiblicos) cuando no es la propia Administracién la que lo
realiza con sus propios medios, tiene una regulacién especifica. Y
también estd sujeto a reglamentaciones, condiciones y restricciones
especificas el transporte de carga o mercancias seguin su naturaleza
(animales vivos, productos perecederos, armamento, sustancias t6xi-
cas o peligrosas...).

El interés de esta distincién es sobre todo de orden civil y mer-
cantil: la diversidad de objetos determina diferencias en el régimen
contractual, en el de la responsabilidad por daflos ¢ en materia de
seguros, por ejemplo. Pero también tiene significacidn en el plano
administrativo. Sobre todo en aspectos técnicos relativos a la segurl-
dad vy condiciones del vuelo taies como el equipamiento de la aerona-
ve, la capacitacién de su tripulacién, las circunstancias del transito, el
uso de los aeropuertos y otras cuestiones propias de lo que genérica-
mente se denomina policia de la navegacién aérea®.

(8) A esfe dltimo respecto, merece la pena destacar la normativa referida al transpor-
te sin riesgos de mercancias peligrosas por via aérea recagida en el Anexo 18 del Convenio
OACI. El valor normative de los Anexos OACI ha sido cuestidn polémica, pero en esle
caso la discusion resulta irrelevante, porque la legislacion espafiola ha reproducido las
reglas contenidas en diche Anexo. En efecto, por RD 1749/1934, de 1 de agosfo, se apro-
bé el Reglamento Nacional v las Instrucciones Técnicas para el Transporte sin Riesgo de
Mercancias Peligrosas cuyos dos Anexos acogen las recomendaciones infernacionales
(Anexo 18 OACI y especificaciones [écnicas complementarias contenidas en el DOACI
niim. 9284- AN/905), siendo ambos de aplicacidr y obligado cumplimiento sobre el territo-
tio espafiol y por las compailias en €l establecidas, fanto en las operaciones de transporfe
aéreo nacional come internacicnal Los Anexes citados, en respuesta a la evolucidn o modi-
ficacién de las indicaciones OACI sobre la materia, han sido revisados o adaptados poste-
riormente. El Anexo 1 fne parcialmente sustituido por la OM de 28 de diciembre de 1990.

21




MARCOS GOMEZ PUENTE

III. LA LIBERTAD DE TRAFICO AEREO

Como adverti al comienzo, existe una licencia de actividad o
explotacién que reconoce corno transportista aéreo a su titular pero no
le confiere, por si misma, derecho alguno de trifico. Para efectuar un
transporte, para prestar servicios concretos, es necesario que el trans-
portista tenga reconocidos los correspondientes derechos de trafico.
Unos derechos que pueden derivar de la propia ley (como sucede en
los 4&mbitos donde impera la libertad de trifico) o de la
Administracién (cuando se trata de servicios a €sta reservados) y que
exigen, en todo caso, una intervencién administrativa, ya se trate de
una simple comprobacién o autorizacién, ya del otorgamiento o con-
cesion administrativa de los derechos.

Asi, pues, en primer lugar tendremos que comprobar qué tipo de
servicios se han reservado al poder pablico; qué trafico aéreo perte-
nece a la esfera de los servicios piblicos de titularidad administrativa
y queda excluido de la iniciativa particular. Comprobacién que nos
permitird determinar, a contrario, la extensién o Ambito de la libertad
de trafico aéreo, trdmite previo al estudio de su contenide normal y de
las limitaciones y restricciones a que puede verse sometida de acuer-
do con la ley.

[. Ambito objetivo

Partiendo del principio general de libertad (y de la libertad de
empresa como expresion concreta) que proclama nuestra constitucion,
parece posible afirmar que la libertad de trafico aéreo se extiende, con
los limites propios de su contenido normal (me refiero, sobre todo, a
los que impone la seguridad técnica de la navegacién y la propia
nocién de trafico), a toda clase de servicios de transporte aéreo gue no
estén reservados al sector pdblice mediante ley (art. 128.2 CE).

Por eso, determinando el alcance de esta reserva piblica podre-
mos establecer negativamente, por exclusidn, el 4mbito o extension
objetiva de la libertad de trdfico. ;Cnales son, pues, los servicios
publicos de transporte aéreo excluidos de esta libertad?

La respuesta hemos de buscarla, primeramente, en la vigente
LNA que, si bien no hace una declaracion expresa, parece establecer
una reserva publica sobre los servicios regulares. En el caso del trans-
porte nacional es constante la alusién a la necesidad de una concesién

¥ el Anexo I por ta OM de 2 de agosto de 1991; éste ha sufrido, ademds, otras modifica-
ciones posteriores, la dltima por OM de 27 de junio de 1997.
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administrativa —titulo administrativo tradicionalmente vinculado a la
gestién indirecta de servicios piblicos— (arts. 70, 72, 73, por ejem-
plo) y aun “al servicio pdblico de transporte aéreo” (art. 85). Y para
los servicios internacionales se remite a los convenios internacionales
celebrados por Espafia: Esto nos conduce, de un lado, a la CACI que
reconoce a los Estados pleno poder de disposicién sobre el trifico
aéreo regular en o sobre su territorio (art. 6: “Ningdn servicio aéreo
internacional regular podrd explotarse en el territorio o sobre el terri-
torio de un Estado contratante, excepto con el permiso especial u otra
autorizacién de dicho Estado y de conformidad con las condiciones de
dicho permiso o autorizacién™); y de otro, al conjunto de tratados o
acuerdos bilaterales celebrados entre Espafia y otros Estados para
reconocerse reciprocos derechos de trafico que son atribuidos a una o
més compafifas designadas (auténticas concesionarias, como luego
comprobaremos). Normativa internacional que pone en evidencia, al
menos en el dmbito de los Estados firmantes de la CACI, la inexis-
tencia de libertad o derechos de trafico regular internacional previos
al pacto o decision de los Estados implicados. Asi, pues, todo el tra-
fico regular serfa de servicio piblico de acuerdo con la LNA.

Ahora bien, hemos de tener en cuenta ]a politica comunitaria de
transporte aéreo dirigida a liberahizar el mercado interior. En ejecu-
cidén de ella se dictaron una serie de medidas que son de aplicacién en
Espafia y que han desplazado a la mencionada LNA en lo que a la
ordenacién del trafico en los paises comunitarios se refiere. Y esto ha
supuesto la liberalizacion del trafico realizado por compaiiias comu-
nitarias en o sobre cualquier pais comunitario, incluida Espafia.

Dicho de otro modo, el Derecho Comunitario deja sin efecto la
reserva genérica contenida en la LNA. Ahora bien, es necesario afia-
dir dos precisiones.

Primera, que dicha reserva subsistird alif donde no es aplicable la
normativa comunitaria, esto es, fuera de la Unién Europea, a los ser-
vicios internacionales con paises no comunitarios (al menos mientras
no exista una politica comin exterior en esta materia).

Segunda, que el Derecho Comunitario suprime la reserva genéri-
ca anteriormente existente pero no descarta la reserva singular y tem-
poral de algunas rutas con el fin de garantizar la prestacién de servi-
cio en ellas. Mds adelante estudiaremos éste y otros supuestos en los
que, aun siendo la libertad el marco general, reaparece la idea del ser-
vicio pdblico.

Estos dos son, pues, los Gnicos dmbitos excluidos de la libertad
de trafico aéreo: los servicios regulares exfracomunitarios o los efec-
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tuados dentro de la Unidn Europea por rutas singularmente declaradas
de servicio publico. Esto no quiere decir, obviamente, que la iniciati-
va privada no pueda prestarlos en ningiin caso, sino que est4 fuera de
su poder de disposicidn el hacerlo o no. O lo que es igual, que las
compafifas aéreas no tienen derecho a realizar estos servicios; que
para efectuarlos necesitan una previa concesién administrativa que
defina y otorgue el derecho de tréfico.

Todos los demas servicios de transporte aéreo, en cambio, que-
dan amparadoes por la libertad de empresa; quedan a la libre iuniciativa
de las compaiifas aéreas, aunque su ejercicio requiera una previa com-
probacidn o autorizacién admiuistrativa, como luego explicaré, o esté
sujeto a ciertas limitaciones o restricciones. Enseguida las veremos,
pero antes hay que examinar los limites definitorios de esta libertad,
el contenido normal del derecho de trafico aéreo.

2. Contenido: libertad de navegacion y libertad de trifico

Tratemos ahora de precisar en qué consiste la libertad de trafico,
a qué facultades o poderes aludimos cuando nos referimos a ella. Para
ello hemos de parar mientes en la nocidén misma de trifico aéreo.
Trifico es una expresién ambigua que tanto puede referirse al comer-
cio de objetos, como al transite o circulacién de personas o vehiculos
¥, por extensién o confusién de ambas ideas, al comercio del trans-
porte, al movimiento comercial de personas u objetos por cualquier
medio de trausporte. Este #ltimo es el rdfico adreo que puede consti-
tuir o no, segun los ordenamientos, una actividad libre.

Asi, pues, no debemos confundir la libertad de trafico con la de
navegacion aérea. Ciertamente, toda navegacidn implica uu transpor-
te, siquiera sea de la tripulacién o los elementos accesorios de la aero-
nave. Pero la libertad de navegacidn aérea no da cobertura a cualquier
clase de transporte y, significativamente, no da cobertura al transpor-
te comercial; esto es, al que se refiere a pasaje, corree o carga v cons-
tituye objeto de una actividad empresarial que es, justamente, a 1o que
denominamos trdfico. La idea de tréfico aéreo nos remite, pues, a una
modalidad especial o cualificada de navegacién o transporte aéreos
que supera el objeto o contenido de la genérica libertad de volar antes
mencionada.

En el plano internacional esa distincién resulta clara: los Estados
firmantes de la CACI reconocen la libertad de vuelo en aeronaves
civiles que da derecho al trdnsito inocuo por su espacio aéreo v al ate-
rrizaje o escala en su territorio con {ines no comerciales {art. 5). Pero
el trafico, la navegacién comercial, es algo sustancialmente distinto y
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los Estados o reconocieron su libre ejercicio con cardcter general. En
efecto, a salvo de permiso o autorizacidn especial de los Estados, el
trafico regular internacional quedé prohibido. Sin dicho permiso nin-
glin servicio aéreo puede prestarse en o sobre el territorio de los
Estados (art. 6). Pero hubo mayor generosidad con el trafico no regu-
lar, admitiéndose genéricamente la libertad de navegacion o vuelo
{transito y escala no comercial) y aun la de embarcar o desembarcar
pasaje, correo o carga con procedencia o destino en el Estado de
nacionalidad de la aeronave. Cualquier otro trifico requeriria uu per-
miso especial de los Estados normalmente derivado de otros posibles
acuerdos internacionales.

La diversidad de regimenes resultante queda sintetizada, precisa-
mente, en las denominadas libertades del aire que representan los
diferentes dmbitos o grados en que puede reconocerse la libertad o
derecho de navegacion comercial internacional. La libertad de trafico
internacional tieue, pues, amplitud variable, segtn las caracteristicas
del trdfico y los Estados por los que se efectiie. Puede ser plena (como
la que disfrutan las compaififas comunitarias en el ambito de la Unién
Europea) o referirse a las siguientes facultades:

1* Volar sobre el territorio de un Estado que no sea de la nacio-
nalidad de la aeronave.

2* Aterrizar en el territorio de un Estado que no sea de la nacio-
nalidad de la aeronave.

3* Desembarcar en el territorio de un Estado pasaje, correo o
carga embarcados en ¢l de la nacionalidad de la aeronave.

4* Embarcar en el territorio de un Estado pasaje, correo 0 carga
con destino al de la nacionalidad de la acronave.

5* Embarcar o desembarcar en el territorio de un Estado pasaje,

corre0 O carga con, respectivamente, destino o procedencia en el terri-
torio de un Estado que no sea ¢l de la nacionalidad de la aeronave.

Elenco de facultades o libertades que no obtuvo el reconocimien-
to de la comunidad internacional (la Conferencia de Chicago las reco-
gi6 en un Acuerdo de Transporte Aéreo Internacional que suscribie-
ron muy pocos Estados), como tampoco lo han obtenido otras liberta-
des propuestas por la doctrina o previstas en acuerdos bilaterales. Me
refiero a las siguientes:

6* Embarcar pasaje, correo o carga en el territoric de un Estado
con destino al de otro haciendo escala comercial en el Estado de
nacionalidad de la aeronave.

7* Realizar trafico entre dos Estados sin hacer escala en el de
nacionalidad de la aeronave.
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8% Realizar trifico en el territorio de un Estado sin hacer escala
en ¢l de nacionalidad de la aeronave; esto es, trifico de cabotaje.

En realidad, las dos primeras libertades aluden a la mera circula-
cién o navegacidn antes que al trifico, pero como éste no puede tener
lugar sin aquélla poderos también considerarlas parte de la libertad
de trafico. Por eso he dicho antes que el trifico era una modalidad
cualificada o especial de navegacién v que la libertad de vuelo no
ampara, por si sola, el vuelo comercial. Esta separacidn también la
observamos en el ordenamiento nacional que distingue claramente la
navegacion (ordenada por las normas de policia aérea, cap. XVII
LNA) de sus fines, ya se trate del trdfico (cap. XI) u otra clase de
objetos o servicios (de turismo, de transporte privado, educativos,
cient{ficos o técnicos: cap. XVIII).

Asi, pues, la libertad de trifico se refiere a la facultad de trasla-
dar por medio de una aeronave pasaje, correo o carga en ¢jercicio de
una actividad comercial. Se refiere a la libertad de ejercicio de una
actividad empresarial que puede ser plena (como la tienen las empre-
sas comunitarias en el territorio de la Unién Europea) o de menor con-
tenido o alcance (como la que permite realizar servicios no regulares
internacionales en el marcoe de la CACI). El trafico restante (servicios
regulares internacionales no comunitarios) no es libre; esta reservado
al poder publico y en nuestro pafs requiere una previa concesién
administrativa.

Ahora bien, admitida la libertad de trifico, con la mayor o menor
extensién que corresponda a su cardcter y dambito, los servicios aére-
os no pueden efectuarse de cualquier forma.

Toda navegacidn aérea exige el cumplimiento de una serie de
requisitos técnicos, de ciertos deberes y prohibiciones dirigidos a
garantizar la seguridad tanto en vuelo (0 sea. de las aeronaves y sus
ocupantes) como en tierra (esto es, de las personas v hienes existen-
tes en el espacio subyacente). A estos requisitos generales ain se
suman otros especificos cuando de la navegacién comercial se trata,
pues su frecuencia, intensidad y especiales caracteristicas imponen
otras cautelas y exigencias.

Unos y otros requisitos, recogidos en una detallada reglamenta-
cidn técnica que acoge las recomendaciones de organismos interna-
cionales de los que Espafa forma parte (de la OACI, esencialmente)
son inherentes al trafico. Forman parte de su esencia, del medio y la
forma en que se realiza y no restringen en absoluto la libertad de tra-
fico sino que 1a conforman. Delimitan el contenide normal de esta
libertad y son presupuesto de su existencia, garantia de su ejercicio
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concurrente y exigencia debida a otros derechos o libertades afecta-
dos (el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, art. 15 CE;
a la seguridad personal, art. I7 CE; a la libre circulacién, art. 19
CE:; a la salud, art. 43 CE; o al medio ambiente, art. 45 CE, por
ejemplo).

Son deberes y prohibiciones que definen el objeto de la libertad:
Acotan la actividad cuyo libre ejercicio ampara el ordenamiento y
marcan los limites mds alld de los cuales se pierde esc amparo y deja
de ser licita la actuacidn individual. Precisamente por eso, porque
toda libertad juridica entrafia limites para la libre determinacién indi-
vidual, la definicién de su contenido normal sélo puede hacerse por
ley. Asi lo exige el principio general de reserva de ley con el que
nuestra Constitucidn tutela la libertad individual y, concretamente
referida al trafico aéreo que es una actividad comercial, asi lo exigi-
ria también la libertad de empresa. Ello no quiere decir, ni mucho
menos, que sean en todo caso necesarias normas de rango legal para
efectuar esa delimitacién, sino que la Administracidn necesitard habi-
litacién legal suficiente para hacerlo mediante su potestad reglamen-
taria (el Reglamento de Circulacién Aérea, por ejemplo). Una habiki-
tacién que, en nuestro caso, recibiria de los tratades y acuerdos inter-
nacionales ratificados en materia de trafico aéreo (equiparables a la
ley, arts. 93 ss. CE), de los reglamentos comunitarios, en su caso, y
de la propia LNA (arts. 67 ss. y 142 ss.). Ciertamente, puede suceder
que los textos legales mencionados no satisfagan las exigencias del
principio constitucional de reserva de ley, pero este serd ya un pro-
blema distinto.

Dentro de esos limites normales, de cardcter permanente o esta-
ble, definitorios de la libertad legalmente reconocida, se mueve el
poder de disposicion del transportista. A ¢l corresponde decidir las
rutas y horarios en los que prestard servicio, siempre que exista la
infraestructura necesaria y aunque deba hacerlo por un aerovia deter-
minada; las asronaves que utilizard, stempre que sean técnicamente
aptas para el transporte que pretende; 1a capacidad disponible en cada
servicio; la conveniencia de combinar sus vuelos o reorganizar sus
servicios; el precio exigido por ellos, sin perjuicic de informar sobre
sus tarifas o registrarlas previamente; las atenciones dedicadas al
pasaje, correo © carga y cuantos otros aspectos se refieran al trafico
propiamente dicho.

En esto consiste la libertad de trafico aéreo, sea de extension
plena (servicio nacional y comunitario} o més reducida (servicio
extracomunitario no regular).
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3. Limitaciones del trifico

Con independencia de la extensién que tenga reconocida, el ejer-
cicio de la libertad de tréfico también puede ser objeto de limitacio-
nes o restricciones. No me refiero a los obligaciones o prohibiciones
que, segiin lo explicado en el apartado anterior, definen el contenido
permanente o normal de la actividad, sino a las que circunstancial-
mente impiden o restringen el ejercicio de las facultades normales de
esa actividad.

Dije antes que en uso de su libertad de trifico correspondfa al
transportista decidir fas rutas y horarios de sus servicios. Una facul-
tad que puede verse limitada por razones operativas (aerovia a seguir,
control del trdnsito), pero también por el interés concurrente de otros
transportistas con idéntico derecho y la capacidad limitada de las
infraestructuras. En el primer caso estarfamos ante un limite normal y
necesario; un limite inherente a la navegacién que el trafico implica y
sin el cnal no puede tener fugar Icitamente. En el segundo, en cam-
bio, la limitacién también esta justificada pero no tiene cardcter nece-
sario, no es inherente al tréfico sino puramente circunstancial: lo
mismo que se le deniega un horario en una ruta determinada podria
permitirsele si el aeropuerto tuviera mayor capacidad o no hubiera
otros transportistas interesados. Son este tipo de limitaciones que se
refieren, como digo, al ejercicio de la actividad acorde con su normal
contenido, las que ahora nos interesan.

El fundamento de estas limitaciones descansa también en la nece-
sidad de facilifar el ejercicio concurrente de la libertad de trifico y
cohonestarlo con otros derechos o intereses, piiblicos o privados, que
puedan verse afectados por ella. Fundamento que, en cualquier caso,
debe tener la pertinente proyeccidn normativa.

Lo mismo que la ley define, sin perjuicio de la colaboracidn del
reglamento, el contenido normal de los derechos, debe ser ella
quien ampare la imposicién de limitaciones que compriman su ejer-
cicio. Quiere esto decir que la Administracién necesita una previa
habilitacién legal para excluir o someter a requisitos o condiciones
determinadas el libre ejercicio de la actividad de trifico aéreo. Y
que por generosa que sea la habilitacién legal, ésta tendrd que res-
petar el principio de reserva material de ley que nuestra
Constitucién consagra: el trafico aéreo constituye, por definicidn,
una actividad empresarial y su ejercicio, como el de cualquier otra
objeto de la libertad de empresa (art. 38), sélo podrd regularse por
ley. Esto iltimo, repito, sin descartar la colaboracién reglamentaria
de la Administracidn.
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Pero ;qué limitaciones son ésas? ;A qué condiciones o restric-
ciones estd sometida la libertad de trafico aéreo?

Examinemos en primer lugar, las previstas para el trdfico nacio-
nal y comunitario en el R 2408/92, cuyo art. 8.2 declara, con caracter
general, que “El ejercicio de los derechos de trafico estara sujeto a las
normas comunitarias, nacionales, regionaies o locales publicadas
relativas a la seguridad, a la proteccion del medio ambiente y a la
asignacidn de franjas horarias™.

Estas medidas, cuyo rango y cardcter dependerd de las normas
internas de organizacidn y competencia, estan sometidas a la supervi-
si6n de la Comision (art. 8.3) que a peticion de cualquier Estado
miembro, o por iniciativa propia, decidird sobre su mantenimiento en
el plazo de un mes, previa consulta al Comité de trafico aéreo (art. 11
R 2408/92). Notificada la decisién a los Estados y al Consejo, podran
someterla al conocimiento de éste en el plazo de un mes. En idéntico
plazo, el Consejo, por mayoria cualificada y en circunstancias excep-
cionales, puede adoptar una decisién distinta. Y contra ésta cabe,
légicamente, recurso ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad.

Pero las medidas adoptadas también pueden ser impugnadas por
los cauces existentes en ¢l ordenamiento nacional. Dependiendo de su
rango, podrin serlo directa (reglamentos estatales, autondémicos o
locales) o indirectamente (leyes, reglamentos comunitarios), con oca-
sién de los actos que se dicten en su aplicacidn y sin perjuicio del
eventual recurso a la cuoestién prejudicial ante el Tribunal
Comunitario.

Ya mas concretamente, cada Estado puede regular, en primer
lugar, la distribucién del trifico entre los aeropuertos de un sistema
aeroportuario, gue es el conjunto formado por dos 0 més aeropuertos
para prestar servicio a una misma ciudad o aglomeracion nrbana
(Londres, por ejemplo, estd servida por el sistema Heathrow/Gat-
wick/Luton/Stansted). La constitucién o modificacién de un sistema
aeroportuario debe ser comunicada (a través de AENA, en nnestro
caso) a los demds Estados y a la Comisién para que, comprobada su
realidad, se revise y publique el Anexo donde se relacionan estos sis-
temas.

Segin lo dicho, el Estado pnede fijar normas que obliguen a los
transportistas a efectnar el trifico con una locatidad por un determi-
nado aeropuerto de su sistema: por ejemplo, exigir que todos los ser-
vicios regulares utilicen el mismo aeropuerto; o que lo hagan todas la
aeronaves con una determinada capacidad; u otras reglas similares
siempre que el criterio de distribucidén no sea la nacionalidad o iden-

29




MARCOS GOMEZ PUENTE

tidad de la compafiia aérea. El asunto no es vacuo, pues la obligacién
de utilizar un aeropuerto u otro puede tener notable importancia
comercial.

El rango de esta normativa vendra determinado por las normas de
compeiencia del procedimiento nacional, segiin dije antes. En el caso
espafiol no es necesario plantearse esta cuestién porque Espafia no
tiene ningin sistema aeroportuario. Pero hacerlo nos conducirfa a la
problematica de la reserva de ley: a si los reglamentos comunitarios y
la LNA pueden cubrir satisfactoriamente las exigencias de dicho prin-
cipio, sobre todo teniendo en cuenta que pricticamente hacen una
remisidn en blanco a la potestad reglamentaria de la Administracién.

~ En segundo lugar, el Estado también puede limitar e incluso
impedir el trifico cnando existan problemas graves de congestién o
mediocambientales, sobre todo cuando otras modalidades de transpor-
te puedan ofrecer un nivel de servicio satisfactorio. Pensemos, por
ejemplo, en el caso de Madrid-Barajas, un destino fuertemente con-
gestionado en el que, segtin lo dicho, podria limitarse o excluirse el
trifico con Sevilla porque el AVE puede ofrecer un nivel de servicio
satisfacterio. O en algin destino donde por motivos ambientales {la
proteccidn de migracidn de aves protegidas, por ejemplo) hubiera que
reducir ocasionalmente el trifico aéreo existiendo otros medios de
transporte alternativos.

En situzaciones como éstas, pues, el Estado puede adoptar medi-
das de restriccioén o exclusion del trifico siempre que no tengan en
cuenta la nacionalidad o identidad de la compafifa aérea, tengan
vigencia limitada {(nunca superior a 3 afios), no sean confrarias a los
objetivos de la normativa comunitaria ni perjudiquen ia competencia,
y sean proporcionadas (art. 9.2). El procedimiento para la adopcién de
estas medidas y para su control, encomendado a la Comisidun, se regu-
la en el propio R 2408/92, sin perjuicio de los cauces de impugnacién
propios del ordenamiento nacional (téngase en cuenta que en sede
comunitaria no tienen legitimacién las compafiias aéreas). En cual-
quier caso, las medidas tendrdn cardcter general y afectardn por igual
a todas las compafifas que operen o pretendan operar en una misma
ruta (art. 9.7).

En tercer lugar, la restriccidn o exclusién del trafico puede fun-
darse en la insuficiente capacidad aeroportuaria, esto es, en las nor-
mas de reparto o asignacion de franjas o gateras horarias (slots) en los
aeropuertos. Normas orientadas por el Reglamento del Consejo 95/93,
de 18 de enero, que establecié un ¢6digo de conducta sobre el parti-
cular basado en el principio de no discriminacidn por razén de la
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nacionalidad. Se trata, sin embargo, de un asunto muy delicado y
complicado, porque el Reglamento mencionado pretende cohonestar
fos derechos adquiridos por algunas compafifas sobre determinados
horarios, la incorporacién de nuevas compaifiias, el fomento de los
servicios regionales y los derechos referidos a servicios con terceros
paises, entre otros intereses.

En cuarto lugar, con el objeto de favorecer la implantacién de
servicios regulares entre aeropuertos de categoria regional, la
Administracién puede limitar temporalmente la capacidad de trafico
de nnevas compafifas que pretendan realizar la misma ruta. A ello se
refiere el art. 6 R 2408/92:

“_.. un Estado miembro, en caso de que una de las compaififas
aéreas en él matricufada haya comenzado a operar un servicio reguiar
de pasajeros con acronaves de no mas de 80 asientos en una ruta nueva
entre aeropuertos de categoria regional, siendo Ja capacidad anual no
superior a 30.000 asientos, podrd rechazar un servicio aéreo regular de
otra compafia aérea en la misma ruta durante un periodo maximo de
dos afios, a no ser que dicho servicio sea operado con aeronaves de no
més de 80 asientos, o sea operado de tal forma gue no haya mds de 80
asientos disponibles a la venta en cada vuelo entre los dos aeropuer-
tos en cuestién”.

Adviértase que la limitacién es discrecional o potestativa (la
Administracion “podrd rechazar un servicio”), se refiere a trafico
regular nacional (asi tiene que ser, aunque no se diga expresameute,
para que la decisién sea competencia de un sole Estado miembro) y
estd condicionada: primero, a que esté matriculada en dicho Estado la
primera operadora de la ruta (medida un tanto proteccionista, annque
compensada por la libertad de establecimiento); segundo, a que se
trate de una ruta entre aeropuertos de categoria regional (en Espafia lo
son todos los comerciales excepto Palma de Mallorca, Madrid-
Barajas, Mdlaga y Las Palmas: Anexo I R 2408/92); tercero, a que la
capacidad anual no supere las 30.000 plazas; y cuarto, a que no se
imponga por mas de dos afios.

La imposicién de esta limitacién estd sometida a la vigilancia de
la Comisién quien a peticién de cualquier Estado, o por iniciativa pro-
pia, investigard la situacion y dictara la resolucién oportuna sobre su
mantenimiento o supresién en el plazo de dos meses. Notificada esta
decisién al Consejo y a los Estados miembros, éstos pueden recurrir
ante aquél en el plazo de un mes. El Consejo puede adoptar, por mayo-
ria cualificada, una decisién diferente en el plazo de un mes, decisién
contra la que también puede plantearse recurso ante el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea (arts. 6.2 y 4.3 y 4 R 2408/92 y 173
Tratado de la Unidn Europea).
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Como se ve, no estin legitimadas para instar dicho procedi-
miento las compafifas aéreas eventualmente afectadas, pero nada
parece oponerse a la utilizacién de los cauces de impugnacién
nacional: contra la decisidn de la Direccién General de Aviacién
Civil cabria recurso ordinario ante la Secretaria de Estado de
Infraestructuras y Transportes y luego, en su caso, recurso conten-
cioso-administrativo.

La libertad de tréfico, en guinto lugar, puede ser limitada por la
imposicion de obligaciones de servicio piiblico. Mas adelante volveré
sobre esta clase de obligaciones que pueden conducir incluso a decla-
rar reservado, en favor de una sola compafifa aérea, el trafico en una
ruta determinada (art. 4 R 2407/92).

También puede ser limitada la capacidad de trifico. Aunque el
principio general es la prohibicién de restricciones a la capacidad de
los servicios aéreos, un Estado puede pedir a la Comisién gque permi-
ta limitar por un periodo limitado la capacidad de los servicios regu-
lares con origen o destino en él. Para que ello sea posible, el Estado
debe poder demostrar que la liberalizacién ha supuesto un grave pex-
juicio econémico para una o més compafiias nacionales. Cuando asi
sea, la Comision examinard las circunstancias, la situacién financiera
de las compafifas, la capacidad servida por ellas, la situacion del mer-
cado y cuantos otros factores considere pertinentes y decidird al res-
pecto. En el plazo de un mes, su decisién es recurrible ante el Consejo
quien, en tdéntico plazo, podrd adoptar, si se aprecian circunstancias
excepcionales, una decisién distinta.

En realidad, la facultad de imponer esta limitacién parece una
medida transitoria, dirigida a atenuar el impacto de la liberalizacion
del sector. Aungue ésta se produjo gradualmente se temia que la situa-
cién financiera de algunas empresas, normalmente delicada y aun
resentida por la crisis que padecié el sector a rafz de la Guerra del
Goifo, no pudiera resistir la apertura integral de las rutas. De ahf la
justificacién de esta medida restrictiva que pretende reforzar la posi-
cién de algunas compaiias y evitar su eventual desaparicién, que
seria perjudicial para una competencia recientemente inaugurada y en
desarrollo.

Y en séptimo y ltimo lugar, hay una serie de deberes formales
gue rodean el ejercicio de la actividad, como el de aportar a la
Administracidn los datos estadisticos que sean requeridos (DA 2* OM
27-XI1-1997); o la necesidad general ~limitacién mucho mas relevan-
te— de obtener una previa autorizacién administrativa de la
Administracién aerondutica del Estado por el que se efecnie e] trifi-

32

LA PRESTACION DE SERVICIOS DE TRANSPORTE AEREQ

co. A esta dltima dedicaré el siguiente apartado en el que estudiare-
mos también la concesion de trafico aéreo, titulo administrative que,
a diferencia de la autorizacién, parte de la inexistencia de libertad.
Esto es, tiene por objeto la constitucién u otorgamiento del derecho
de trdfico, no su mero reconocimiento o declaracién.

IV. DERECHOS DE TRAFICO: AUTORIZACION Y CONCE-
SION DE SERVICIOS AEREOS

Aungue, obviamente, la circulacidn de la aeronave slempre
requiere wna previa autorizacién de vuelo o trinsito por el espacio
aéreo, no es a este permiso al que ahora me refiero. En efecto, no debe
ser confundido el mero trdnsito o circulacién por una determinada
ruta, sometido a las normas operativas de la navegacion aérea, con el
tréfico o transporte aéreo que se realiza sobre aquélla.

Solo a este dltimo se refieren las autorizaciones de trifico aéreo,
sdlo al derecho a transportar pasaje, correo o carga en un tiempo y por
una ruta y aeropuertos determinados. Esto es, se refieren a los deno-
minados derechos de tréfico. Unos derechos gue, segiin 1o visto en el
apartado anterior derivan de la libertad de trafico legalmente recono-
cida, supuesto especifico de la autorizacién que se limita a comprobar
su existencia. Y cuando no hay tal libertad, cuando la actividad estd
reservada a la Administracidn, a ella corresponden los derechos de tra-
fico cuyo ejercicio particular requiere una previa adjudicacién o con-
cesion administrativa, titulo esencialmente distinto de la autorizacion.

Asf pues, las condiciones para la adquisicién o declaracién y el
ejercicio de estos derechos son diversas, como lo son los trdmites a
seguir en uno y otro caso. Diferencias que vienen determinadas, sobre
todo, por el dmbito territorial en que tiene lugar el trifico y la norma-
tiva aplicable a cada caso. Asf merece tratamiento separado el trafico
nacional o comunitario y el trifico internacional extracomunitario.

I. Mercado nacional y comunitario

La autorizacién de servicios de transporte por rutas aéreas intra-
comunitarias estd regulada, como ya sabemos, por el R 2408/92, para
cuya aplicacién en Espafia se dictd la OM de 29 de diciembre de
1992, hoy sustituida por otra de 27 de noviembre de 1997¢. Ambos

(9) Normativa reglamentaria de dudosa legalidad porque no parece que las Grdenes
ministeriales sean el instrumento idénec para dar trasposicion nacional al Derecho
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ordenamientos, ¢l comunitario (art. 3.1 R 2408/92) y el nacional (art.
2 OM 27-XI1-1997), reconocen el derecho de las compafiias aéreas
comunitarias a realizar servicios de trifico aéreo entrc aeropuertos
espafioles y entre €stos y aeropuertos comunitarios.

Pero la realizacién de servicios aéreos dentro de Espafia o entre
sus aeropuertos y los de otro Estado comunitario requiere la previa
obtencién de una autorizacidon administrativa. De mds de una, en rea-
lidad, si el servicio se efectia por el territorio de otro u otros Estados
miembros, pues serd necesario el permiso de cada uno de ellos. Sin
embargo aqui vamos a limitarnos a estudiar la autorizacidn que corn-
pete otorgar a la Administracidn aerondutica espafiola, a la Direccion
General de Aviacién Civil mas concretamente.

Ademés de los requisitos esenciales o comunes en toda solicitud
(art. 70 LRIPAC), la de autorizacién de servicios aéreos debe conte-
ner los siguientes datos (art. 3.2 OM 27-XI-1997):

a) Nombre de la compafifa aérea.

by Nimero que identifica el vuelo.

c¢) Dias de operacidn de los servicios.

d) Horario UTC.

e) Perfodo que abarca la operacion.

) Itinerario completo de los vuelos.

g) Tipo de avidn utitizado.

h) Niimero de asientos y capacidad de carga.

i} Naturaleza del servicio (regular o no regular).
i) Naturaleza del transporte (pasajeros y/o carga).

k) Matricula de las aeronaves, cuando no estdn registradas en
algtin Estado miembro de la Unién Europea ¢ del Espacio Econdmico

Europeo.

Hechas las comprobaciones oportunas y descartada la existencia
de impedimentos relativos a la seguridad del trifico, la proteccién (_iel
medio ambiente o la capacidad de las infraestructuras aeroportuarias
o de navegacién (aspectos a los que el ejercicio del derecho de trafi-
co puede estar subordinado, de acuerdo con normas comunitarias,

Comanitario en materias que, internamente, estin ya reguladas por ley (por la LNA) y sobre
las que recae, por tanto, una reserva formal de ley. Por razones de espacio no voy a dete-
nerme ahora en esta discusién que, en cualquier case, revela la necesidad de modificar la
vigente LNA o, mgjor aun, de elaborar un texto nuevo mds acerde con la actual realidad del
sector que ha cambiado mucho, como se comprende. en los Gltimos cuarenta afios.
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nacionales, regionales o locales publicadas), se dictara la resolucién
que correspounda que debe notificarse al solicitante en todo caso (art.
58.1 LRIPAC).

Hago esta dltima aclaracién porque la OM 27-X1-1997 sélo prevé
que se notifique la resolucidn a la compafifa aérea interesada “cuando
se deniegue [a autorizacién”. Una previsién que, muy probablemente,
guarda relacién con el hecho de que, a falta de resolucién expresa,
puedan entenderse estimadas por silencio las solicitudes y con la idea
de que este silencio positivo es una forma ordinaria de resolver, un
modo normal de terminacién de los expedientes administrativos. Si
esto fuera asi, para conceder la autorizacion bastaria con no dar res-
puesta. Y asf parece l6gico pensar, como hace el reglamento, que sélo
se producird una resolucidn expresa (y sé6lo habré algo que notificar)
cuando se deniegue lo solicitado.

Pero ese planteamiento es dificilmente compatible con la vigente
LRIJPAC. No debemos olvidar, de un lado, que “la Administracién
estd obligada a dictar resolucién expresa en todos los procedimientos”
{art. 42.1 LRIPAC). Y de otro, que ¢l sileucio no es una forma nor-
mal de terminacidn de los procedimientos administrativos (arts. 87 ss.
LRJPAC), sino una técnica legal de garantia de que puede valerse ¢l
interesado para poner fin a la situacién de pendencia e inseguridad
juridica que provoca la falta de resolucién. Y esto vale tanto para el
silencio negativo como positivo.

Tradicionalmente reservado a los supuestos de autorizacidn y fis-
calizacién o control previo, el silencio positivo terminé por conver-
tirse en una técnica de intervencién policial o tutela sobre la actividad
de los particulares u otros entes pdblicos. Acabd compardndose a un
derecho de veto susceptible de ejercitarse en plazo determinado, pasa-
do el cual se obtenia el nihil obstat a lo solicitado. As{ entendido, el
silencio positivo parecia menos un instrumento de cardcter reaccional
y excepcional frente a la inactividad. que una técnica ordinaria de tra-
mitacidn de ciertos procedimientos autorizatorios. La facultad de veto
que el silencio positivo representaba constituia una modalidad simple
0 suavizada de intervencién o control administrativo de determinadas
actividades. Y por eso se identificé este clase de silencio con los pro-
cesos y técnicas de liberalizacidn o reduccién de la intervencidn
administrativa en ciertas actividades. Este era, seguramente, el obje-
tivo que animd la extensién del silencio positivo al procedimiento de
instalacién, traslado o ampliacién de empresas por el RDLey 1/1986,
de 14 de marzo, mucho antes de aprobarse la LRIPAC. Y ese plante-
amiento “liberal” del silencio administrativo es el que descubrimos en
la OM 27-XI-1997, lo que no resulta extrafio, por lo demds, pues
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forma parte de la normativa de liberalizacién del transporte aéreo®?,
Por lo demds, la aplicacién concreta del silencio administrativo en
este caso mereceria un estudio particular por los problemas que sus-
cita ¥ que ahora no puedo detenerme a examinar.

Para la realizacidn de servicios regulares, a los que se equiparan
las “series sistemdticas de vuelos de fletamento (“charters™) que se
refieran a mas de cuatro vuelos de ida y vuelta mensuales entre dos
aeropuertos determinados” (art. 2.d R 2408/92 y 3.3 OM 27-XI-
1997), la solicitudes deben presentarse con una antelacién minima de
un mes respecto de la fecha prevista para el inicio de las operaciones.
Y con quince dias naturales de antelacion sobre esta fecha debe resol-
ver la Direccién General de Aviacidn Civil (art. 3.3 in fine), enten-
diéndose concedida la autorizacidn si no lo hace.

Expresa o presunta, esta peculiar autorizacidn se entiende conce-
dida para el periodo de tiempo indicado en la solicitud. Ahora bien, lo
normal es que las compafias aéreas establezcan una programacion
global de sus servicios por temporadas (la de verano, de marzo o abuil
a septiembre u octubre; y la de invierno, el resto del afio} y que la
autorizacion se pida simultdneamente para los vuelos programados en
cada una de ellas. Como en el caso de servicios aislados, esta solici-
tud global o programada de servicios debe presentarse en el plazo
médximo de un mes antes del inicio de la temporada (art. 3.3 OM 27-
XI-1997). Eu este caso, la autorizacidn expira al terminar la tempora-
da, siendo necesaria otra nueva para la sucesiva.

{10y Ne cree, sin embargo, que pueda mantenerse actualmente esa concepcidn que
hace de la falta de resolucién y del silencio algo nermal. Concebir el silencio posilivo como
una técnica de liberalizacién de la actividad particular no puede sine fomentar la inactivi-
dad administrativa, que es una conducta ilegal. Es tanto como sostener que el silencio forma
parte del normal desarrollo de la actividad administrativa de intervencidn o del procedi-
miento administrative antorizante; esto es, que el silencio positivo forma parte del funcio-
namiento normal de la Administracién y que €sta puede permanecer inactiva porque no
tiene el deber de contestar. Alge de esto ya se desprendia de la LPA donde el “deber de la
Administracion de dictar resolucién expresa” se declaraba Gnicamente al tiempo de regular
¢l silencio negativo {art. 94 LPA}, sin mencionarse al regular el positivo (aunque también
puede explicarse esta circunstancia atendiendo a la mds intensa eficacia de éste). Una tal
interpretacidn del significado del silencio positivo debe ser rechazada de piano tras la refor-
ma de 1992. no sélo porque expresamente se establezea el deber administrativo de resolver
en todo caso las solicitudes que se le formulen —y el mero silencio no pueda, por eso mismo,
constituirse en ejercicio de una opeion ni, por tanto, en renuncia al veto o en otergamiento
del niliil obstar a que aludiamos—. sino también porque la LRIPAC rechaza rotundamente
que &i silencio administrativo, positivo 0 no, sea un “institute juréidico normal™ (EdM}. Al
respecto puede verse mi libro La inactividad de la Administracion, 2* ed., Aranzadi,
Pamptona, en prensa, caps. X, 111
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I.a autorizacidn habilita a la compafiia a realizar el trafico solici-
tado y aun a realizar en la misma rta vuelos adicionales sobre el pro-
grama presentado, sea porque la demanda lo exija con cardcler gene-
ral, sea para servicios especiales provocados por acontecimientos o
evenios singulares e imprevistos. En estos casos, no obstante, la com-
pafifa debe comunicdrselo a la Direccidn General de Aviacién Civil
“a ser posible con tres dias habiles de antelacidn” a la realizacién del
vuelo (art. 4 OM 27-X1-1997). Con igual antelacién deberd también
notificar la compaififa los cambios de horario o de acronave en los ser-
vicios previstos. La notificacién en menor tiempo, sin embargo, no
impedira que se efectien los mencionados vuelos o cambios siempre
que la compafifa demuestre que, en el caso concreto de que se trate,
no fue posible una comunicacién con mayor antelacién.

Ante una eventual negativa de fa Direccién General de Aviacidn
Civil cabe interponer recurso administrative ante la Secretaria de
Estado de Infraestructuras y Transportes en el plazo de un mes (art.
114 LRIPAC) vy, agotada la via administrativa, ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Se echa aqui en falta, sin embargo, un
cauce de impugnacidén menos lento y formal, pues los recursos pue-
den perder su finalidad u objeto por el tiempo transcurrido hasta su
resoluctdn, tiempo en el que la compafiia no podrd realizar el trifico
solicitado. Es verdad que, con cardcter general, nuestro ordenamien-
to prevé la suspension de la eficacia de los actos administrativos
como medida cautelar. Pero si no se concede ésta en via administrati-
va, pueden pasar varios meses hasta que se produzca una decisién
judicial al respecto, plazo que también puede tener una importante
repercusion en la economia de la compafiia adrea.

Asi, pues, parece que, por el momento, la responsabilidad patri-
monial de la Administracidn es ¢l vinico remedio frente a una denega-
cign improcedente de la autorizacién solicitada. Recordemos que el
trifico es, en principio, un derecho de la compafiia aérea cuyo ejerci-
cio s6lo puede serle denegada por causas legalmente determinadas; en
otras circunstancias, la compafifa no tiene obligacién legal de sopor-
tar esas restricciones o limitaciones de su derecho. No tiene la obli-
gacidn legal de soportar los perjuicios derivados de una denegacidn
administrativa ilegal y aunque la anulacidén de ésta no dé derecho, por
sf misma, a una indemnizacion {art. 142.5 LRIPAC}, resultard proce-
dente ésta cuando pueda demostrarse la existencia de un dafio “efec-
tivo, evaluable econdmicamente e individualizado” {(art. 139.2
LRIJPAC). Un dafio que parece referido, sobre todo, al lucro cesante
pero que también puede exienderse a otros gastos e inversiones reali-
zadas (piénsese, por ejemplo, en el supuesto de que se denegase ile-
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galmente a una compafi{a autorizacion para el servicio que venia efec-
tuando en temporadas precedentes y para cuya atencién realizé gastos
especificos).

Lo dicho anteriormente en su mayor parte vale para el trifico no
regular o eventual; esto es, para los “servicios aéreos con caricter
ocasional” v las “series de vuelos de fletamento en namero no supe-
rior a cuatro vuelos de ida y vuelta mensuales entre dos aeropuertos
determinados™ (art. 3.4 OM 27-XI1-1997). La principal diferencia es
que, en estos casos, la solicitud debe presentarse con una antelacién
minima de dos dias laborales habiles respecto a la fecha prevista para
el primer vuelo, considerdndose inhdbil el sdbado a estos solos efec-
tos. Y que se entiende concedida la autorizacién si el dia hébil ante-
rior al comienzo de las operaciones la Direccion General de Aviacitn
Civil no ha resuelto expresamente la solicitud.

La mayor brevedad de los plazos esta justificada por la flexibili-
dad que exige este trifico eventual que se realiza a la demanda (esto
es, no lo oferta la compafia aérca sino que se le demanda por un ope-
rador turistico, por otra empresa, por un particular...), pero por esa
misma razdn resultan aiin mas graves los inconvenientes de una even-
tual falta de respuesta a que me he referido antes.

2. Mercado internacional extracomunitario

La liberalizacidn del transporte aéreo determinada por la politica
comtn de la Unién Europea sdlo se refiere al mercado comun, a las
rutas establecidas por el territorio de los Estados miembros.

Aunque resulte dificil negar la competencia de la Unién Europea
para definir una politica exterior comun en este ambito, el transporte
adreo extracomunitario sigue siendo, por el momento, de la exclusiva
competencia de los Estados miembros y tiene lugar conforme lo pac-
tado en convenios bilaterales o, mds raramente, multilaterales cele-
brados con otros Estados no comunitarios.

No hay que descartar, sin embargo, una futura intervencidn
comunitaria justificada por Ia incidencia que el trdfico extracomuni-
tario puede tener en el mercado europeo del transporte aéreo. A nadie
se oculta que el establecimiento de una ruta extracomunitaria por un
Estado miembro puede constituir una ventaja para una o mas compa-
fifas nacionales en perjuicio de las demds compafifas comunitarias a
quienes s¢ veda ese mercado. Y que dichas rutas, al prolongarse por
el territorio de la Unidn, pueden generar también un negocio interior
cautivo, reservado a la compafiia del Estado miembro por el que se
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realiza el trafico exterior no comunitario. De ahi la posibilidad, la
competencia comunitaria, de regular ese trafico exterior con ¢l objeto
de evitar distorsiones en el funcionamiento del mercado interior del
transporte aéreo".

Mas por el momento son los Estados, como digo, los que, en el
marco del Derecho Internacional aplicable, regulan esta clase de tri-
fico internacional. Como expliqué en el introito de este estudio, son
varias las normas internacionales a considerar y también es preciso
distinguir el trafico regular del eventual.

A} Trafico regular: bilateralismo y servicio publico

La Conferencia de Chicago de 1944 sirvid, sobre todo, para regu-
lar multilateralmente los aspectos técnicos de la navegacién o circu-
lacion aérea. Pero en lo que se refiere al transporte aéreo sus logros
fueron escasos. En efecto, la CACI no reconoce ningdn derecho o
libertad de trafico regular entre los Estados contratantes, de modo que
la explotacion de servicios internacionales regulares exige siempre un
permiso previo de los Estados entre o sobre los que vayan a efectuar-
se (art. 6). Un permiso que puede otorgarse singularmente, para cada
ruta, o de forma general, en cuyo caso depende de la existencia pre-
via de acuerdos bilaterales o multilaterales suplementarios entre los
Estados afectados. Por esto ultimo se decidié Espana: A tenor del
Decreto de 12 de julio de 1946 (art. 3).

“Los servicios aéreos internacionales regulares o de itinerario
fijo sélo podrdn establecerse mediante convenio especial entre el
Estado espafiol y aquél a que pertenezca la linea aérea o la aeronave
que deba efectuarlo. En todo caso, se establecerd en dicho Convenio
que el servicio se realizard con aterrizaje o partida en aeropuertos
aduaneros”.

Como logro parcial de la Conferencia de Chicago es forzoso
citar, sin embargo, el Acuerdo de Trénsito, al que se sumaron inicial-
mente 26 Estados (hoy superan ya la centena) reconociéndose entre
ellos la libertad de trdnsito inocuo y la de escala técnica (no comer-
cial) de los servicios aéreos regulares. El Acuerdo, por consiguiente,
se refiere al tréfico aéreo regular de los Estades firmantes sobre sus
territorios pere no entre ellos. Para el trafico propiamente tal, no para

(11) A este respecto, dando muestra de la preocupacion existente al respecto, puede
verse DEROSIER, B., “Rapport d’information sur le transport aerien a I’heure europeenne”,
Assemblee Nationale (Delegation pour I'Union europeenne}, nim. 737, Paris, 26 de febre-
ro de 1998, pags. 59 a 138.
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el simple trdnsito, no se pudo llegar a ningin acuerdo multilateral
relevante®™, de modo que ha quedado relegado a un casi absoluto bila-
teralismo.

El bilateralismo, sin embargo, no produjo mucha diversidad. Los
acuerdos bilaterales celebrados por los Estados no difieren mucho
entre sf pues los primeros tratados celebrados sirvieron como modelo
de los sucesivos. De hecho, la propia Conferencia de Chicago reco-
mendd un acuerdo o contrato modelo para la redaccién de estos con-
venios bilaterales'®. Pero durante casi tres décadas fue sobre todo el
Acuerdo de Bermudas, ceiebrado en 1946 entre los Estados Unidos y
el Reino Unido. el que sirvid de inspiracién o modelo para otros pai-
ses. As{, pues, en los acuerdos de tipo “bermudiano” los Estados:

—acuerdan la ruta o rutas concretas de los servicios regulares que
se conceden;

— determinan y se reparten la capacidad ofertada en cada ruta;

— establecen las condiciones técnicas y comerciales del wéfico a
realizar (nimero de compafifas designadas para prestarlo, requisitos
que han de reunir, trdmites aduaneros, aspectos tributarios...), siendo
habitual la remisién al contrato tipo 0 modelo de Chicago y el reco-
nocimiento mutuo de la decumentacicn técnica;

— se reservan la aprobacidn de las tarifas que las compaiiias pue-
den acordar en el seno de la TATA!;

— suelen incluir algdn procedimiento de arbitraje;

— y se hacen reconocimiente mutuo de soberania sometiendo a
las respectivas leyes nacionales el trdnsito y trdfico por su territorio.

Acuerdos como éste hicieron posible y frecuente el trafico orde-
nado de tercera, cuarta y quinta libertad que favorecia, sobre todo, a
los Estados con grandes compaiifas aéreas a las que de este modo se
procuraba acceso a nuevas rutas y mercados. Pero la situacion comer-
cial en que se alumbré el Acuerdo de Bermudas cambid con los afios.
El predominio aéreo estadounidense fue cediendo a medida que
Europa salia de la postguerra y mejoraba su situacidn econdmica,

{12) 5 que hubo un Acuerdo de Transporte (Apéndice 1V de fa Conferencia Chicago).
pero tuvo escasa aceptacion pues sdlo dieciséis paises se adhirieren a él per lo que ne tave
ninguna efectividad.

(13) Se trata del “Modelo Uaniforme de Acverdo” incluido como Anexo en el Acta
Final de la Cenferencia de Chicago en el que, por ejemplo, se basaron los acuerdos firma-
dos entre Espafia y Argentina (Convenio de 1 de marzo de 1947) o Portugal (Convenio de
31 de marzo de 1947}.

(14) Téngase presente el Acuerdo sobre procedimiento aplicable para el estableci-
miente de las tarifas de los servicios aéreos regulares, firmado en Parfs en 1967, que reco-
mienda expresamente el sometimniento a los procedimientos de la [ATA.
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evolucidn tavorable en la que participd el sector del transporte aéreo
animado, ademas, por el turismo y la proliferacién del trifico no
regular. Un desarrollo del sector que también se dio en otros Estados,
de modo que fueron cada vez mas los paises interesados en aumentar
la proteccién comercial de sus mercados y compafifas. Cada vez fue-
ron mis los Estados interesados en acuerdos de trafico regular més
restrictivos, razon por la que Bermudas dejé de servirles como mode-
lo. De hecho, el Acuerdo de Bermudas fue denunciado por el Reino
Unido en 1976 y sustituido en 1977 por otro, mas restrictivo, conoci-
do como Bermudas II.

En cualquier caso, la denuncia del Acuerdo de Bermudas sefiala
el final de su influencia sobre los tratados bilaterales de trafico regu-
lar internacional y el final de ia uniformidad. Poco después, en 1978,
fos Estados Unidos aprueban la Air Transport Deregulation Act v el
pais defiende con nuevos brios la liberalizacién plena del transporte
aéreo exterior con el fin de recuperar y ampliar su mercado. Algunos
Estados se muestran también partidarios de esta liberalizacidn, aun-
que sea en dmbitos regionales (ahi estd el caso de los paises europe-
08); otros no tanto. De modo que subsisten muchos de los acuerdos
celebrados bajo la influencia de Bermudas, bien segdn su redaccién
original, bien enmendados por protocolos provisionales de contenido
diverso con reglas més restrictivas o liberales, segiin el caso.

Por consiguiente, son estos acuerdos bilaterales, como los que
tiene celebrados Espafia™, sobre transporte aéreo internacional los que

(15) Espaifia ha celebrado al menos los siguientes tratados bilaterales: con Alemania,
Convenio de 28 de abril de 1960; Arabia Saudita, Convenio de 29 de septiembre de 1977,
Argentina, Convenio de | de marzo de 1947: Austria. Convenic de 19 de febrero de 1962;
Béligica, Convenio de 10 de marzo de 1952; Bolivia, Acuerdo de 12 de septiembre de 1974;
Brasil, Convenio de 28 de noviembre de 1949, Bulgaria, Convenio de 6 de noviembre de
1971; Canada, Acuerdo de 15 de septiembre de 1978. Colowmbia, Convenio de 11 de
diciembre de 1951; Corea del Sur, Convenio de 21 de junio de 1989; Costa de Marfil,
Acuerdo de 15 de julio de 1976: Costa Rica, Conveaio de 16 de noviembre de 1970
(enmendado en 1989) ; Cuba, Convenio de 19 de junio de 1951; Checostovaquia, Acuerdo
de 4 de septiembre de 1973 Chile, Convenio de 17 de diciembre de 1974; Ciltina, Convenio
de 19 de junio de 1978 (revisado en 1993) : Dinamarca, Acuerdo de 5 de mayo de 1965;
Ecuader, Convenio de 8 de marzo de 1974 Egipto, Convenio de 12 de marze de 1991; Ef
Salvador, Acuerdo de 10 de marzo de 1997, Estados Unidos, Acuerdo de 20 de febrero de
1973 {existe un Memordndum de 27 de noviembre de 1991) ; Filipinas, Tratado de 6 de
octubre de 1951 Finlandia. Acuerde de 30 de maye de 1973; Francia, Convenio de 23 de
agosto de 1948; Gabdgn, Convenio de 3 de mayo de 1976; Ghana, Acuerdo de 30 de diciem-
bre de 1994; Grecia, Convenio de 23 de julio de 1973: Guatemiala, Convenio de 3 de mayo
de 1971 (con Protocolo de 18 de febrero de 1992) ; Guinea Ecuatorial, Convenio de 24 de
julio de 1971; Holanda, Acnerdo de 20 de junio de 1950; Honduras. Acuerdo de 14 de
octubre de 1992; Hungria, Acuerdo de 30 de abril de 1974; India, Acuerdo de 10 de abril
de 1987; Irak, Convenio de 12 de junio de 1980; Jslandia, Acuerde de 1 de diciembre de
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determinan las condiciones (rutas, frecuencias, tarifas, compafifas...)
en que dicho trifico puede tener lugar. Y asi es como e] Estado espa-
fiol negocia y adquiere derechos de trifico con o sobre un pafs extran-
jero no comunitario.

Pero la explotacidn o ejercicio de esos derechos, el desarrollo de
la actividad en el marco pactado internacionalmente, es ya una cues-
tién de orden interno. Una cuestién de orden administrativo sobre
todo (pues a la Administracién aerondutica corresponde ejecutar lo
acordado) y, por tanto, més cercana a nuestro objeto de interés.

Desde el punto de vista interno cabe considerar que existe una
reserva publica, en favor del Estado, del trdfico regular internacional
extracomunitario. Una reserva cuyo alcance objetivo viene determi-
nado por los tratados multilaterales (la CACI sobre todo) y bilaterales
en los que participa el Estado espaiiol y que cuenta con respaldo cons-
titucional. Es verdad que la reserva al sector publico de recursos o
servicios esenciales sélo puede hacerse “mediante ley” (art. 128.2
CE), pero en nuestro ordenamiento juridico los tratados internaciona-
les son equiparables a la ley (arts. 93 a 96 CE y 1.5 CC) por lo que
ninguna objecidn puede hacerse. Y a los tratados internacionales se

1963; Israel, Acuerde de 31 de julio de 1989; Japdu, Convenio de 18§ de marzo de 1980;
Jordania. Convenio de 18 de mayo de 1977; Kenya, Acuerdo de 3 de marzo de 1981;
Kuwait, Convenlo de 3 de diciembre de 1979; Liberia, Convenio de 20 de agosto de 1977,
Luxemburgo, Convenio de 26 d¢ marzo de 1962; Malasia, Acuerdo de 23 de marzo de
1993; Mali, Acuerdo de 3 de noviembre de 1990; Malia, Acuerde de 3 de julic de 1976;
Marruecos, Convenio de 7 de julio de 1970; México, Convenio de 21 de noviembre de
1978; Nicaragua, Acuerdo de 24 de julio de 1992; Nigeria, Convenio de 29 de marzo de
1975; Noruega, Acuerdo de 5 de mayo de 1965; Panamd, Convenio de 21 de julio de 1967,
Pakistdn, Convento de 19 de junio de 1979 (revisado 1988} ; Paraguay, Convenio de 12 de
mayo de $976; Perd, Acuerdo de 31 de marzo de 1954 (revisado en 1978} ; Poriugal,
Convenio de 31 de marzo de 1947; Repiblica Democrdtica del Congo, Convenio de 14 de
junio de 1969; Repiblica Dowminicana, Convenio de 15 de marzo de [968; Rumania,
Convenio de 10 de enero de 1980; Senegal. Convenic de 26 de junio de 1968 (con Protocolo
de 30 de abril de 1987} ; Sierra Leona, Convenio de 4 de jonio de 19706; Singapur, Acnerdo
y Memordndum de 11 de marzo de 1992; Siria, Convenio de § de febrero de 1979; Suecia,
Acuerdo de 5 de mayo de 1965, Swiza, Acuerde de 3 de agoste de 1950; Tailandia, Acuerde
de 6 de septiembre de 1979 (enmendado en 1992} ; Titnez, Acuerdo de 11 de enero de 1977;
Turquta, Acuerdo de 15 de julic de 1971 (enmeadade en 1991) ; Unidn de Repiblicas
Socialistas Soviéticas, Convenio de 12 de mayo de 1976 (revisado en 1990) ; Uruguay,
Acuerdo de 13 de agosto de 1979; Yugosiavia, Acuerdo de 11 de abril de 1979. Téngase en
cuenta que los convenios bilaterales con algunos paises europeos pueden haber sido des-
plazados por la normativa comunitaria.

Un estudio general de estos convenios en Guisapo GUERRERC, A., Coavenios bilate-
rales suscritos por Espafia sobre Aviacion Civil, Madrid, 1981, también PERALTA LOSILLA,
E., La politica juridica exterior de Espaila en materia aerondutica, Ministerio de Asuntos
Exteriores, Madrid, 1996.
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remite la propia LNA: “Los servicios aéreos espafioles para el trafico
internacional, de cardcter regular, se establecerdn mediante convenios
con los Estados interesados” (art. 88). De otro lado, excluida la liber-
tad de trafico regular internacional por la fuerza soberana de los
Estados, el derecho de trifico propiamente tal nace del pacto o con-
venio internacional que se lo otorga al Estado, sin que los particula-
res puedan invocar un derecho previo sobre la actividad. De ahi que
corresponda originariamente al Estado y que a éste quede reservada,
como fitular de ese derecho, la actividad.

Estamos, por consiguiente, ante una actividad pidblica, excluida
del ambito material u objetivo de la libertad de empresa. Ante una acti-
vidad reservada, de servicio publico si se prefiere, cuya titularidad
corresponde al Estado y cuya modalidad de gestién viene condiciona-
da por los términos del acnerdo internacional respectivo. Normalmente
se tratard de una gestién compartida con el Estado extranjero; una ges-
t1dn que los Estados pueden realizar por si mismos {directamente) o
por compafifas nacionales designadas al efecto, de titularidad ptblica
o privada. Con independencia de su titularidad, esto dltimo es lo habi-
tual: Tos Estados acuerdan designar una o mds compaiifas para la
explotacién de |os servicios aéreos acordados entre ellos.

Pues bien, como quiera que el Estado extranjerc designe a sus
compaiiias, desde el punto de vista administrativo interesan especial-
mente dos aspectos.

De un lado, la calificacién de la posicidn juridica de las compa-
fifas, extranjeras o nacionales, designadas para prestar el servicio
aéreo de transporte. Tratdndose, segiin acabo de decir, de una activi-
dad reservada, su ejercicio requiere no ya una simple autorizacion
administrativa, sino una auténtica concesion administrativa y como
concesionarias de un servicio pdblico debe tenérseles.

Recordemos que para la LNA todo el trafico regular es de servi-
cip piblico; todo ¢l estid reservado al Estado, siendo necesaria una
previa concesién administrativa para prestar esta clase de servicios
(art. 70). Esta regla, ciertamente, ha sido desplazada o modificada por
el Derecho Comunitario que liberaliza el trafico regular. Pero la nor-
mativa europea sélo se refiere al trafico nacional o comunitario, de
modo que la LNA sigue siendo plenamente aplicable al tréfico extra-
comunitario. De ahi que persista la reserva piblica y la necesidad de
una previa concesién administrativa, conclusién en cuyo apoyo puede
citarse también el art. 88 LNA (“L.os permisos ¢ concesiones a empre-
sas extranjeras para efectuar ese mismo trifico [internacional, de
cardcter regular] se otorgardn bajo el principio de reciprocidad...”).
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Las compafifas designadas tienen encomendado un servicio pecu-
liar cuyo régimen juridico resulta de la regulacidn internacional y de
la legislacién nacional a la que, recordémoslo, también estdn someti-
das las compaiifas extranjeras que efectiian transporte desde, hacia o
sobre nuestro pafs. Quiere esto decir que las compafifas designadas
ostentan una situacioén juridica concreta ante la Administracién espa-
flola y que también a las extranjeras, sin perjuicio de las fuentes y
recursos propios del Derecho Internacional que ellas mismas o sus
Estados puedan hacer valer, resulta aplicable el Derecho
Administrativo nacional.

El otro asunto que nos interesa es el procedimiento de designa-
cién nacional. No me refiero a la designacién que realiza el Estado
extranjero, sino a la que efectia el Estado espafiol. Al procedimiento
por el que éste determina qué compafifa 0 compafifas aéreas van a
prestar los servicios regulares convenidos internacionalmente.

Mientras tuvo atribuido el monopolio del trifico regular, fue
Iberia la compafiia designada para prestar los servicios internaciona-
les. Y cuando desaparecid el monopolio {formalmente, al menos), se
le reconocié el derecho a continuar en la explotacién de los servicios
que venia prestando (DT [* LNA), derechos histdricos sobre determi-
nados servicios y rutas que adn conserva. Existiendo una tal designa-
cidn legal poco mds puede afiadirse.

La que si plantea algiin problema es la designacién nacional para
nuevos servicios regulares extracomunitarios, pues la LNA no contie-
ne reglas especificas al respecte, ni se han dictado normas en su des-
arrollo. Pero si contiene un precepto que, por su redaccién, podemos
considerar de aplicacién general al trafico regular de cualquier alcan-
ce (art. 73):

“Las concesiones de servicios regulares por iineas determinadas
o por redes de rutas se otorgardn a empresas de nacionalidad espaiio-
la y mediante concurso piiblice, salvo por razones de interés nacional
o de la propia explotacién del transporte, apreciadas en Consejo de
Ministros, que aconsejen otra cosa”.

Segiin esto, la designacidn, que no seria otra cosa que la adjudi-
cacion de una concesién de servicio publico, deberia seguir fos trdmi-
tes y el régimen juridico propios de €sta. Deberfa hacerse la designa-
cidén conforme lo previsto para la adjudicacién de los contratos de
gestion de servicio publico, con la salvedad, legalmente impuesta, de
ser necesario concurso publico salvo que circunstancias excepciona-
les de interés piblico aconsejaran otra cosa. Y serfa también contrac-
tual, y por tanto sometida a la legislacién de contratos administrativos
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{no parece que estemos en presencia de ninguno de los negocios o
contratos excluidos de la aplicacién de la LCAP; art. 3), la relacién
entre la Administracién estatal y la compafifa aérea designada para
prestar el servicio, por mis que las condiciones concretas de éste
(regularidad, capacidad, tarifas...), su reglamentacién propia, tengan
origen en una norma de Derecho Internacional.

Al descubierto la naturaleza contractual de la designacidn nacio-
nal, la aplicacion de la legislacién de contratos plantea algunos obje-
tos de reflexién. En primer lugar estd el asunto de la capacidad de los
potenciales adjudicatarios. Me refiero a los requisitos de solvencia
técnica y econdmica y al de la nacionalidad (“Las concesiones... se
otorgardn a empresas de nacionalidad espaifiola™, art. 73).

Sobre lo primero, parece posible afirmar que las empresas deben
tener una licencia de explotacidn en vigor para peder participar en el
concurso: por exigencia del Derecho Comunitario, dicha licencia es
titulo necesario para adquirir la condicién de transportista aéreo en
nuestro pafs, independientemente del alcance o cardcter de los servi-
cios (R 2407/92, de 23 de julio, y OM 12-1I1-1998). La licencia, por
otro lado, constituye una credencial de la solvencia que exige la pro-
pia LCAP, sin perjuicio de que deban reunirse los demads requisitos
previstos en ella.

En cuanto a lo segundo, es normal que los tratados bilaterales,
lo mismo que la LNA, exijan que las compafiias designadas sean de
propiedad nacional. Segin esto, no podrfan concursar compafiias
aéreas extranjeras, lo que tratindose de compafiias comunitarias
podria representar un problema pues su exclusidn parece contraria a
los principios de libre prestacion de servicios, de competencia e
igualdad de oportunidades vy de no discriminacidn por razdn de la
nacionalidad. Sin embargo, no debemos olvidar que en el interior de
ta comunidad el proceso de liberalizacidn es gradual: las restriccio-
nes son suprimidas progresivamente en el marco de una politica
comin para cada sector econdmico (arts. 59, 61 v 74 y ss. TCEE).
Y en el caso de los transportes aéreos esta politica se ha limitado a
liberalizar el mercado interior. no siendo aplicables dichos princi-
pios a los servicios regulares extracomunitarios. Por eso no es con-
traria al ordenamiento comunitario la reserva de nacionalidad que
impide a las compafifas comunitarias participar en los concursos de
designacidén. Una exclusidn que beneficia a las compafifas naciona-
les que operan en el mercado comunitario y que, por ello, incide
también sobre éste, razdén por la que estarfa justificada la definicién
de una politica exterior comin de los Estados miembros con rela-
cion al trafico regular extracomunitario. Un objetivo cuya consecu-

45




MARCOS GOMEZ PUENTE

cidén no parece ficil, ciertamente, por la pluralidad y complejidad de
los intereses econdmicos de las compafifas nacionales y sus respec-
tivos Estados.

En segundo logar merece algin comentario el procedimiento a
seguir. La LNA contemplé el concurso como sistema normal de adju-
dicacion y este es también el criterio que sigue la LCAP (art. 160.1).
Pero ademds debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con la legislacion
de contratos, el procedimiento de adjudicacién puede ser abierto o
restringido (art. 92). Y esta misma legislacidn prevé un procedimien-
to negociado para supuestos tasados {art. 160.2). Pues bien, este pro-
cedimiento negociado, de adjudicacién directa, es incompatible con el
sistema de concurso que sélo puede eludirse, segin la LNA (art. 73),
“por razones de interés nacional o de la propia explotacién del trans-
porte, apreciadas en Consejo de Ministros, que aconsejen otra cosa’”.
Prevision que arroja oscuridad sobre las circunstancias en que puede
seguirse este procedimiento negociado, pues divergen los criterios de
la legislacion aérea y la de contratos.

También resnlta incierta la competencia para realizar la adjudi-
cacion. La LCAP designa a los Ministros y Secretarios de Estado
como drganos ordinarios de contratacidn (art.12.1), pero admite su
desconcentracidn (algo sustancialmente distinto a la delegacién)¢®
mediante Real Decreto acordado en Consejo de Ministros. Segin esto,
serfan competentes para realizar la adjudicacién o designacidn tanto
el Ministro de Fomente como el Secretario de Estado de
Infraestructuras y Transportes mientras no fuera acordada la descon-
centracion. Sucede, sin embargo, que el RD 1772/1994, de 5 de agos-
to, seftala a la Direccion General de Aviacién Civil como 6rgano
competente para resolver sobre la “concesidn de derechos de tréfico”
{Anexo IlI, pto. 12). Y de ah{ la incertidumbre apuntada, pues tratdn-
dose de una norma anterior a la LCAP y de inferior rango resulta
cuanto menos discutible la vigencia y validez de la mencionada pre-
visidn reglamentaria.

Una prevision, por cierto, que también arroja oscuridad sobre la
calificacion juridica de la designacion. En efecto, el RD 1772/1994 no
contempla la concesidn de derechos de tréfico como un supuesto de
adjudicacion contractual, ni ann como un procedimiento concursal. Se
limita a decir, como si de un procedimiento ordinario de peticién se
tratara, que podrdn entenderse desestimadas las solicitudes si no se
hubieran resuelto en el plazo establecido para ello (art. 3). Luego fija

(16) Vedse, por ejemplo, MORELL OCaNA, L., Curso de Derecho Administrativo,
Aranzadi, Pampiona, 1996, t. 1, pags. 349 a 351.
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dicho plazo en tres meses y prevé la impugnacién de la resolacidn,
expresa o presunta, ante el Secretario General de Infraestructuras y
Transportes mediante recurso ordinario. Esto es, contempla la conce-
sién de derechos de tréfico como un procedimiento singular o indivi-
dual, de los que se inician a instancia de parte, lo que no deja de ser
sorprendente si se tiene en cuenta que ya la LNA, en los afios sesen-
ta, dispuso que la concesién de servicios regulares se hiciera median-
te concurso piblico (art. 73). Y tratdndose de una adjudicacién con-
tractual no es el silencio administrativo la alternativa legal prevista
para la falta de resolucién administrativa, sino la contemplada en el
art. 90 LCAP: vencido el plazo previsto para la adjudicacion (de tres
meses mdximo, salvo que se prevea otro en el pliego de cldusulas
administrativas particulares) sin que haya resuelto el érgano de con-
tratacion, “los empresarios admitidos a concurso tendran derecho a
retirar su proposicién y a que se les devuelva o cancele la garantia que
hubieren prestado”. Contradiccién que es un ejemplo més del desor-
den y diacronia de las normas azeronduticas nacionales.

Estos son, en fin, algunos de los interrogantes que suscita la apli-
cacion de la legislacién de contratos al procedimiento nacional de
designacién de compaiifas aéreas para la prestacién de servicios regu-
lares extracomunitarios. Pero adn hay otros aspectos y previsiones
relativos a la preparaci6n, tramitacién y adjudicacion de este contra-
to de gestién de servicios publicos que, por las peculiaridades de la
designacidn y por haber pasado desapercibida su naturaleza contrac-
tual, resultan confusos. De ah{ la conveniencia o la necesidad de dar
regulacion especifica a este procedimiento concursal.

Y en tercer lugar aparecen, por idéntico motivo, los problemas
relativos al régimen juridico o status de la compaiifa designada para
la prestacién del servicio. Me refiero a si es plena la aplicabilidad de
las reglas generales de la concesién de servicios piblicos al supuesto
particular de este trafico regular. A si la compaififa aérea designada
tiene el mismo régimen obligacional que cualquier gestor de servicios
piiblicos, régimen que vendri determinado por las reglas imperativas
de la legislacién de contratos, la normativa propia del servicio (de la
que entiendo formaria parte, junto a la legislacién aerondutica nacio-
nal, el correspondiente tratado internacional -—especialmente su
Anejos, que es donde habitualmente se detallan las caracterfsticas del
trafico-) y el pliego de cldusulas administrativas propuesto para la
adjudicacién. Entiendo que asi debe ser, pero existe un justificado
margen de discusidn en algunos aspectos: por ejemplo, que la fijacidn
de las tarifas corresponda a las propias compafifas designadas; si es
viable la subcontratacién del servicio por la compaiiia designada;
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sobre la duracién o prorrogabilidad de la designacidn; si es posible
conceder ayudas o compensaciones para el mantenimiento del servi-
cio {en perjuicio de la compafifa del otro Estado); etc. Son interro-
gantes para cuya solucién habrd que tener en cuenta, en cualquier
caso, la existencia de un tratado internacional previo que, por su valor
normativo equiparable a la ley, puede dejar sin efecto las previsiones
de caracter general.

Designadas las respectivas compafifas y notificada a cada Bstado
la resolucién se otorga la autorizacién de explotacién correspondien-
te. Por consiguiente, la compafifa extranjera designada solicitara del
Estado espafiol la autorizacién pertinente que se otorgard de acuerdo
con lo previsto en el Acuerdo bilateral suscrito. Aqui si estamos ante
un auténtico procedimiento autorizante donde la Administracién se
limita a comprobar que Ia compafiia aérea retne las condiciones exi-
gidas para ejercitar el derecho de trifico reconecido en virtud del tra-
tado internacional (en virtud de la designacién efectuada por el
Estado extranjero).

B) Trifico no regular: multilateralismo y libertad

A diferencia de lo sucedido con el trafico regular, para el que
fue dificil alcanzar un consenso multilateral, la Conferencia de
Chicago, quizd por la escasa relevancia que tenfan en esas fechas,
alumbré un principio de acuerdo sobre los servicios de transporte no
regulares.

En efecto, junto a las libertades de vuelo inocuo y escala no
comercial (relativas al mero trdnsito o circulacién antes que al trans-
porte), los Estados firmantes de la CACI reconocen [a libertad del tra-
fico no regutar. Con mayor precisién, la denominada tercera libertad
(o sea, a de tomar pasaje, correo o carga en su territorio con destino
al Estado de la aeronave) y la cuarta (desembarcar pasaje, correo o
carga procedente del Estado de la aeronave), siempre que se trate de
“servicios distintos de los aéreos internacionales regulares” y “sin
perjuicio del derecho del Estado donde tenga lugar el embarque o des-
embarque a imponer las reglamentaciones, condiciones o restriccio-
nes gue considere convenientes” {art. 5.2 CACI).

Sobre el cardcter no regular de los servicios, me remite a lo dicho
en un apartado anterior acerca de las dificultades existentes para fijar el
objeto de esa nocién que admite diferentes modalidades de transporte.

Y en cuanto a las restricciones o condiciones que los Estados
pueden imponer, hay que decir que en el caso de Espafia fueron mini-
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mas (D. 12 de julio de 1946)"7, de manera que imperd el principio de
libertad a condicién de reciprocidad, sin necesidad de autorizacién o
permiso previo de ningiin tipo para prestar este tipo de servicios inter-
nacionales. Lo que si tenfan que acreditar las compafifas, claro estd,
era la aptitud de la aeronave y su tripulacién para efectuar el trans-
porte mediante la documentacidn resefiada en la CACI (art. 29: matri-
cula, aercnavegabilidad, licencias del personal, diaric de a bordo,
manifiesto de pasaje y carga).

Ademds, la libertad de trdfico internacional no regular se abriria
paso por el Acuerdo multilateral relativo a derechos comerciales de
los servicios aéreos no regulares europeos, firmado en Parfs el 30 de
abril de 1956"®. Por este Acuerdo de Paris, elaborado por la Comisién
Europea de Aviacién Civil, los Estados participantes regularon el
alcance maximo de las “reglamentaciones, condiciones o restriccio-
nes” que los Estados, conforme a lo previsto en el citado art. 5 CACI,
podian imponer al tréfico no regular. Y acordaron que, en supuestos
determinados, el trdfico no regular pudiera efectuarse libremente, sin
sujecién a condiciones o restricciones de ninguna clase.

(17) En efecto, segiin explica la EAM de este Decreto, era propdsito de Espafia abrir
“su cielo sin reservas a las aeronaves civiles de los demds paises aludidos [los firmantes del
CACI], manteniendo para situaciones o estados excepcionales o espacios peligrosos para la
seguridad del vuelo, Gnicamente el derecho de sefialar zonas prohibidas a la navegacidn
adrea”. Asi, pues, en el dmbito de los Estados signatarios de la CACI, el Decreto mencio-
nado autorizé el trdfico internacienal no regular de tercera y cuarta libertad que, a condi-
cidn de reciprocidad, podfa efectuarse desde, hacia o scbre Espafia, sin necesidad de auto-
rizacidn previa (art. 2). Las restricciones impuestas no fueron de cardcter comercial sino
operativo 0 técnicor Aunque reconoce Iz libertad de vuelo, e} Estado espafiol se reserva el
derecho de excluir determinadas zonas por razones de seguridad (art. 9), exige el cumpti-
miento de la reglamentacion nacicnal de policfa y seguridad de la navegacién aérea (acor-
de con la CACE, art. 10) ¢ impone que el primer aterrizaje o el dlfimo despegue en territo-
rio espafiol se hagan por un aeropuerto advanero (art. 2).

Quede claro que (nicamente se liberalizé el trifico internacional no regular de tercera
y cuarta libertad. No el de quinta libertad (tomar o dejar pasaje, correo o carga con destino
a o procedencia de un tercer Estado) , ni el de cabotaje (octava libertad) . Insiste sobre ello
¢l Decreto mencionado (art. 2 in fine) :

“Por consiguiente, se entenderd que las acronaves extranjeras de trafico comercial
irregelar no pedran hacer nunca servicios de cabotaje. Las exclusivamente dedicadas al
turismo podrdn trasladar solamente sus pasajeros de origen, por todes los zeropuertos espa-
ficles abiertos al tréfico civil, En el dltimo aeropuerto espafiol de donde salgan para su pais,
¥ que serd siempre aduanero, podrin las acronaves de transporte remunerado o fletado,
exclusivamente, tomar carga, correo o pasaje, consignados al misme, observando los requi-
sitos reglamentarios precisos™.

(18} Bste Convento de Paris fue ratificado por Espafia mediante Instrumento de 10 de
mayo de 1957 y entrd en vigor tres meses después. En esa fecha también habfa sido ratifi-
cade por Austria, Alemania, Bélgica, Dinamarca, Francia, Finlandia, Noruega, Paises
Bajos, Portugal, Suecia, Suiza y Turquia.
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Los supuestos en que se otorga plena libertad de trifico a las
aeronaves de los Estados firmantes son los siguientes:

a) Los vuelos con fines humanitarios o de cardcter urgente.

b) Los de transporte de pasajeros en servicio de aerotaxi que se
efectiien con aeronaves de no mds de seis plazas de pasaje y sin que
se revenda a terceros parte de esa capacidad.

¢) Los vuelos en que toda fa capacidad de la acronave haya sido
arrendada por una sola persona para el transporte de su personal o
mercancias sin que revenda a terceros parte de la capacidad.

d) Los vuelos aislados, entendiendo por tales los que efectia
quien no tiene derecho a realizar mis de un vuelo por mes entre dos
centros de trafico determinados con cualquiera de las aeronaves de
que disponga.

e) Los de transporte exclusivo de mercancias.

) Los de transporte de pasajeros entre regiones sin enlace regu-
lar razonablemente directo, a menos que el Estado afectado considere
que existe perjuicio para los servicios aéreos regulares.

En todos los demds supuestos de trafico no regular podian lfos
Estados, conforme lo previsto en el art. 5 CACI, imponer las condi-
ciones o restricciones que considerasen oportunas. Pero los firmantes
del Convenio de Paris se obligaron regular uniformente esas condi-
ciones. Cada Estado debia publicar un reglamento indicando:

a) La informacién exigible gue, tratandose de un sélo vuelo o de
una serie de cuatro vuelos como médximo, no excederfa de la siguiente:

- nombre de la compaifa explotadora;

- tipo de aeronave y marcas de matricula;

— fecha y hora de legada y de partida;

— itinerario de la aeronave;

— objeto del vuelo, niimero de pasajeros y naturaleza y cantidad
de la carga que vaya a embarcarse o desembarcarse.

b) La antelacién con la que debfan presentarse la solicitud y datos
relativos al vuelo pretendido que no excederia de dos dias laborales si
se tratara de un sélo vuelo o de una serie de cuatro vuelos como mdxi-
mo; para una serie mayor podia fijarse un plazo mds largo.

¢} La autoridad nacional ante la que puede tramitarse el expe-
diente sin utilizar la via diplomaética.

Segin el testimonio de algunos autores"”, la Administracion
espafiola publicéd algin tiempo después unas normas detalladas y

(19} En concreto, TAPIA SALINAS, L., Derecho Acrondutico, cit., pdg. 328, alude a la
publicacién de tres Reglamentaciones: una sobre trifico aéreo no regular interior; otra
sobre trifico aéreo no regular a territorio espafiol; y unas normas sobre vuelos no regulares
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completas que daban aplicacién al Acuerdo de Paris. Pero dudo que
llegaran a publicarse oficialmente puesto que no he conseguido loca-
lizarlas en los habituales repertorios y colecciones normativas. Parece
que se trata, pues, de un nuevo ejemplo de la anomia y desorden que
caracteriza este sector del ordenamiento administrativo.

Pero sin desconocer que, en los términos apuntados, contribuye-
ra a armonizar la legislacion nacional de los Estados contratantes
sobre trifico no regular, no parece que el Acuerdo de Paris tuviera
mucha transcendencia para nuestro ordenamiento. Las condiciones o
restricciones que Espafia habia impuesto a los servicios no regulares
eran escasas, de modo que la firma del Acuerdo citado no supuso
cambios relevantes, excepto en lo que se refiere al trafico no regular
de quinta libertad.

Aunque restringida al territorio de los Estados firmantes, esto si
era, realmente, una novedad. En los supuestos mencionados més
atrds, los Estados se comprometieron a admitir libremente en su terri-
torio, para el embarque o desembargue de trifico, las aeronaves de
otros Estados firmantes cualquiera que fuera su procedencia o desti-
no. Una aeronave de carga espafiola, por ejemplo, podia embarcar en
Francia mercancfas con destino a Alemania o cualquier otro pais fir-
mante. Esto es, las compaiifas de los Estados firmantes podian efec-
tuar libremente tréfico de quinta libertad en dichas condiciones.
Ciertamente, el dmbito de la quinta libertad no fue muy amplio (cir-
cunscrito al territorio de los Estados firmantes y a determinadas
modalidades de trdfico no regular), pero constituyé sin duda un paso
importante.

El Acuerdo de Paris en cualquier caso tiene hoy un interés esca-
0, pues casi todos los palses firmantes se hallan actualmente integra-
dos en la Unién Europea, siendo normativa comunitaria la que regula
~vy ha liberalizado-— el trafico aéreo entre ellos.

Algo menos generosa que el Decreto de 12 de julio de 1946 fue
la Ley de Navegacién Aérea aprobada en 1960. A causa, probable-
mente, del auge que estaba experimentando el transporte no regular,
la LNA introdujo el requisito de la autorizacidn previa (requisito
previsto en el Acuerdo de Parfs que Espafia anteriormente no exi-
gia).

trasatldnticos. De ninguna de estas reglamentaciones —que proebablemente debfan ser de uso
interno— he encontrado rastro oficial, aunque s aparecen repreducidas en BRavo NAVARRO,
M., La empresa de navegacion aérea y su régimen juridico, Ed. Reus, Madrid, 1972, pdgs.
79 ss.
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En efecto, tanto si se trata de compafifas espafiolas (art. §1) como
extranjeras (art. 88), la I.LNA exige una autorizacién especial para
cada caso, esto es, para cada servicio o viaje. Son, pues, las condi-
ciones y tramites previstos para el otorgamiento de esta autorizacién
por la Administracidn espafiola los que interesan a nuestro estudio. Y
mds concretamente, las que se refieren a los servicios extracomunita-
rios de que ahora nos estamos ocupando.

Camo he dicho antes, parece ser que la Subsecretaria de Aviacién
Civil otorgaba esas autorizaciones conforme lo previsto en una regla-
mentacién interna que no Hegd a publicarse oficialmente. Aparte de
ella no existen otras normas especiales que regulen este procedimien-
to autorizatorio sometido, pues, a las reglas ordinarias de procedi-
miento administrativo. As{ es, pues, como se obtiene el derecho a rea-
lizar trafico no regular de carécter internacional y se autoriza su ejer-
cicio.

3. l.as rutas de servicio publiceo.

Segin hemos visto, dos principios antagdnicos inspiran la regu-
laciém del trafico aéreo atendiendo a su caracter y dmbito: Un princi-
pio de reserva publica, que recae sobre el trafico regular internacional
y extracomunitario, y un principio de libertad que ordena el mercado
interior y comunitario.

Ahora bien, incluso en este {ltimo caso no es plena la renuncia a
la idea de servicio ptiblico. Aunque las ideas de reserva piiblica ¥
libertad de empresa sean opuestas (arts. 128.2 y 38 CE), aunque el
servicio piblico constituya una excepcidn de la libertad y de la com-
petencia, no necesariamente tienen que ser excluyentes ambas reali-
dades. Ciertamente, la reserva integral de un sector al poder piiblico
excluye la libertad de empresa (aunque no descarta su gestién indi-
recta por la iniciativa privada), pero el reconocimiento genérico de
ésta, por el contrario, no destierra la existencia de limitaciones al ejer-
cicio de una actividad, ni aun la posibilidad de impedirlo circunstan-
cialmente, segln tuvimos ocasidn de comprobar. Y si esto es asi, no
parece tampoco que el reconocimiento genérico de una libertad (la de
trafico aéreo, en este caso) excluya fa existencia de reservas singula-
res 0 concretas. La reserva, por ejemplo, del trifico regular sobre
determinadas rutas aéreas, segin lo previsto en ta normativa comuni-
taria.

En efecto, recurriendo a la nocién de servicio piblico, el R
2408/92 contempla la posibilidad de limitar el trifico regular sobre
determinadas rutas (mediante la imposicién de obligaciones concretas
relativas a su continuidad, regularidad, capacidad y precios) y aun de
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reservarlo a una sola compaiiia aérea con la finalidad de garantizar la
prestacion de servicios aéreos.

Tal es el objeto de esta limitacidn o eventual exclusién singular
de la libertad de trifico fundada, como se comprende, en motivos de
interés piiblico legalmente determinados. Motivos en este caso referi-
dos no tanto al desarrollo técnico de la actividad, a la prestacion mate-
rial de los servicios, cuanto a la iniciativa econdmica que expresan;
esto es, a la libertad de empresa y la competencia como manifestacion
concreta. Libertad que no puede imponerse en perjuicio de otros valo-
res 0 derechos constitucionales dignos de proteccién. Por ejemplo, la
igualdad (art. 14 CIE): Ia existencia de unas condiciones minimas y
generales que permitan un acceso universal a determinados servicios
o prestaciones de cardcter esencial. O también otros valores y dere-
chos constitucionales relacionados con actividades o servicios de con-
tenido econdmico: la libre circulacidn, la participacidn politica, la
salud, el trabajo, el progreso social y econémico o el desarrollo regio-
nal, por ejemplo, pueden eventualmente depender de la existencia de
unos minimos servicios aéreos (algo evidente en el caso de los terri-
torios insulares) que no pueden quedar enteramente subordinados a la
dindmica de la rentabilidad, esto es, del mercado y la competencia.

Es, justamente, la necesidad de evitar que los ciudadanas dejen
de tener a su alcance prestaciones gue la iniciativa privada no consi-
dera rentables pero que tienen cardcter esencial, lo que justifica las
restricciones de la libertad de empresa y de la competencia, en su
caso, cuando llega a declararse la reserva en favor de alguna iniciati-
va. Bsencialidad de los servicios o recursos que en nuestro ordena-
miento, recuérdese, es presupuesto o condicién de su reserva piblica
(art. 128.2 CE). Esto no quiere decir que necesariamente deban reser-
varse todo los servicios o recursos esenciales, sino que puede hacer-
se, mediante ley, v que la ley puede también imponer otra clase de
limitaciones atendiendo esa necesidad piblica.

Asi, pues, resulta perfectamente compatible con nuestro ordena-
miente nacional la prevision comunitaria que autoriza a imponer una
“obligacién de servicio piblico” para asegurar un nivel de servicio
minimo alli donde la prestacidn del servicio aéreo tenga cardcter
esencial. Pero, ;cudndo sucede esto?

Las circunstancias en que los Estados pueden imponer estas limi-
taciones positivas, estas obligaciones de servicio, a las compafiias
aéreas vienen recogidas en el art. 4 R 2408/92: debe tratarse de servi-
cios aéreos regulares que tengan destino en el aeropuerto de una
region periférica o en desarrollo; o que sirvan una ruta de baja densi-
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dad con un aeropuerto de categoria regional, cuando el mantenimien-
to de la ruta se considere esencial para el desarrollo de la regién.

Sélo en estos dos casos v sélo en la medida necesaria para garan-
tizar una adecuada prestacién de los servicios podrin imponerse a los
transportistas limitaciones referidas a la continuidad, regularidad,
capacidad o precios del trafico regular sobre el trayecto de que se
trate. Estas obligaciones se rigen, pues, por un principio de propor-
cionalidad. Y aun antes, por un principio de subsidiariedad: la inter-
vencion pdblica sélo estd justificada cuando la iniciativa privada
rehuisa efectuar triafico en las condiciones de continuidad, frecuencia,
capacidad o precio que demandan los intereses piblicos; sélo proce-
de para imponer un nivel o unas condiciones de servicio “que las
compafiias aéreas no asumirian si Gnicamente tuvieran en cuenta su
interés comercial”.

Principios ambos que postulan una aplicacidn e interpretacion
restringida de esta facultad publica y que, en cierto modo, participan
del espiritu de una regla tradicional de nuestro ordenamiento (por
ejemplo, en la legislacién local, art. 84.2 LRBRL y 6 RSCL): que allf
donde esté justificada la intervencidn administrativa se elegird el
medic menos restrictivo de la libertad individual. Algo ldgico, por
ofra parte, si se tiene en cuenta que ia libertad de empresa y de trafi-
co son las premisas actuales de la ordenacidn del transporte aéreo.

Estamos ante una técnica que combina la libertad de empresa con
el servicio piblico, con un doble resultado: de un lado, hace partici-
pes a las compafifas aéreas que pretendan efectuar trdfico regular
sobre una determinada ruta de las necesidades piblicas; y de otro,
hace participe al interés pdblico de la rentabilidad econdmica del tra-
fico. Podria haberse buscado otra forma de satisfacer las necesidades
publicas (y de hecho hay que hacerlo cuando Ia rentabilidad es tan
escasa que la iniciativa privada no se presta a colaborar), pero de este
modo la Administracién puede garantizar la prestacién de un servicio
publico sin costes organizativos y sin asumir la titularidad de la acti-
vidad. Un objetivo que podria ser un nuevo exponente de la denomi-
nada huida del Derecho Administrativo (piénsese, por ejemplo, en las
implicaciones de esta técnica desde el punto de vista de la responsa-
bilidad administrativa).

Lo que se persigue, en cualquier caso, es un nivel de servicio
determinado. Pero ;qué nivel? Para determinar el estdndar de presta-
cion que se considere adecuado, el estdndar al que obedezca la impo-
sicidn de obligaciones a las compafifas aéreas, los Estados deben con-
siderar (art. 4.1.b R 2408/92):
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- el interés piblico;

~ la posibilidad, particularmente en regiones de insulares, de
recurrir a otros medios de transperte y la capacidad de éstos para
atender las necesidades existentes;

— las tarifas aéreas y las condiciones que puedan proponerse a los
usuarios;

— ¢l efecto combinado de todas las compaiiias aéreas que operen
o pretendan operar en la ruta.

Son estos los aspectos a considerar para determinar el estdndar de
prestacién necesario en un trayecto concreto. Establecido dicho estéan-
dar, debe contrastarse con el nivel de servicio existente y cuando no
se corresponda con aquél podrdn imponerse las obligaciones necesa-
rias para remediarlo.

La obligacién u obligaciones de servicio piblico pueden referir-
se a la continuidad (exigiendo, por ejemplo, que las compafifas aére-
as que pretendan prestar el servicio depositen una garantia que asegu-
re su mantenimiento durante un periodo de tiempo determinado ~as{
o admite el art. 4.1.c R 2408/92, para las situaciones en que por oiros
medios de transporte no pueda asegurarse un servicio adecuado e
ininterrumpido-), a la frecuencia de los vuelos, a la capacidad ofreci-
da (sea de carga o pasaje, en términos globales o por vuelos o series
de vuelos), al precio (fijando los méximos, por ejemplo). Pero no
parece, sin embargo, que puedan afectar a las condiciones propuestas
a fos usuarios, o sea, a los términos o flexibilidad del billete: la nor-
mativa comunitaria no contempla expresamente una limitacion referi-
da al contrato de transporte y teniendo en cuenta su cardcter limitador
parece imponerse una interpretacion restrictiva que deje a salvo dicho
elemento.

La adopcién de estas medidas requiere la previa consulta de los
Estados interesados (esto es, en o entre los que se efectde el transpor-
te) y haber informado a la Comisién, la cual publicard en el DOCE Ia
existencia de esa mision u obligacién de servicio piblico. Para conti-
nuar o iniciar sus operaciones en la ruta afectada las compafiias auto-
rizadas deberan cumplir las medidas impuestas, siendo libres de aban-
donar la ruta si no les interesa (con pérdida, en su caso, de la garan-
tia que pudiera haberles sido exigida para asegurar la continuidad del
servicio en trayectos donde no existan medios alternativos de trans-
porte, segin vimos —art. 4.1.c R 2408/92-). Las compafifas que pres-
ten servicio en los términos de la misidén de servicio piblico Gnica-
mente podran hacer ventas sélo asiento, considerindose de cardcter
regular el trafico que efectien (art. 4.1.j R 4208/92).
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Si ninguna compafifa aérea estuviere interesada en efectuar el
transporte con las condiciones impuestas por la misién de servicio
ptiblico, el Estado podra reservar la ruta temporalmente en favor de
una sola compafifa. Esto, a menos que otro Estado proponga una alter-
nativa satisfactoria para cumplir dicha misidn (art. 4.1.k R 4208/92);
o que la capacidad ofertada supere las 30.000 plazas anuales y exis-
tan otros medios de transporte que puedan garantizar un servicio ade-
cuado e ininterrumpido (art. 4.2 R 4208/92).

La reserva del servicio estd prevista en el art. 4.1.d R 2408/92:

“Si ninguna compafiia aérea hubiere iniciado o estuviere por ini-
clar servicios aéreos regulares en una ruta de conformidad con las
abligaciones de servicio piblico que se hayan establecido para dicha
ruta, el Estado miembro podrd limitar el acceso a dicha ruta a una sola
compaiifa aérea durante un periodo de hasta tres afios, transcurrido el
cual la situacién deberd volver a estudiarse.

El derecho a explotar tales servicios se ofrecerd mediante licita-
cidn piblica de forma individual o para un grupo de tales rutas a cual-
guier compafifa comunitaria que tenga derecho a realizarlo...”.

Mids que de una limitacidn se trata, como digo, de una reserva
piiblica del servicio cuya gestidn indirecta es preferente, aunque la
Administracién podria asumir por s{ misma la prestacion del servicio
81 ninguna compaififa tuviera interés en hacerlo.

El servicio reservado debe ser, pues, objeto de piblica licitacién,
a cuyos efectos se anunciard en el DOCE la apertura del procedi-
mignte correspondiente. El plazo de presentacién de solicitudes no
podrd ser inferior a un mes (contado desde el dia de la publicacién
oficial) y se dara cuenta inmediata de las que se presenten a la
Comision y a los Estados interesados.

El anuncio dard cuenta de las condiciones del subsiguiente con-
trato que se referird (art. 4.1.e y f R 2408/92):

~ a los niveles de servicio requeridos por la obligacién de servi-
cio piblico;

— al importe de la compensacién que deba aportar el Estado, en
SUL Cas0;

— fas reglas relativas a la modificacidn y finalizacién del contra-
te, en particular, con el fin de tener en cuenta cambios imprevisibles;

— la duracién del contrato;

— las penalizaciones en caso de incumplimiento.

La adjudicacion se efectuard lo antes posible, pero no antes de
haber transcurrido dos meses del término del plazo para presentar
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solicitudes, con el fin de permitir que otros Estado puedan formular
observaciones (art. 4.1.g R 2408/92). La decisién tendrd en cuenta “la
adecuacién del servicio ofrecido, y los precios y condiciones que pue-
den proponerse a los usuarios, y el coste de la compensacidn que sea
necesario aportar por el Estado o Estados miembros interesados, si
fuese necesario™ (art. 4.1.f R 2408/92).

La compafifa adjudicataria deberd efectnar el servicio en las con-
diciones exigidas pudiendo recibir del Estado una compensacion por
los gastos que les ocasione ¢l cumplimiento de la obligacién de servi-
cio piblico; para la determinacién del importe de esta compensacidén
se tendrin en cuenta todos los gastos e ingresos generados por el ser-
vicio (art. 4.1.h R 2408/92).

A tenor de los preceptos que acabo de reproducir, parece posible
concluir que estamos, en realidad, ante un contrato de gestién de ser-
vicio publico: éste vendria determinado por la declaracién de la
misién de servicio piblico (que harfa las funciones de reglamento del
servicio) y aquél se caracterizaria por su objeto peculiar {tréfico aéreo
regular), su duracién (méixima de tres afios) y por algunos reglas de
adjudicacién particulares (plazos, publicidad, deberes de comunica-
cién a otros Estados). En lo no previsto por la normativa comunitaria
habria que aplicar, en consecuencia, la legislacién de contratos nacio-
nal (arts. 5.2.a y 7 LCAP)®. De eila se deduce, pues, la competencia
para adjudicar este contrato que corresponderia al Ministro y al
Secretario de Estado de Infraestructuras y Transporte, dérganos ordi-
narios de contratacién {(art.12.1 LCAP). La LCAP admite la descon-
centracion (en favor, por ejemplo, de la Direccidn General de
Aviacion Civil) mediante Real Decreto acordado en Consejo de
Ministros, pero no me consta que se haya producido.

Desde esta misma dptica competencial, por cierto, también inte-
resa determinar a quién corresponde establecer o declarar las obliga-
ciones de servicio pdblico en nuestro pais. Parece que se trata, desde
fuego, de una competencia estatal (art. 149.1.20* CE). Ciertamente, el
trafico al que se refiere las obligaciones de servicio publico es de
orientacién regional (se refieren a servicios con “un aeropuerto que
sirva a una regién periférica o en desarrollo”, o sobre rutas con baja
densidad de trdfico que sirvan a “un aeropuerto regional”, que se con-
sideren esenciales “para el desarrollo econdmico de la regién”) y
entre las competencias autondmicas suele incluirse la del “fomento

{20) No obstante, habida cuenta de las peculiaridades de esta modalidad contractual,
quizds pudiera también calificazse como contrato administrativo especial {art. 5.2.b LCAP),
en cuyo caso el régimen Juridico resuifante estaria contemplado en el art. 8 LCAP.
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del desarrollo econémico de la Comunidad Auténoma” (art. 148.1.13®
CE), pero lo habitual es que los servicios afecten a mds de una
Comunidad Auténoma o incluso a otro Estado. Atendiendo a este
dato, al hecho de que los servicios no sean de interés exclusivamente
regional, parece légica la designacién competencial en favor del
Estado, aunque los principios de lealtad institucional y de colabora-
cién que rigen fas relaciones entre el Estado y las Comunidades
Auténomas obligan también a considerar la opinion de éstas. Este es,
por cierto, el criterio seguido por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre,
cuando encomienda al Gobierno de la Nacidn que, previa audiencia
de los Gobiernos de Canarias y Baleares, declare las obligaciones de
servicio ptiblico que considere oportunas respecto del trdfico insular
de los archipiélagos con el territorio peninsular (art. 103, aplicable
también a Ceuta y Melilla).

La atribucién al Estado de la competencia es mds discutible, poli-
ticamente al menos, cuando se trata de servicios puramente regiona-
les (estoy pensando en Andalucfa, por ejemplo, cuya dimensién terri-
torial si permite pensar en servicios aéreos de interés exclusivamente
autondmico; o en las regiones insulares). Pero tratindose de servicios
de transporte aéreo, el art. 149.1.20* CE no deja lugar a dudas sobre
la titularidad estatal de fa competencia.

Lo que parece evidente, en cualquier caso, es que esos mismos
principios de lealtad institucional y de colaboracién aconsejan la exis-
tencia de cauces o procedimientos de consulta, mds o menos formaki-
zados, entre las Administraciones estatal y autondmicas que permitie-
ran valorar las necesidades ¢ intereses regionales en esta materia. De
hecho, la tinica declaracién de obligaciones de servicio piblico reali-
zada en nuestro pafs, referida al trafico de las Islas Canarias y conte-
nida en Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de julio de 1998,
contempla la creacidn de una Comisién Mixta paritaria (con tres
representantes autondmicos y tres del Ministerio del Fomento) para
supervisar la evolucién de los servicios y necesidades y emitir infor-
mes y propuestas al respecto.

Dentro de la Administracién del Estado, todo parecfa indicar que,
cubierta la reserva de ley por los reglamentos comunitarios que deta-
llan las condiciones bajo las que podrdn declararse estas obligaciones
0 mision de servicio pitblico, era la Direccién General de Aviacién
Civil el 6rgano competente para hacerlo sobre una ruta o servicios
concretos. Asi cabia pensarlo a la luz del art. 6 RD 1886/96, de 2 de
agosto, que establece la estructura bdsica del Ministerio de Fomento
y que atribuye a la Direccién citada las funciones de “ordenacién e
inspeccion de las actividades comerciales del transporte aéreo y de los
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trabajos aéreos, asi como el establecimiento de los derechos de trafi-
co...”, encomendando su ejercicio material a la Subdireccién General
de Explotacion del Transporte Aéreo (art. 6.3 RD 2-VIII-1996).

Pero el hecho de que la primera declaracion de esta naturaleza se
haya encomendado al Gobierno de la Nacién y mediante ley (la cita-
da Ley 66/1997) pone en cuestion la conclusién anterior y aun parece
gue responde a la idea de que es necesaria una previa y expresa habi-
litacién legal para cada caso. Esto iltimo quizd pensando que, al tra-
tarse de restringir o incluso excluir la libertad de empresa, la norma-
tiva comunitaria no satisface enteramente el principio constitucional
de legalidad (art. 128.2 CE).

A los 6rganos ministeriales antes citados corresponde supervisar,
en cualquier caso, ef cumplimiento de las condiciones impuestas y
sancionar las infracciones que cometan las compafifas aéreas, com-
probar que subsisten las circunstancias y necesidades de interés publi-
co que justificaron la declaracién de la obligacidn de servicio piiblico
y, en su caso, revisar sus términos que han respetar, recordémoslo, fos
principios de proporcionalidad y subsidiariedad (art. 4.1.i R 2408/92).

Todo ello, sin perjuicio de los cauces nacionales de impugnacion
de las decisiones que tome la Administracién sobre el particular, o del
procedimiento comunitario de control: la Comision, por iniciativa
propia o peticién de cualquier Estado que considere injustificada la
obligacién de servicio piblico, llevard a cabo la investigacién opor-
tuna adoptando una decisién en plazo no superior a dos meses.
Comunicada la decision al Consejo v los Estados, éstos podran recu-
rrir ante aquél en el plazo de un mes. El Consejo puede adoptar, por
mayorfa cualificada, una decisién distinta en el plazo de un mes (con-
tra la que, l6gicamente, podrd recurrirse ante el TICE).

4, Las tarifas aéreas

Aungue los arts. 101 y 104 LNA prevén la aprobacion ministeri-
al de las tarifas de transporte de pasaje y carga, también en este punto
ha sido superada la mencionada norma, sobre todo por el Derecho
Comunitario. Por eso, para analizar la intervencién administrativa de
los precios del transporte aéreo, nuevamente es preciso distinguir el
cardcter v 4mbito territorial del trdfico.

Recordemos que el trafico con paises no comunitarios estd some-
tido al Derecho Internacional, a los tratados multilaterales o bilatera-
les celebrados por Espafia que sean de aplicacidn de acuerdo con la
naturaleza del trifico.
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Tratdndose de servicios regulares, la bilateralidad es regla gene-
ral y casi todos los convenios suscritos por Espafia (como todos los
que tienen por modelo el Acuerdo de Bermudas) siguen un mismo cri-
terio®": las tarifas deben estar en niveles razonables y responder al
coste de la explotacidn, al margen de beneficio razonable, a las carac-
teristicas del servicio (velacidad, confort, flexibilidad) v a los precios
aplicados por otras compafiias aéreas. La elaboracion concreta de las
tarifas se encomienda a las compafifas designadas que normalmente
aplicardn las resoluciones tarifarias resultantes del procedimiento
para la elaboracion de tarifas de la Asociacién de Transporte Aéreo
Internacional. Asi se prevé en la mayor parte de los convenios, aun-
que éstos a veces también autorizan a las compafifas a alcanzar un
acuerdo directo previa consulta de otras empresas que operen en la
ruta. Los precios pactados por cualquiera de esas dos vias, deben
Iuego superar un trdmite de aprobacién por cada uno de Ios Estados
afectados en los términos previstos por el acuerdo bilateral aplicable
{en el caso espafiol, parece que la competencia adn corresponde al
Ministro del Fomento, segiin se infiere de los citados arts. 101 y 104
LNA). Este tramite suele superarse sin dificultad porque en la IATA,
junto con las compafifas aéreas, participan los propios Estados. La
alteracién de las tarifas asf pactadas (ofreciendo descuentos o mejo-
rando la flexibilidad o condiciones, por ejemplo) constituye un
supuesto de competencia desleal que la IATA puede investigar y san-
Clonar, en su caso, sin perjuicio de otras responsabilidades en que la
compafiia pueda incurrir a tenor de la Iegislacidn nacional.

Distinto es el caso de las tarifas por servicios no regulares para
las que existe mayor libertad: no siendo necesaria normalmente,
recordémoslo, autorizacidn para efectuar los vuelos, tampoco las tari-
fas requieren la aprobacién previa de los Estados, ni de organismo
internacional alguno.

Por lo que se refiere al trifico nacional o comunitario, regular o
ro, hubo un complejo proceso que condujo a la liberalizacién del pre-
cio de los pasajes y fletes aéreos. Asi, el Reglamento del Consejo
2409/92, de 23 de julio, dejé a la ley de 1a oferta y la demanda, a la
autonomia de la voluntad de las partes contratantes del transporte, la
fijacién de las “tarifas de fletamento y los fletes de asientos y carga
cobrados por las compafifas aéreas comunitarias” (art. 3), haciendo
tnnecesario su previo registro aunque obliga a informar de los precios
al pablico que lo requiera (art. 4). Igualmente libre se dejé la fijacién

(21} Véanse, por ejemplo, los Acuerdos celebrados con Indonesia, de 3 de octubre de
1993 (arc. 10), Egipto, de 12 de marzo de 1991 (art. 6), o Nicaragua, de 24 de julic de 1992
{art. VII).
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de fas demds clases de tarifas adreas (art. 5), si bien se permitid a los
Hstados exigir su previo registro administrative con una antelacién de
hasta 24 horas antes de su entrada en vigor (incluido un dia labora-
ble)®.

En aplicacion de la citada norma comunitaria, que deja 16gica-
mente sin efecto la LNA (arts. 101 y 104) en ¢l dmbito comunitario,
en Espafia se dictd la OM de 29 de diciembre de 1992 luego sustitui-
da por otra de 27 de noviembre de 1997, que es la que regula actual-
mente, junto con la autorizacidn para la prestacidn de servicios aére-
o0s, el registro de las tarifas.

Las compafiias aéreas comunitarias, en efecto, deben comunicar
a la Direccidn General de Aviacidn Civil las tarifas de los servicios
regulares que efectien dentro de Espafia o entre ésta y cualquier pais
comunitario (art. 5.1). La comunicacién se hard con una antelacién
minima de 24 horas a la fecha de entrada en vigor de las tarifas, plazo
para cuyo computo no se tendridn en cuenta los dias festivos. Serd
suficiente una simple notificacién previa, aun sin dicha antelacién,
cuando la nueva tarifa iguale otra anteriormente existente.

La comunicacién de las tarifas incluird los siguientes datos (art.
5.2 OM 27-X1-1997):

— Nombre de la compafifa aérea (indicando su cédigo o nimero
de acreditacidn, domicilio social, teléfono, fax o télex).

— Nimero y referencia del registro de tarifas.
— Ruta por la que se efectiia el servicieo (desde, hacia o entre).
- Tipa de tarifa (c6digo).

- Alcance del servicio (lo que la normativa denomina -ireccio-
nalidad-, esto es, si el importe cubre sélo la ida o es de ida y vuelta).

— Nivel o precio de la tarifa.
— Perfodo de aplicacién de la tarifa en cuestidn.

— Condiciones de estancia (minima y méaxima} o flexibilidad
(cualquier otro requisito especifica de la tarifa —~dos por uno, pago
sobre reserva, embarque inmediato, etc.—).

- Fecha de entrada en vigor de la tarifa y fecha de expiracién.

El reglamento confiere cardcter provisional a este deber de previa
comunicacién pues advierte que podra suprimirse “cuando la evolu-
cion del mercado y la aplicacién de nuevas técnicas en los sistemas de

(22) Hasta el 1 de abril de 1997 dicho plazo pedia ser mayor, perc nunca superior al
mes, respecto de las tarifas referidas a rutas nacionales operadas por una dnica compafiia de
ese mismo Estado (por ejemplo, una ruta nacional operada timicamente por Aviaco).
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distribucién de tarifas permitan conocer, en tiempo real, las tarifas
efectivamente practicadas”. Cuando as{ sea, la Direccién General de
Aviacién Civil podrd acordar la exencidn mediante resolucidn publi-
cada en el Boletin Oficial del Estado.

En aplicacién, también, del R 2409/92, la OM de 27 de noviem-
bre de 1997 atorga a la Direccidn General de Aviacidn Civil la potes-
tad de limitar la libertad de precios reconocida a las compafias.
Puede, en efecto, impedir reducciones excesivas de los precios o reti-
rar tarifas excesivamente elevadas. A ello se refiere el art. 6 que
advierte sobre la finalidad de esta intervencidn: la defensa de los usu-
rarios y del sector. En concreto, la Administracién puede:

“a)} Retirar una tarifa basica que, teniendo en cuenta la estructu-
ra global de iarifas para la ruta en cuestidn, asi como otros factores
pertinentes, incluida la sitwacién de competencia en el mercado, sea
excesivamente elevada en perjuicio de los usuarios, en relacién con
tos costes correspendientes globales a largo plazo de la compaiifa
aérea, incluido un margen de beneficio satisfactorio.

b} Impedir nuevas reduccicnes de precios en un mercado, ya sea
en una ruta ¢ en un grupo de rutas, cuya dindmica haya producido un
descenso continuado de las tarifas aéreas que se desvie de manera sig-
nificativa de las variaciones de precios estacionales normales y gque
origine pérdidas generalizadas en los servicios aéreos de que se trate,
teniendc en cuenta los costes correspondientes globales a largo plazo
de las compaiias aéreas”.

Otro supuesto de intervencion es, obviamente, el de las tarifas
por servictos aéreos regulares afectados por una obligacién de servi-
cio piblico. Segin lo estudiado en su momento, las limitaciones
impuestas al ejercicio del tridfico aéreo regular en virtud del mencio-
nado titulo pueden también referirse al precio del transporte.

La OM 27-XI-1997 recuerda, por dltimo, el deber que recae
sobre las compaiiias aéreas de facilitar cuantos datos e informacidn
resulten necesarios para conocer la situacion de los precios en el mer-
cado (DA 3%).

En los términos explicados, pues, la prestacidn de servicios de
transporte aéreo se halla sometida al control o intervencién de la
Administracion. No piense el lector, sin embargo, que ¢l estudio estd
completo. Deja de lado asuntos como el estatuto del pasajero, sea el
consumidor o el usuario de un servicio piblico, si viene al caso; la
utilizacidn de las infraestructuras, en algunos casos saturadas; el otor-
gamiento de ayudas publicas a los transportistas aéreos, eventual-
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mente contrarias a la libre competencia; o los servicios de asistencia
en tierra, hasta hace bien poco monopolizados. En estos y otros 4mbi-
tos, algunos fuente actual de polémica, sigue siendo fundamental el
papel de la Administracién; seguird existiendo una ordenacién o régi-
men administrativos, por méds que avance la liberalizacidén —que no
la desregulacién—- del sector del transporte aéreo. Confiemos en que
tales aspectos, objeto también del Derecho Administrativo, puedan
recibir pronto el estudio que merecen.




