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Soberania y espacio

aéreo

La libertad de paso por el espacio aéreo.

Por JOSE MARIA GARCIA ESCUDERU, Teniente Coronel Auditor del Aire.

Examinada en el articulo anterior la exis-
tencia de limitaciones naturales a la sobe-
rania de los Estados sobre su espacio aéreo,
quedan por estudiar en detalle algunas de
ellas; sefialadamente dos, que se presentan
como mas discutibles e importantes: la ie-
gislacion uniforme, primero; la libertad de
paso por el espacio aéreo—temgy principal
de este trabajo—, después.

La legislacion aeronautica uniforme.

La funcion legislativa es una de las que
constituyen la actividad juridica de la sobe-
rania estatal. Como corolario de ella, la
Administracién tiene la facultad reglamen-
taria, mediante la cual se acerca la ley a la
realidad, siempre tornadiza y variadisima, de
los hechos. Puede suceder, no obstante, que
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estos hechos correspondan a un medio tan
sustancialmente internacional, por razén de
la movilidad y rapidez de las aeronaves, que
ese derecho estatal de legislar se convierta
en rémora para un vehiculo necesitado de
normas uniformes que le acompafien al ini-
ciar su vuelo y no le abandonen a lo largo
del mismo, sean cuales fueren los paises que
hubiere de sobrevolar,

Porque, “;qué decir—se pregunta Ri-
per—a proposito del viaje de un zepelin
que, cuando vuelve a su hangar, ha encon-
trado todas las leyes del mundo.” (1). Por
eso, uno de los raros puntos del Derecho
Aerondutico que no han suscitado el menor

(1) “L’unification du Droit aérien” (“Droit
aérien”, 1932; nam, 2).
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disentimiento ha sido la necesidad de una
regulacién internacional, “La tendencia ha-
cia un Derecho Aeronautico de todos los
pueblos”, es el titulo significativo del se-
gundo punto que Cogliolo y Cacopardo tra-
tan en su Manual (2). “La necesidad de
regulaciéon internacional de la aeronduti-
ca ha sido reconocida desde el mismo prin-
cipio, y el Derecho de la navegacion aérea
es el hijo de los Convenios internaciona-
les”, escribe Wingfield y Brabanti (3). “Si
la obra de unificacion legislativa interna-
cional parecia deseable para todo el Dere-
cho moderno de la circulacion en general,
constituia una mnecesidad urgente para la
navegacion aérea”, encontramos en Ambro-
sini (4). “Si alguna vez hubo alguna ma-
teria que clamara imperiosamente por le-
ves uniformes, es la de aeronautica”, afir-
ma, en fin, Zollmann (5). La unificacion
es indispensable en marcas de aeronaves,
condiciones de navegabilidad, comprobacion
rapida de los documentos de a bordo, luces
v sefiales, licencias de piloto, confeccion de
mapas aeroniuticos, concentracion y difu-
sion rapida de informaciones meteorologi-
cas, concreta Le Goff (6). La unanimidad
de los autores es, como se ve, incuestio-
nable, Y hasta tal punto cs intensa esa as-
piracion por la unificacidén, que, no obstan-
te tener en la CINA un “ejemplo tnico e¢n
el mundo de un organo internacional crea-
dor de las normas comunes para tedas las
naciones adheridas” (7)., y ser el Derecho
Aeronautico, en realidad, el fruto de con-
venciones internacionales, y, por ende, uni-
formes, aun eso parece pocu, ¥y es poco, ¥
se urge constantemente para que la unifi-
cacion conquiste nuevos terrenos,

La internacionalizacion de las normas
aeronauticas es esencial para su vida. Qui-
z4, como dice Kroell, haya recibido mas
dafios la aviacion de la diversidad de legis-

(2) “Manoale di Dirittp Aeronautico”. Firen-
ze, 1937; pag. 4.

(3) “The 'aw in relation to aireraft”, Londo:-
Nueva York-Toronto, 1928; pag. 1.

(4) “L’universalité du Droit aéronautique”.
Revua aéron, intsrnac, nam. 8; pag. 36.

(5) “Law of the air”, Milwarkee, Wisconsin,
1927; pag. 36.

(6) “Traité de Droit aérien”. Parfs, 1934; pé-
gina 83.
(7) Cogliolo y Cacopardo, cbra citada, pag. 5.
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laciones que de la falta de preceptos. Mas
para que esa internacionalizacion sea efec-
tiva, las normas con tal caricter deberdn
ser obligatorias, De esa manera se elimi-
narin en gran parte las enojosas cuestio-
nes sobre “la ley aplicable en cada caso”
que agobian los Tratados de Derecho Inter-
nacional. Naturalmente, que muchas de las
soluciones de ese Derecho seguiran tenién-
dose que aplicar a problemas aeronauticos
en todo lo que no les sea especifico, sino
materia civil, penal, etc. Pero en lo plena-
mente caracteristico de la navegacién aérea,
es decir, en el transporte aéreo, la unifica-
cion legislativa no podra por menos de pro-
ducir la desaparicion de las actuales diver-
gencias entre las legislaciones nacionales.
IEs lo que ahora esta sucediendo.

Aun en los casos en que continie en ple--
na vigencia el Derecho Internacional, la
aceptacion universal de determinados prin-
cipios (por ejemplo, el de nacionalidad de
la aeronave en vuelo) facilitara grande-
mente la aplicaciéon de aquél. Y no se olvi-
de, en fin, que, como consecuencia de li
ley uniforme, debe tenderse a una unifor-
midad idéntica en el ejercicio de los dere-
chos derivados de ella, y podria ser conve-
niente la aceptaciéon de un control interna-
cional del cumplimiento de esa legislacion.

El caricter eminentemente internacional
de la navegacion-aérea exige, en suma, que
los Estados se obliguen al reconocimiento de
una legislacion fundamental con cardcter
internacional y obligatorio, y, como.conse-
cuencia de ella, a1 de un sistema de compe-
tencia universal para el ejercicio de accio-
nes; y, posiblemente, a aceptar un control
internacional de la aplicacion de esas leyes.

La libertad de paso y su fundamento.

Con la legislacion uniforme, la aeronave
podra volar bien; sin molestas trabas lega-
les. Ahora es preciso lo que debia haber ve-
nido primeramente: que vuele.

L.a soberania, entendida absolutamente,
impide volar. Por volar entiendo aqui, con
Le Goff, “el derecho para la aeronave de
atravesar porciones considerables de la
atmosfera por sus propios medios, sin deber
preocuparse de los derechos de los propie-
tarios subyacentes, ni de las divisiones ad-
ministrativas del Estado sobrevolado, ni in-
cluso de las fronteras entre los Esta-



Nimero 85

dos” «(8). No hay otro concepto posible de
vuelo verdadero para este medio de trans-
porte que se ahoga entre las fronteras de
un Estado, por muy extenso que ¢ste sea.
Pues bien; el concepto que muchos profe-
san de la soberania se opone a ese vuelo.
“Con la regla del derecho de propiedad o
de soberania—dice Bonfils—, un Estado po-
dria, a su arbitrio y sin dar ningunos mo-
tivos, cerrar a la circulacion la atmosfera
por encima de su territorio” (9). “Si el Es-
tado es sefior de su espacio aéreo, puede
abrirlo o cerrarlo a su grado”, corrobora
Vokmann (10). De ahi que el mismo autor
considere que solo la teoria de la libertad
del aire dard a las aeronaves, como dere-
cho, una libertad de paso que sélo a mane-
ra de concesion puede acordarles la sobe-
rania. Nétese que la soluciéon a este proble-
ma es cuestiéon de vida o muerte para la
navegacion aérea, lo que facilmente puede
llevar a torcer inflexibles argumentos teo-
ricos en pro de la soberania para admitir
aquella otra tesis que, si bien es inadmisi-
ble en el terreno de los principios, al me-
nos se presenta en la practica como la 1ni-
ca con porvenir para la conquista del es-
pacio aéreo,

Todavia Kroell da pie para tan lamenta-
ble confusionismo al considerar la libertad

de paso como mera servidumbre; es decir,

como excepcion g un derecho que de suyo
esta desprovisto de ella. Pero es Fauchille
quien esta vez pondra las cosas en su pun-
to, escribiendo: “Se puede concebir perfec-
tamente que la circulaciéon sea libre en el
espacio, aunque éste se encuentre bajo la
soberania del Estado que ¢l domina”, y aun
esto otro: “Debe bastar, pues, con procla-
mar el principio de la libertad de la circu-
lacién, sin inquietarse por saber de ddnde
viene: del derecho de paso inofensivo de
los aerdstatos en la atmosfera territorial o
de la libertad del espacio templada por el

derecho de conservacion de los Esta-
dos™ (11).
(8) Obra citada, pag. T7.

(9) “Manuel de Droit international public”.
Paris, 1914; pag. 363.

(10) “Crimes et delites 5 bord deg aeroncfs.
Révue juridique internat. de la locomotion aérien-
ne, 1931; pag. 28,

(11) “Droit international”, tomo I, p. 2, pé-
ging 604,
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El punto de arranque del razonamiento
de Fauchille es obvio: la libertad de circu-
lacion es la condicién misma de la nave-
gacion aérea, y, ante todo, hay que asegu-
rarla. Desde luego, no es indiferente, como
¢l dice, que se trate de libertad del aire o
de soberania- Unicamente’ una previa deci-
sion sobre este extremo permitird resolver
los conflictos entre los intereses diver-
sos (12). Pero si es preciosa, por venir de
quien viene, lp confesion de compatibilidad
entre soberania y libertad de paso que hace
Fauchille, y que en tan mal lugar deja a
quienes proclaman sin esbozos que “el re-
conocimiento de ung servidumbre de paso
supondria la previa abolicion del principio
de la soberania del Estado sobre su propio
territorio, o, cuando menos, ‘su modifica-
cién profunda” (13).

Esto si, por supuesto; pero modificacién
profunda, no en el sentido de que deforme
el concepto de soberania, sino en el de que
vuelve a su verdadero caracter, de derecho
limitado, a la soberania. Por eso, dice Cian-
nini, sé6lo pueden negar la compatibilidad de
soberania y libertad de trafico aéreo “los
que niegan igualmente la existencia de la
soberania, porque éstos la miran como el
toro mira un trapo rojo” (14). Prescinda-
mos del hecho de que algunos niegan esa
compatibilidad, no por odiar, sino por endio-
sar la soberania; mas nos importa ahora
preguntarnos: la compatibilidad es un he-
cho; y no ya como servidumbre temporali,
sino con caracter permanente; pero, ;la li-
bertad de paso es un auténtico derecho de

(12) Asi, Taparelli examina la colisién entre
la soberania y la libertad de transito, y la re-
suelve (sin aludir al aire) z favor del principio
mas importante, que es e] del orden civico, frente
a log intereses transitorios y meramente materia-
les que aconsejan el libre transito (“Ensayo teé-
rico de Derecho natural”. Madrid, 1884; tomo II,
paginas 217-8). “Por eso, en tiempo de guerra, el
derecho de libre paso cede al mas imperioso de
soberania estatal”. Westlake, en la sesion de Gan-
te del Instituto Internacional, se pronunciaba
frente a Fauchill, por ¢l derecho de conservacion
de los Estados, como preferente, mientras que el
internacionalista francés colocaba ante todo el de
paso inocente,

(13) Savoia, “La circulation aérienne”, Révue
juridique intern, de la locomotion aér, 1930; pa-
gina 29.

(14) Giannini, “La souverainété des Etats sur
'espace aérien”, “Droit aérien”, 1931; pég. 6.
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los Estados, v, por tanto, una verdadera li-
mitacion para quien la sufre?

Kroell la deriva nada menos que de un
pretendido dominio internacional del espa-
cio aéreo. En éste—dice—, los Estados ha-
cen de subditos, v la comunidad interna-
cional, de Estado; aquéllos tienen simple-
mente un mandato ticito de gestion y ac-
cién por cuenta de todos, no constituyendo
las fronteras mis que los limites de las
afecciones especiales a los Estados de ese
dominio. “La igualdad de tratamiento de to-
da las aeronaves, relativamente al uso del
aire, no tiene solamente su fundamento en
la igualdad de derechos de los Estados,
como principio del Derecho de gentes, sino
también en la idea de dominio publico in-
ternacional del aire”. Pero este dominio
“no es una yuxtaposicion de dominios pi-
blicos nacionales”, puesto que el aire es un
flaido y estd por doquier; se funda, pues,
en que el aire, “no pudiendo ser objeto de
ninguna propiedad, no puede mis que per-
tenecer al conjunto de la Humanidad” (15);
en tltimo término, podriamos decir, se fun-
da en una confusion del aire (cosa comin)
y el espacio aéreo (cosa perfectamente de-
limitable y posible objeto de dominio pu-
blico nacional) que no puede admitirse.

Mis atencién merece la postura de Am-

brosini cuando dice que el derecho de so-

brevuelo debe establecerse, “no como una
concesion de los Estados, sino como un de-
recho originario y auténomo, derivado de
los principios generales del Derecho Inter-
nacional moderno, en materia de comuni-
caciones y de transito” (16). Spasiano tam-
bién critica esta postura: “Invocar razones
de practica oportunista o motivos de indo-
le filoséfica, como lo hace Ambrosini, no
vale; significa desviar la cuestion y resol-
verla en términos no juridicos” (17); pero
yo no veo donde estin esos términos no
juridicos, aun sin contar con que toda fa-
cultad juridica ha de fundarse en una pre-
via facultad moral. Entre Spasiano o Am-
brosini, me quedo con ¢éste cuando deno-
mina al sobrevuelo “derecho primario e in-

(15) Kroell, obra citada, pags. 58 y 62.

(16) Proposta americang di un Codice aeronau-
tico internazionales, Rivista Diritto asronautico,
1937; pag. 251.

(A7) “Corso di Diritto aeron.”, Milano, 1941;
Pagina 86,
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suprimible”, y aun mas cuando, en otro lu-
gar, escribe que ese derecho “tiende siem-
pre, en la doctrina al menos, a desvincu-
larse del caracter de concesion contractual
para asumir el cardcter de limitacion nece-
saria del derecho de soberania” (18).

Por lo visto en el capitulo anterior, sa-
bemos que la soberania de un Estado esta
limitada por los derechos de los otros Es-
tados. ;s un derecho necesario de ¢stos
la libertad de transito por el espacio aéreo?
A mi juicio, sin ningtn género de duda.
Recordemos que Vitoriag encontré uno de
los titulos para la dominacion espafiola en
Indias en la libertad de comunicacion na-
tural a todos los hombres (19). Conside-

(18) Ambrosini, “Instituzioni di Diritto ae-
ron.”, Roma, 1940; pag. 74. También Cosentini
defiende la libertad de paso como “exigincia su-
perior de la scciedad internacional”, que limita la
soberania. E] articulo 2.° de su Cddigo dice: “IEn
vertu du droit de souverainété, chaque IStag peut
adopter toutes les mesures nécessaires pour assu-
rer sa sécurité et celle des personncs et des biens
de ses habitants, sans leser l'interct supérieur de
la société internationales, en vus du deveioppe-
ment de la navigation aéricnne comme eclement
indispensable de la civilisation moderne.”

(19) “Los espafoleg tienen derechp de reco-
rrer aquellag provineias (las Indias) y de perma-
necer alli, sin que les hagan dafio alguno los
bérbaros y sin que puedap prohibirselo”; asi ex-
pone ¢l padre Vitoria el primero de los titulos
legitimos de los espafioles para establec:rse en
Américg (Releccién “De Indiis”, parte III). Se
funda en la sociedad y comunicabilicad entre los
hombres, que es de Dereche Natural, mientras
que parece que ¢s antinatural, dice Vitoria, “es-
torbar lag relaciones mutuas ¢z los hombres
inofensivos”. ‘Esta regla, de la cua]l derivaba el
dominico la libertad de las comunicaciones ma-
ritimas, ;no es aplicable a las comunicaciones
aéreas? Desde luego, no todos nu:stros cldsicos
admiten la libertad de comunicacién con el ca-
riacter de derecho natural que le atribuye Vito-
ria; para Sudrez, aquélla es simplemente un de-
recho nacido de la costumbre de los pueblos, por
lo cual no puede aplicarse mas que p los que
participaron en la elaboracion de la ccstumbre.
Proyectando ese criterio sobre nuestros proble-
mag aeronauticos, la libertad de paso por el es-
pacio aéreo solamente obligaria a los Estados
que la suscribieron en Convenios o la aceptaron
como costumbre, A mj juicio, la libertad de paso
es lo suficientemente necesaria para considerar-
la como auténtico derecho natural, exigible a to-
dos los pueblos. Claro que ese paso mo hay que
entenderlo de 1a manera extremada que condujo
a la mayoria de los internacionalistas clésicos
a la teorfa de] “iug transitus inoxii” (derecho
de paso inofensivo), es decir, al derecho de los
Estados beligerantes de hacer pasar sus tropas
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remos lo apuntado en la introduccion sobre
la conquista del espacio aéreo. Desapasio-
nadamente, y sean cuales fueren las posi-
bles aprensiones respecto a los peligros que
la aviaciéon entrafia, es preciso ver en ei
invento uno de los mas prodigiosos que la
Humanidad haya logrado. Sus perspecti-
vas, en orden al mejoramiento material de
los hombres, e incluso espiritual (aunque
como instrumento, es claro, en este respec-
to), son incalculables, Aun el hombre me-
nos tocado e la fe ingenua en el progreso
que caracterizo el ochocientos, no podra .por
menos de enorgullecerse, como hombre,
ante los horizontes inmensos que la avia-
cion ha desplegado ante nosotros. Elly ha
achicado nuestro mundo, ha aproximado los
lugares mas distantes, los més olvidados por
la civilizacién, y, a la vez, estd en camino
de acercarnos a los mundos que el hombre
estaba habituado desde siglos a solo con-
templar, como perennes recordatorios de
una limitacion ya vencida o a punto de ven-
cerse. EEn lo mas inmediato, la aviacion esta
en vias de cambiar revolucionariamente
nuestras condiciones de vida. Ese medio ma-
ravilloso de transporte no puede romperse
entre los barrotes de los absolutismos na-
cionales. La linea de transporte que reco-
rre medio mundo no debe estar supeditada
a la negativa de un Estado, ni siquiera a
los tramites, penosisimos, de las mil con-
cesiones y autorizaciones que obtener pre-
viamente, Sin duda, habrd que introducir en
esa libertad que se propugna nuevas ate-
nuaciones, Pero en principio es menester
partir de la libertad. Hay en ella un dere-
cho de la Humanidad, al que corresponde la
primacia,

Amplitud de la libertad de paso.

“En éste, como en casi todos los proble-
mas juridicos—escribe Scialoja—, no debe-
mos contentarnos con afirmar el principio
sin estudiar inmediatamente las limitacio-
nes”; a lo que afade concluyentemente:
“Una cuestion es juridica en cuanto es cues-

por el territorio neutral, con menosprecio abso-
luto de los derechos evidentes de los Estados
neutrales, Cuando la libertad de paso por el es-
pacio aéreo c¢afig al Estado scbrevolado (fuera
inclusive del caso de guerra), cesa el derecho al
libre paso, vencido por e] der:zcho sup:rior de la
soberania estatal,
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tion de limites” (20). Tenemos un prin-
cipio: el de soberania; una limitacién a él:
la libertad de paso. Quédanos por fijar el
alcance de esta limitacion.

Pretendo hacerlo partiendo de una ana-
logia no demasiado observada: la que exis-
te entre el régimen juridico del espacio
aéreo y el mar territorial. Ejerce en éste
el Estado derechos de soberania, pero muy
atenuados ante los intereses de la colecti-
vidad mundial ; y ése es precisamente el caso
del espacio aéreo. Sobre el mar territorial,
los barcos extranjeros siguen siéndolo a to-
dos los efectos; un nacido en ellos no si-
gue forzosamente la nacionalidad del Es-
tado en cuyas aguas ha venido al mundo,
Pero, ademas, existe una situacion que, se-
gun Listz, es la siguiente:

1) No hay prohibicién para que circu-
len por las aguas jurisdiccionales los bu-
ques, mercantes o de guerra (“jus pasagii
sive trancitus inoxii”).

2) EI derecho de cabotaje y el de pes-
ca, puede reservirselos el Estado,

3) Y el derecho de policia maritima, con
fuerza coercitiva e imposiciéon de sanciones.

4) Y una jurisdiccién limitada en asun-
tos civiles y penales,

5) Y el derecho de visita a los buques
mercantes,

Veamos si, con arreglo a este régimen y
a las peculiaridades del espacio aéreo, obte-
tenemos una serie de principios que, pres-
cindiendo de toda referencia a circunstan-
cias de lugar o tiempo demasiado concretas,
representen el maximo de tolerancia conce-
bible en un Estado con respecto a la na-
vegacion aérea. Los principios seran:

1) Libertad de paso por el espacio aéreo
nacional, concedida obligatoriamente a las
aeronaves de cualquier Estado.

En la practica, ello se ha limitado a los
Estados que han' suscrito las Convenciones
en que el principio se ha establecido (la de
Paris, la de Chicagon). Debe entenderse que
en ello entra una razén poderosa: que sélo
esos Estados estin presumiblemente dis-
puestos a cumplir con sus obligaciones.
Pero entre ellos, la libertad de paso es de-
recho, no concesién, aunque asi se enten-

(20) “Dello spazio aereo”, “Rivista Diritto
Aeronautico”, 1925, II, pags. 66 y 67.
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diera en la Convencion de 1919, la cual, sin
embargo—dice Ambrosini—, hablé de “reco-
nocimiento” en el articulo 1.° con referen-
cia a la soberania (21). En este principio
de la libertad de paso las tendencias juri-
dicas y politicas contemporéineas tienden a
ver ese ‘‘derecho supremp de la civilizacion
humana” a que alude Scialoja. El principio
responde al del Derecho maritimo, segun el
cual la travesia por las aguas jurisdiccio-
nales no puede prohibirse ni en tiempo de
paz ni en tiempo de guerra a los buques
mercantes ni de guerra de otros Estados, v
al principio de Derecho natural, por el cual
“lo que pertenece a cada una de las nacio-
nes particulares en cuanto potestas procu-
randi et dispensandi, pertenece también a los
miembros de la Comunidad de los Estados
en cuanto al uso, que debe ser coman...
Porque asi como la propiedad privada tie-
ne una funcién social, asi también cada una
de las economias nacionales tiene una fun-
cion internacional” (22). No cabe, pues, que
en circunstancias normales un Estado vul-
nere, mediante el cierre de su espacio, “‘esos
derechos de conservacion y de respeto, de
independencia y de mutuo comercio, que
todos pueden reunirse en un derecho tnico
de conservacion” de los otros Estados, fun-
dados “en la nociéon mismg del Estado, per-
sona del Derecho de gentes” (23).

Ahora bien; no se olvide que esa libertad
de comercio, que Vitoria coloca como de-
recho natural de los Estados, ha de rela-
cionarse con el derecho de conservacion de
los mismos. El peligro potencial de la avia-
cion, asi como la posibilidad de espionaje
desde la misma, puede aconsejar limitar el
principio con los siguientes:

2) La libertad de paso no comprenderd
a las aeronaves militares, :

3) No se aplicard en tiempo de guerra.

4) No incluird el sobrevuelo de las zo-
nas que el Estado declare prohibidas por ra-
zones de defensa,

(21) “Instituzioni”, pag. T4.

(22)| Gonella, “Postulados de un orden inter-
nacional”, Madrid, 1943, pig. 173.

(23) Rivier, en Sukiennicki, “Sssaj sur la
souverainété des Etats” Paris, 1926, pag. 131.
En esta obra (pdg. 92), ver bibliografia contra
el pretendido derecho al aislamiento y cierre
absoluto de las fronteras,
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Se entiende que este derecho deberi ser
usado moderadamente por el Estado, sin
buscar en su empleo un modo subrepticio de
prohibir absolutamente el vuelo, y, sobre
todo, sin dafiar méis que, a lo sumo, tempo-
ralmente, las grandes vias permanentes e
cariacter internacional.

5) La libertad de paso tampoco excluird
la obligacidon de presentar a las autoridades
del Estado sobrevolado la documentacion
de la aeronave y certificados exigibles le-
galmente, ni la de aterrizar, cuando, por

parecer la aeronave sospechos~ asi se le
ordene, para verificar dichas comproba-
ciones,

No se trata en efecto, de convertir el tz-
rritorio aéreo en tierra de nadie, sino de
invertir las pruebas. Si al stbdito extran-
jero que pretende entrar en el territorio
nacional se le.exige un pasaporte, en ra-
z6n de las peligrosas actividades 3 que puz-
de quiza dedicarse, no hay razén para ate-
nazar con previas licencias y detenciones a
la aeronave, que no hace sino atravesar ¢l
pais por su atmosfera. El Estado se reser-
va el derecho de comprobar su identidad,
pero de modo que no se haga uso de él sino
en los casos estrictamente indispensables.
Una presuncién de inocencia permite el libre
desarrollo de la navegacion aérea sin des-
truir en lo mas minimo los derechos del
Estado.

6) Libertad de aterrizaje y obligacion
de auxilio.

También en este punto el Derecho mari-
timo dice que la apertura al libre trafico del
territorio de un Estado supone en principio
la admision en sus puertos de los buques
mercantes de todas las naciones pertene-

cientes z la sociedad civilizada. Sélo en ca-

so$ necesarios habra:

7) Derecho a impedir determinados ate-
rrizajes,

Del principio sexto se derivard otro, a
saber:

8) Obligacion de poner a disposicion de
todas las aeronaves los aerdodromos, aero-
puertos y «demds elementos de la infraes-
tructura dedicados a la navegacién civil,
previo el pago, en su caso, de los derechos
legales por el uso de tales servicios,

La infraestructura podra ser, por supues-
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to, de propiedad privada, con intervencion
estatal o sin ela en su establecimiento y
régimen. Tanto la privada como la del Es-
tado, perteneciente al dominio publico, es-
tan afectas a esta limitacion.

9) Imposibilidad de establecer lineas de
trafico aéreo permanente sin autorizacion
.del Estado en que hayan de aterrizar con
fines comerciales, al menos cuando comuni-
quen dos o mas puntos del Estado de que
se trate.

Se trata de la restriccion més grave al
principio absoluto de la libertad de paso;
tanto, que la estimo merecedora de una con-
sideracion especial,

Tréfico aéreo de cabotaje y trafico internacional.

Reléase el principio expuesto lineas arri-
ba; piénsese que en la Convencién de Pa-
ris se exigia la autorizacion incluso para el
simple paso de las aeronaves de lineas co-
merciales (24); se vera que la restriccion,
tal como la he redactado, representa, sobre
todo en su segunda alternativa, el non plus
ultra 3 que puede llegar la soberania de un
Estado en sus concesiones naturales., Como
que es la “quinta libertad” de la Conferen-
cia de Chicago. Su fundamento me parece
claro. Todo Estado tiene un derecho pri-
mordial de preferencia en las comunicacio-
nes dentro de su territorio; es el derecho de
cabotaje. Antes es la Patria que la Huma-
nidad en el orden agustiniano de los amo-
res, y no seria ordenado que la caridad e
un Gobierno no empezara por sus propios
stbditos (25). El Estado podra desprender-
se de ese derecho al cabotaje, entregando-
selo g Compafiias extranjeras y constitu-
vendo asi una auténtica servidumbre inter-
nacional; pero esto es cuestién aparte, Lo
que nos importa es sefialar como ese dere-
cho se deriva de la supremy funcion orde-
nadora que compete al Estado dentro de su

(24) A pesar de que en la sesiéon de la CINA
de 1929, Inglaterra y Estados Unidog pidieron
la libertad, basindose en que el texto inglés del
Convenio hablaba de “airways” (establecimientos
en tierra de los servicios de la linea), no de
“airlines”. Pero el texto italiano hablaba de li-
nea, no de via, y la propuesta, aunque se modi-
fieé el articulo 2.° de la Convencién en el senti-
do de que log Estados “podian” subordinar gz su
autorizacién ¢] establecimiento de vias y la crea-
cién de lineas, fué rechazada.

(25) Marquez, “Filosofiag moral”, 1942, T. II,
pagina 532.
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territorio, Por eso, dentro de ¢l, cualquier
linea aérea que comunique dos puntos del
mismo necesitara la previa concesion.

Puede, sin embargo, suceder que en cier-
tos Estados la exigencia de autorizacion
s6lo en los casos en que las Compaiiias ex-
tranjeras realicen méds de un aterrizaje co-
mercial en el territorio nacional,; cree tan
dificil situacién a las Empresas nacionales
que obligue a exigir la autorizacién aun
para los supuestos de un solo aterrizaje co-
mercial. Esto, o medidas menos rigurosas
de proteccién, podra fundarse para cada Es-
tado en el deber que por Derecho natural
les corresponde de velar por el desarrollo y
la prosperidad de la industria y el comercio
propios (26). Pero nunca sera suficiente ia
cautela con que ha de velarse para que, sO
capa de los justos intereses nacionales, no
se torpedeen abusivamente los internacio-
nales. De ahi la conveniencia de sustituir la
apreciacion estatal por la de un organismo
internacional de amplias facultades, como
luego veremos,

(26) De otra manera estariamos en plena
competencia. Esta no es recusable, pero siempre
que la modere la reglamentaciéon, La eficiencia
no es el tunico titulo atendible, Es wverdad que
Vitoria coloca como segundo titulo legitimo de la
presencia de los espafioles en las Indias su de-
recho a negociar con los barbaros (parte III de
la Releccién “De Indiis”), estableciendo de esa
manerg un derecho al libre comercio, que no
duda en considerar como derecho natural, al igual
que el de libre comunicacién. Pero también afia-
de que esa negociacién con los indigenas, para
ser licita, ha de ser “sin dafio de la patria de
ellos”, y por esto pueden  justificarse las restric-
ciones al libre comercio, y por lo que g nuestro
tema atafie, a la libertad de explotacién de las
lineas aéreas, Mayor justificacién todavia en-
cuentran esas restricciones en la mayoria de los
internacionalistag (Molina, Wolff, Vattel, Mar-
téns, hasta Fauchille, en nuestros dias), que, con-
siderandp al comercio como un “derecho imper-
fecto”, y necesitado, por eso, del consentimiento
para nacer, dan a cada Estado el poder de ce-
rrar a voluntad su trafico con las naciones ex-
tranjeras, cosa que para Vitoria, que ve en ei
comercip un verdadero derecho natural, sélo po-
dia hacerse con causa grave, porque “es contra
derecho natural—dice—que un hombre contrarie
a otro hombre sin razén, pues no es un hombre
para otro hombre un loco, como dice Ovidio, sino
un hombre”. Aqui, como en general, Vitoria re-
sulta un autor moderno, cuyas soluciones pa-
recen pensadas para nuestro tiempo més que
para el suyo. En todo caso, lag restriccioneg in-
dicadas a propésito del t{éfico aérep me parecen
fundadag en razones lo bastante graves como
pary justificarlag ampliamente,
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Porque si la reglamentaciéon puede llegar
a ser nociva, la libertad absoluta es absolu-
tamente ruinosa. Tenemos la prueba de la
pasada postguerra, Con la competencia, y
en momentos de gran diferencia de poten-
cial aeronautico entre un Estado y los de-
mas, puede llegarse a un monopolio inase-
quible de otro modo, Es seguramente lo que
tienen ante si los Estados Unidos de Amé-
rica, aspirantes justificados a un Imperio dzl
aire que vendria a continuar, dentro de Ia
raza anglosajona, ¢l Imperio del océano,
conquistado por Inglaterra al amparo de la
libertad de los mares. Aun en el caso de que
los Estados Unidos proveyeran de material

moderno a todo el mundo—tinico modo .le .

hacer posible la competencia por ellos pre-
conizada—, siempre seria la gran Reptbli-
ca quien verosimilmente conservaria los
mandos. La perspectiva no es demasiado ha-
lagiiefia para las justas aspiraciones de los
restantes Estados (justas, porque otra cosa
vendriag a trasladar al mundo de los hom-
bres la ley de la selva, como de hecho su-
cede en el archicapitalismo; bien que no se
fijen maximos, pero si minimos de vida o de
negocios que no puedan ser arrebatados por
la ambicién de los poderosos). Pero menos
halagiiefia todavia es la de un despertar
de otras naciones que provocara la recaida
en la desbocada rivalidad de antes de la
guerra.,

Determinar en detalle soluciones a este
protlema ya es cosa de politica comercial
aerondutica, no del presente estudio. Menos
aun, decidir. Cabe establecer un organismo
mundial que administre todas las lineas in-
ternacionales, dando participacio.: en ellas a
los diversos IEstados, segiun su riqueza, su
desarrollo aerondutico y sus aspiraciones
racionales en ese aspecto (27), o que sélo
existan algunas lineas de ese régimen, aban-
donéandose las demas a la competencia ; o que

(27) La idea de una Compafia internacional
se agit6 ya en 1927 ¢n el Comité de Cooperacién
entre aeronauticas, y en 1933, en la Conferencia
para la reduccién y limitacién de los armamen-
tos, con una variante a cargo de Suecia, que
pediy varias Compaiiias internacionales. Nada de
positivo resulté, Denys observa que “lidée de
-Pinternationalisation totale de laviation a2ivile,
qui s¢ réalisera peui-8ire un jour, a beaucoup de
chemin & parcourir encore avant de gagner. la
majorité des esprits” (“rapport présenté au Co-
mité Juridique Internaiional de VAviation”, “Ré-
vue Générale du Droit Aérien”, 1934, pag. 297).
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el organismo mundial no administre, ni co-
rra asi el riesgo de convertirse en una Em-
presa mercantil, y se limite a adjudicar las
lineas a los diversos Estados, segiin el cri-
terio de distribucion antes indicado; o que
ni siquiera intervengan tan activamente y
reduzca su misiéon a regular la competencia
(fijacion de tarifas, proteccién de determi-
nados servicios de [Estados menores, elimi-
nacién de los medios abusivos de competen-
cia, ete.) para que no resulte desastrosa, En
todo caso hay dos principios fijos, a saber:

10. Cada Estado tiene derecho al trafico
aéreo de cabotaje,

11) Un organismo internacional podra
regular el trifico aéreo, a fin de evitar Ja
competencia ilimitada.

Este organismo, naturalmente, debera vi-
vir a base de las aportaciones de todos los
Estados (aportaciones proporcionales), y
como al organismo corresponderd la ayuda
que puedan necesitar los Estados de capa-
cidad econémica o técnica mas reducida, en
relaciéon con su posicidén aerondutica inter-
nacional o sus legitimas aspiraciones, se de-
duce que, a través del organismo interna-
cional, los Estados mas fuertes ayudarin a
los mas débiles. Asimismo todos los Esta-
dos tienen unos deberes reciprocos de asis-
tencia que es menester regular mas de 1o
que hoy lo estan; pero lo uno como lo otro
queda implicitamente contenido en las limi-
taciones a la soberania indicadas, o en el ge-
neral deber de ayuda entre las naciones que,
naturalmente, se desprende de la doctrina
expuesta. Puede afiadirse atn el siguiente -
principio: _

12) Al organismo internacional compe-
terd crganizar la asistencia entre los Esta-
dos v prestarles el auxilio técnico y eco-
némico Gue necesiten,

De la comparacion de estas ucrmas idea-
les, con las que presidieron la constitucion
de la CINA y recientemente han inspirado
la constitucién de ICAOQ, puede resultar el
juicio que en los articulos iniciales de esta
serie sobre la organizacion internacional de
la Aviacién civil quedd prometido (28).

(28) Parg las conclusiones presentadas on
este trabajo, me he atenido fundamentalmente al
estudio inédito sobre “El régimen juridico de] es-
pacio aéreo”, criginal del Teniente Corcnel Audi-
tor del Airve don José Luigs Moris y ¢l autor de
este articulo,





