Cuando en 1783 los hermanos Monigol-
fier lanzaron al aire su primer globo, se
produjo una conmocion en el mundo, Para
quienes presenciaron el extraordinario suce-
50 quiza no pasod de ser una atraccion mas
de feria. Es posible que alguien sospechase
que la magia o la brujeria andaban mezcla-
das en el asunto, y el espiritu sencillo de
los aldeanos franceses debid de mirar con
recelo la ascension, Por'la mente de alguno
quizd pasara el ramalazo de la profecia, ¢
imagind ya muchos artefactos parecidos
cruzando el espacio con fines de guerra o de
paz. Para los prefectos franceses fu¢ un mo-
tivo de preocupacion administrativa, y al
dictarse las primeras ordenanzas estable-
ciendo el permiso previo para tales ascen-
siones, crearon inconscientemente las pri-
meras normas del Derecho aeronautico, que
pronto se convertiria en internacional.

En nuestros dias, la prensa diaria y las
revistas nos presentan a cada momentc una
novedad aerondutica. Nog dicen que la Tie-
rra, merced al progreso de la aviacion, ad-
quiere nuevas dimensiones, y que la dis-
tancia entre dos puntos del planeta es mas
corta de lo que imaginabamos con nuestro
pensamiento, adherido a la corteza terrestre.
Que el Atlantico va no es un obstaculo, sino
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un camino, con funciones de nuevo Medite-
rranco, que enlaza continentes tradicional-
mente alejados, y que su tamano, gracias a
la aviacion, es “diez veces mas pequefio
que en 1939”,

Pero las preocupaciones de los prefectos
franceses por aquellas ingenuas ascensiones
de globos, que hoy nos recuerdan los graba-
dos como la prehistoria de la Aviacion, han
trascendido al mundo entero, y el mismo
problema que preocupa a la autoridad ad-
ministrativa de un Estado norteamericano
se plantea en las naciones europeas.

Para ¢l hombre de la calle ya tardan en
realizarse sus suefios de una ciudad con nu-
bes de helicopteros parandose en las terra-
zas de los edificios, y se imagina que al hu-
milde “taxi”, cuyos servicios utiliza hoy en
la calle, le han de nacer pronto unas alas
que anularin los molestos problemas del
trafico y le transportarin, en un abrir y
cerrar de ojos, a aquelly villa apartada y
escasa de comunicaciones, que gracias a los
medios terrestres de transporte resulta hoy
mas lejana que Nueva York, que le espera
va a veinticuatro horas de vuelo.

Sin embargo, hasta llegar a ver realiza-
dos estos suefios, son necesarias muchas ho-
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ras de paciente trabajo por parte de los téc-
nicos, y los encargados de preparar las le-
yes del Estado han de hacer frente a nue-
vos problemas, cuya resolucién no siempre
encaja en los moldes juridicos tradicionales.

Vamos a senalar aqui uno de esos pro-
blemas de gran trascendencia politica y quc
se encuentra todavia en periodo de resolu-
cion: el problema de la libertad del aire.
Al enunciarlo, el recuerdo se nos va inevi-
tablemente hacia la vieja disputa sobre la
libertad de los mares que se origind duran-
te la Edad Media y alcanzo todo su apogeo

con el descubrimiento del Nuevo Mundo.

Es Venecia, en el siglo XITI, la primera
en pretender un dominio exclusive sobre de-
terminadas partes del Mediterraneo, domi-
nio que se traduce en el cobro de ciertos
derechos sobre la navegacion que se realiza
sobre las aguas que considera suyas.

Dinamarca sustenta andlogas pretensio-
nes sobre las entradas (el Baltico, y ambos
pueblos tropiezan con la resistencia de los
paises vecinos, que no encuentran justifica-
cién a tales aspiraciones.

Con el descubrimiento de América se
agudiza la contienda, pues lo que en un
principio fué una pretension de caracter lo-
cal, que se limita a las aguas proximas y
que quizi, come sefiala Barcia Trelles, tuvo
un caracter mas bien defensivo, se transfor-
ma en una apetencia de hegemonia. Se as-
pira al dominio del mar que conduce a las
nuevas tierras porque se aspira indirecta-
mente al dominio exclusivo de ¢éstas.

En la disputa intervienen, en principio,
Espafia y Portugal. Luego, Inglaterra, y
las dos primeras han de acudir para zanjar-
la a la mis alta jerarquia espiritual, que re-
presenta el Papado.

En 1493, a renglon seguido del primer
viaje de Colén, dicta el Papa Alejandro VI
su famosa Bula, poniendo fin a las disputas
hispanoportuguesas, en las que traza una
linea divisoria, a cien leguas al Este de las
Azoreg v Cabo Verde, que luego es corro-
borada en el Tratado de Tordesillas, otor-
gandose ambos paises la soberania sobre las
tierras que bafian los mares que por resul-
tado de aquella division les han corres-
pondido.

inmediatamente la natural rivali-
parte.de Inglaterra, Francia y los

Surge
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Paises Bajos, que no se resignan a este re-
parto del mar. Y como no hay una preten-
sion de dominio que no tenga a su servi-
cio una doctrina juridica en que fundamen-
tarse frente g Ginés de Sepulveda, que de-
fiende la idea imperial de Felipe 1I, el ju-
rista holandés Inigo Grocio sustenta la idea
de libertad, utilizando argumentos de los
espanioles Vazquez de Menchaca y Padre
Vitoria, que, ajenos a toda idea que no fue-
ra la de defender lo que ellos estiman jus-
to, defienden la libertad de los mares, La
tesis del Padre Vitoria, la mis exacta indu-
dablemente, descansa ,en ¢l Derecho natu-
ral, que exige la libertad de comunicacion
de los pueblos. Menchaca, por el contrario,
razona su tesis sobre la falsy idea Je que
el mar no puede ser objeto de apropiacion
por parte de nadie,

Pero también, entre los que se alzan, ce-
losos de la idea de un dominio del mar,
bajo banderas espaifiolas y portuguesas, exis-
ten adversarios de la libertad del mar, y asi,
el escritor inglés Selden, quizé por instiga-
cion real, publica su “Mare clausum” fren-
te al “Mare liberum”, de Grocio, y defien-
de el derecho exclusivo de Inglaterra sobre
los mares que la rodean,

Como derivaciones de esta contienda, que
duré muchos afios, quedd la costumbre del
llamado “saludo al pabellon”, que di6 lugar
a varias guerras, durante el siglo XVII, en-
tre Inglaterra, que defendia dicho saludo, y
los holandeses, que se resistian tenazmen-
te a lo que consideraban una humillacion..
Pero en 1639, en la batalla de las Dunas,
que tiene lugar entre la escuadra espafiola
y la holandesa en aguas britanicas, ambas
contendientes saludan, arriando el pabellon
y con salvas, a una escuadra britanica que
se encuentra en las inmediaciones.

En la actualidad, la cuestion esta resuel-
ta, por lo menos en lo que a tiempo de paz
se refiere, y seria absurdo suponer que nin-
guna nacion intentase reivindicar mas de-
rechos sobre el mar que los que le corres-
ponden naturalmente sobre las aguas terri-
toriales cercanas a sus costas. Esto, por lo
que a tiempo de paz se refiere. En tiempo.
de guerra, rige la ley... del mas fuerte.

Hemos recordado la polémica que se sus-
cité en torno a ly libertad del mar, porque
presenta ciertas analogias con la provoca-
da en torno a la libertad del espacio aéreo;
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pero, ademas, con la intencion de sefalar
sus diferencias y de desvanecer el error de
los que han buscado en la primera la formu-
la que habria de resolver la segunda.

En 1901 aparece un articulo de Fauchille,
titulado “Le domaine aérien des Ltats et le
régime juridique des adrostats”, en el que
este prestigioso autor defendia abiertamen-
te la libertad del espacio aéreo. Fundamenta
su tesis en el hecho de que el aire no pue-
de ser objeto de apropiacién, y todavia me-
nos, de soberania, ya que ésta presupone la
ocupacion material. “La vigilancia y el ca-
fnon—dice—no son mas que medios de ga-
rantizar una soberania que va esta adqui-
rida.”

Admite, sin embargo, que los Estados
podrian impedir el paso de aeronaves por
encima de su territorio, a una altura menor
de 1.500 metros, distancia que ¢l conside-
raba la mixima, desde la cual podian obte-
nerse fotegrafias del suelo.

La tesis resulta falsa desde el punto de
vista juridico, y ademas el limite defensivo
que fija carece de valor ante los progresos
de la fotografia moderna. Pero es que ade-
mas su concepto de la soberania es errd-
neo, Su idea de la soberania exigiria que
el Estado soberano estuviese presente en
cada molécula del aire sujeto a su autori-
dad, y esto es imposible, aun para el terri-
torio. La soberania del espacio aéreo, como
la del mar territorial, pueden mantenerse,
no con una ocupacion constante de ambos
elementos, el aire y el agua, sino con el
mantenimiento de una flota aérea o naval
que garantice en caso necesario la presen-
cia del poder del Estado en el punto en que
sea requerido.

Desde Fauchille hasta nuestros (Jias, ha
surgidp una variada gama de opiniones sc-
bre esta cuestion, No faltan los que han
recurrido al viejo sistema maritimo del al-
cance del cafén, pretendiendo fijar una
zona aérea de soberania que terminase don-
de acaba el radio de accion de la artilleria
antiaérea, punto desde el cual el aire seria
libre.

En resumen, todas las teorias sobre el
particular pueden resumirse en dos:

Una, que considera que el aire es libre,
pero que el Estado subyacente tiene ciertos
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derechos sobre el espacio aéreo, en razon
de su propia seguridad.

Otra, para la cual la soberania del Esta-
do se extiende a todo el aire que gravita
encima (e su territorio, pero no debe im-
pedir a los demas el derecho del “paso
mnofensivo”.

Aunque la afirmacién pueda parecer in-
genua, lo cierto es que la diferencia funda-
mental entre el problema de la libertad del
aire y el de la del mar descansa en el hecho
de que los mares estdn situados en el mis-
mo plano que las tierras, mientras que el
aire estd colocado en un plano superior, ¥
flota, por tanto, sobre el territorio de los
Estados. Por eso no se ha planteado, que
nosotros sepamos, la cuestion de la libertad
del aire, situado encima de alta mar, y se
ha estimado desde el primer momento que
este espacio aéreo era libre, como lo es la
porcion de agua que se encuentra debajo
de él.

IEn cuanto al espacio aéreo, situado enci-
ma del territorio de los Estados, la cuestion
es distinta. Toda la clave del problema esta
en la necesidad que el Estado tiene de po-
seer esa zona y en la posibilidad de ejercer
su derecho. “La soberania sobre el espacio
aéreo, hasta una altura tnicamente limita-
da por la posibilidad, se funda en necesida-
des notorias, tanto de orden militar como
civiles ¥ comerciales, y no puede ser cien-
tificamente sustituida por la atribucion a
los Estados de unos llamados derechos de
conservacion, que en rigor solo pueden ex-
plicarse por la soberania.” (Comandante
Garcia Escudero: “Tesis doctoral™.)

La principal razén de esa soberania esté
constituida por motivos militares de defen-
sa; pero no sOlo esos entran en juego. El
aire es hoy un camino que ningtin Estado
piensa en poner ilimitadamente a la dispo-
sicion de los demds, como no permite que
nadie use sin restricciones sus propias ca-
rreteras v ferrocarriles. Si se intentase hoy
atravesar una zona desértica y casi fuera de
control, que forme parte del territorio de un
Estado, aunque el paso fuese casi inadverti-
de, sus funcionarios exigirian la sumision a
todos los reglamentos de policia y aduane-
ros del pais en cuestion. Y es que, aun en
tiempo de paz y con fines comerciales, el
hecho de atravesar un Estado por cualquier
via no puede ser un hecho indiferente,
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En 1935 los servicios fronterizos america-
nos y canadienses se encontraron frente a
verdaderos “gangs”, que actuaban en el mar
v que disponian de flotas compuestas has-
ta de 100 embarcaciones, “En el aire, desde
los dos lados de la frontera, aviones con-
trabandistas, en contacto con automoviles
en tierra mediante la radio, aterrizaban en
lugares desiertos que éstos les indicaban.
Pero los motores de los aparatos continua-
ban funcionando, y a la menor sefial de alar-
ma los aviones huian gl otro lado de la fron-
tera.” (1. M. Bornecque: *La police de I'air”.)

Todo este trafico clandestino, dificil de
imaginar en uropa, tenia lugar, por regla
general, en la region atlantica en los meses
de mayo a octubre, y obedeciendo las orde-
nes de dirigentes lejanos y desconocidos,
constituia un verdadero asalto a las fronte-
ras cconomicas de los dos Estados, que di6
lugar a ly creacion de una potente organi-
zacion de policia, provista de fuerzas aéreas
v estaciones de radio,

Como consecuencia de todas estas consi-
deraciones, la defensy del territorio, desde
el punto de vista militar, la seguridad del
mismo, aun en tiempo de paz, y la conve-
niencia de reservarse el privilegio de las co-
municaciones aéreas internas (cabotaje ac-
reo) han dado lugar a que no se discuta el
derecho de soberania sobre el espacio aéreo.
Pero, por otra parte, seria injusto que la
masa de aire que gravita sobre cada Estado
se convierta en una muralla infranqueable,
que, llevada a sus ultimas consecuencias,
privaria de comunicaciones aéreas a aque-
llos paises que, como Suiza, por ejemplo,
carecen de salida al mar libre.

£l espiritu de solidaridad internacional ha
creado la formula del “paso inofensivo”, que
permite a los aviones comerciales volar so-
bre los Estados y que constituye una limita-
cion logica a la soberania del espacio aé-
reo, Aparecid establecido de forma expre-
sa en la Convencion de Paris de 1919, y en
sustancia perdura hoy dia tras los Acuer-
dos de Chicago, Cosentini encuentra inade-
cuada la denominaciéon porque, como dice,
“en tiempo de paz nunca es ofensivo el
paso’; pero tal afirmacion no resiste la mas
ligera critica, pues el paso de aeronaves en
tiempo de paz puede obedecer a fines de
guerra (espionaje, fotografia, etc.), y en
este mismo articulo se recogen delitos de
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contrabando realizados por medio de avio-
nes que np tenian nada de inofensivos.

:Como se encuentra la cuestion después
de los Convenios de Chicago? Podemos res-
ponder que no ha variado fundamentalmente.
En un principio pudo creerse que se inicia-
ba una polémica interestatal, que presentaba
grandes analogias con la que provoco la
libertad de los mares, porque encerraba
idénticos intereses economicos. Lo que para
ésta fué el descubrimiento de América, lo
era ahora el descubrimiento de un espacio
aéreo, a cuya conquista podian lanzarse los
que al final de la pasada guerra tuvieran
una aviacion mejor organizada. De ahi las
dos tesis encontradas, La norteamericana,
que propugna la libertad de- trafico, y la
inglesa, que preconiza una organizacion
mundial de lineas aéreas, para evitar que k
libre competencia deje malparados a los
paises que no disponen de material aéreo
suficiente para la lucha que provocaria la
tesis norteamericana.

El problema se¢ ha planteado en forma di-
ferente. Nadie pens6 en negar la soberania
de los Estados sobre el espacio aéreo, y, por
el contrario, ¢ésta se proclamé repetidamen-
te en los Acuerdos de Chicago. De ningln
modo se acordé que los aviones militares o
del Estado pudiesen volar libremente por el
cielo de otros paises. La cuestion se redujo
a limitar la soberania todo lo posible en be-
neficio de la libertad de transporte, y esta
posiciéon es justa, porque equivale a limitar
la soberania con una especie de “jus usus
inocui”, que ya estd admitido para la pro-
piedad individual, y a conseguir que, en
nombre de una soberania abusiva, no se
pueda impedir a los demas la libertad de
comercio, de la misma forma que el pro-
pietario de un-predio no puede eludir aque-
llas limitaciones que se le imponen en be-
neficio de la comunidad.

El procedimiento imaginado para alcan-
zar estosg objetivos no ha sido en modo al-
guno una convencion que dejara abiertas de
par en par las fronteras ac¢reas de todos
los paises, sino el establecimiento de las lla-
madas ‘“‘cinco libertades”, que se van intro-
duciendo progresivamente en los Convenios
de Chicago.

Uno de ellos, el “Acuerdo sobre el tran-
sito de los servicios aéreos internacionales”
introducia las dog primeras.
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El “Acuerdo sobre el transporte aé¢reo in-
ternacional” introducia las tres restantes.

[En conjunto, estas “cinco libertades™ re-
presentan:

] a
Estado contratante, sin aterrizar,

2+ Libertad de aterrizar para fines no
comerciales (arrzglo de averias, repuesto de
gasolina, ete.).

3.4 Libertad de desembarcar pasajeros,
correo o carga, procedentes del pais de ma-
tricula de la aeronave.

Libertad de volar sobre cualquier
"
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las ‘“‘cinco libertades” no obtuvieron una
sancion unanime en Chicago, y varios pai-
ses, entre ellos lispana, rehusaron su total
aceptacion. Los que las aceptaron integra-
mente firmando el “Acuerdo sobre el trans-
porte aéreo internacional”, vuelven ahora
sobre sus pasos mediante su denuncia, for-
mulada por pais tan significado en este as-
pecto como Norteamérica.

Ante ¢l fracaso que esto representa, ha
vuelto g plantearse la cuestion por un ca-
mino distinto, y en la primera Asamblea de
PICAQO. en Montreal, se pene a discusion

Aviones comerciales preparados para despegar.

4+ Libertad de tomar pasajeros, correo
o carga para el pais de matricula de la ae-
ronave,

54 Libertad de tomar pasajeros, correo
o carga en territorio de un pais contratan-
te a otro, o viceversa,

Obsérvese, pues, que las susodichas ‘“‘cinco
libertades™ no representan un aire libre, de
la manera que se admite hoy dia para el alta
mar, sino que se circunscriben tnicamente
a la aviacion comercial y dejan a un lado
la libertad de volar para los aviones milita-
res y del Estado.

A pesar de esta modestia de propositos,
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el “Acuerdo multilateral sobre derechos co-
merciales”. Para los no-iniciados, el titulo
de este Acuerdo necesita una aclaracion, si
se quiere dar una idea de su contenido, Di-
cho Acuerdo tiene por objeto la introduc-
cion de la quinta libertad por medio de un
pacto multilateral, que, naturalmente, va
entrando en vigor para aquellos paises que
van suscribiéndolo y a medida que lo hacen.
Se espera que este procedimiento permita
un numero de adhesiones que no obtuvo el
“Acuerdo sobre el transporte”.

Por lo pronto, en Montreal se invito a
todos los paises a que expusieran su punto
de vista sobre el proyecto, y en la actualidad
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sigue sometido a una especie de plebiscito
de los diferentes paises interesados, con vis-
tas a encontrar un texto definitivo que me-
rezca la universal aprobacion. ’

Las bases fundamentales del acuerdo son:

Primera. Introduccion de la “quintg li-
bertad"” para el trafico de lineas aéreas, si
bien estableciendo un juego de tarifas y
una regulacion de la capacidad de transpor-
te que impida la competencia abusiva,

Segunda. Creacion de una Junta supe-
rior comg organo jurisdiccional encargado
de resolver las contiendas a que la aplica-
cion del Acuerdo d¢ lugar,

El primer punto ha sufrido numerosas ob-
jeciones. Algunos paises, para admitir la
libertad de trafico a través de su territorio,
exigen aterrizajes en determinados acro-
puertos nacionales, tratando asi de propor-
cionar a éstos una vida artificial, que quiza
no tendrian de permitir gue el transporte
siga sus rutas y etapas mas naturales y
economicas. Con ello, al subordinar su ad-
hesion a la obtencion de determinados pri-
vilegios o reservas, ponen en peligro el na-
cimiento del Acuerdo multilateral, que exi-
ge una igualdad de concesiones reciprocas.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta
que, si bien es cierto que seria duro exigir
a las Empresas de transporte el que en de-
terminados trayectos de una linea de largo
recorrido lleven sus aparatos casi vacios por
falta de viajeros que hagan el recorrido to-
tal, no es menos cierto que log paises no to-
leraran facilmente que dichas lineas, cuya
finalidad principal consiste en servir una ne-
cesidad de transporte entre el punto de par-
tida y el de destino, vayan a su paso absor-
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biendo el trafico de vecindad (es decir, el
que enlaza unicamente dos paises entre si)
v constituyan una seria competencia para
las lineas que explota éste. Aunque se es-
tablezean para estas altimas unas tarifas
mas ventajosas aue mitiguen los efectos de
la competencia, no por eso dejard el proble-
ma de ofrecer serias dificultades.

Por Gltimo, no debe olvidarse la desigual-
dad existente en la actualidad por lo que a
material aeroniutico se refiere. Solo unas
cuantas naciones estan en condiciones de
suministrar ¢ste en forma adecuada, y este
monopolio de produccion v venta podria
frustrar los fines amplios del Acuerdo.

Como se ve, la cuestion aparece hoy por
hoy en una forma bastante compleja, y se-
ran necesarias fuertes dosis de buena volun-
tad v de trabajo para llegar a una solucion
satisfactoria. Sin embargo, de lo expuesto
se deduce claramente que los propodsitos ac-
tuales, en orden a la libertad del aire, son
modestos ¥y no buscan en modo alguno un
aire totalmente libre, con supresion de la
soberania estatal.

¢ Se llegard algun dia, una vez superadas
las actuales etapas, a la consecucion de una
libertad del aire idéntica a la de los mares?

Dios lo quiera, pues ello significaria que
se habia alcanzado un grado Je compren-
sion vy colaboracion internacional que hoy
aparece todavia muy distante. Pero antes
seria de desear que el modelo alcanzase una
mayor perfeccion, para que nunca pudiera
afirmarse que el mar o el aire estin a mer-
ced de la flota aérea o naval mas poderosa,
y esta afirmacion se nog aparece todavia
hoy tan lejana como una utopia,






