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1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Entre las manifestaciones posibles del genérico y fundamental de-
recho a la libertad que toda persona tiene reconocido (art. 17 CE) cabe
situar la libertad de volar. Una libertad de caracter tecnolégico —y por
tanto social, no natural—, cuyo contenido normal o licito resulta de
las condiciones, sobre todo técnicas, que el vuelo o la navegacién aé-
rea exigen y de las prohibiciones, de caracter propio, permanente o es-
table, que esta actividad lleva implicitas. Y asi definido su contenido,
sobre el ejercicio de esa libertad recaen ademas, con fundamento di-
verso, otras restricciones o limitaciones de caracter sélo circunstan-
cial; esto es, que rodean, afectan a o condicionan el desarrollo de la ac-
tividad al margen de su contenido necesario, permanente o normal.

Entre las altimas citadas se hallan las impuestas al ejercicio de la
navegacion aérea cuando ésta tiene por objeto el transporte de cosas
o personas (el transporte puablico, sobre todo; esto es, el realizado
como objeto, principal o accesorio, de una actividad empresarial).
Un objeto econémico que sobre la perspectiva general de la libertad
de vuelo, con sus limites propios y sus limitaciones externas, intro-
duce un nuevo enfoque, €l de la intervencién publica sobre la activi-
dad econémica, que afiade otras prohibiciones, cargas y obligaciones
al ejercicio de esa actividad.

No parece aqui necesario recalar en los fundamentos y modalida-
des, segtin su forma e intensidad, de la intervencién publica de la
economia (1). En realidad, el Estado nunca ha sido indiferente al de-

(1) La bibliografia sobre el particular es abundante. Entre la mas relevante cabe ci-
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sarrollo v actividad econémicos de la sociedad que le sustenta. Las
relaciones econémicas son también una forma o manifestacién de
poder y por eso atraen el interés, reciproco, de la organizacién politi-
ca. Si la constitucién politica de un Estado es el resultado de los va-
lores y principios imperantes en una sociedad, encuentra también en
ellos explicacién su constitucién econémica. Y por eso mismo no
quedan excluidas las relaciones econémicas cuando se formalizan
dichos valores y principios, esto es, cuando se somete el Poder al De-
recho y la organizacién politica a reglas juridicas.

La mayor parte de las Constituciones formales albergan, por con-
siguiente, un conjunto de principios o reglas juridicos que sitian la
actividad econémica de los particulares y del Estado; unas normas
basicas que proporcionan «el marco juridico fundamental para la es-
tructura y funcionamiento de la actividad econémica o, dicho de
otro modo, para el orden vy proceso econémico» (2) (en idéntico sen-
tido, la STC 1/1982, de 28 de enero).

Tales reglas, obedientes en nuestro ordenamiento a la concepcién
social del Estado de Derecho (3), son las que enmarcan la interven-

tar, sin animo exhaustivo, M. ARAGON REYES, Libertades econdniicas v Estado social,
McGraw-Hill, Madrid, 1995; G. ARINO OrT1Z, «Articulo 128», en Comentarios a las Leyes po-
liticas. Constitucion espariola de 1978, dirigido por O. Arzaga, t. X, EDERSA. Madrid,
1985; Economfa y Estado. Crisis v reforma del sector publico, Marcial Pons, Madrid, 1993;
De la empresa publica a la empresa con participacion publica: ¢privatizacion o reforma?
Quizds antbas cosas, nam. 138 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1995, pags. 7 ss.; M.
BAENA DEL ALCAZAR, Régimen juridico de la intervencion administrativa en la economia, Tec-
nos, Madrid, 1966; M. BassoLs CoMa, Constitucion v sistema econdniico, Tecnos, Madrid,
1985; S. CASSESE, La nuova costituzione econontica: lezioni, Laterza, Roma, 1995; T. R.
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Empresa publica v servicio publico: el final de una época, «Revista
Espariola de Derecho Administrativo», nam. 89, enero-marzo 1996, pags. 37 ss.; M. GARCIA
Pe1.AYO, «Consideraciones sobre las clausulas cconémicas de la Constitucién», en la obra
colectiva Estudios sobre la Constitucion espanola de 1978, dirigida por M. RamirEz, Pérti-
co, Zaragoza, 1979, pags. 27 a 53 (también en Obras completas, Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, t. I1I, pags. 2833 v ss.); F. GARRIDO FaLLA (dir.), El modelo econémico
en la Constitucién Espariola, Instituto de Estudios Econdémicos, Madrid, 1981 (2 vols.);
D. LoreEz GARRIDO, Apuntes para un estudio sobre la Constitucién econdmica, «Revista del
Centro de Estudios Constitucionales», nim. 15, mayo-agosto 1993, pags. 79 y ss.; J. A
MANZANEDO MATEOS, J. HERNANDO v E. GOMEZ REINO, Curso de Derecho Administrativo eco-
némico, Instituto de Estudios de la Administracion Local, Madrid, 1970; R. MARTIN MATEO,
Derecho Publico de la economia, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1985; Liberali-
zacion de la economia. Mds Estado, mienos Administracién, Trivium, Madrid, 1988
L. MARTIN REBOLLO, De nuevo sobre el servicio publico: planteanientos ideolégicos y funcio-
nalidad técnica. nims. 100-102 de csta REvisTA, vol. 111, encro-diciembre 1983, pags. 2471
y ss.; S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Derechio Admiinistrativo Econdmiico, La Ley, Madrid,
1988, vol. I; S. Muxoz Machiapo, Servicio publico vy mercado. 1. Los fundamentos, Civitas,
Madrid, 1988: A. RoJjo. Actividad econémica publica y actividad econdmiica privada en la
Constitucion esparola, «Revista de Derecho Mercantil», nums. 160-170, julio-diciembre
1983, pags. 309 a 344.

(2) M. Garcta PELAYO, «Consideraciones sobre las clausulas econémicas de la Consti-
tucién», en Estudios sobre la Constitucion espariola de 1978, cit., pag. 29.

(3) También es extensa la bibliografia sobre este modelo estatal; véanse, sin dnimo
exhaustivo, L. PAREJO ALFONSO, Estado social y Administracién Publica, Civitas, Madrid,
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cién publica en la economia; las que perfilan los limites y presupues-
tos de esta intervencion de cuya intensidad y forma dependera el
modelo econémico resultante, puesto que la Constitucién no impone
un modelo concreto, aunque, ciertamente, si parece excluir algunos.
El marco econémico que la Constitucién prefigura juridicamente es
muy flexible en lo que respecta a la actuacién de los poderes publi-
cos v puede acoger modelos econémicos propugnados por opciones
ideolégicas o politicas diferentes. Pero no cualquier modelo, como
digo, porque también hay limites: los que impone el respeto a los
principios v valores que informan la constitucién econémica (la pro-
piedad, la libertad de empresa, la concurrencia, la iniciativa ptblica,
la unidad de mercado...) y que, segin vimos, estan estrechamente
vinculados a los de caracter politico. Por eso no comparto la idea,
defendida por algunos autores (4), de la neutralidad econémica de la
Constitucién, lo mismo que debe rechazarse, pero esto nadie lo ha
puesto en duda, la idea de su neutralidad politica.

Por lo tanto, en el mencionado marco de flexibilidad, la interven-
cion publica sobre la actividad econémica puede tener lugar bajo
formas e intensidad variables. Una intervencién publica cuyo instru-
mento o protagonista principal es la Administracién y que, por ello,
viene ordenada por el Derecho Administrativo —por el Derecho Ad-
ministrativo econémico—, que pone a su alcance técnicas juridicas
diversas para llevarla a cabo, aunque a veces la Administracién tam-
bién recurre a férmulas juridico-privadas. Diferentes formas de la
accién administrativa econémica (policia, planificaciéon, fomento, re-
serva o servicio publico...) que se manejaran de acuerdo con los obje-
tivos definidos v el modelo econémico elegido pero que, como sim-
ples instrumentos juridico-formales, son combinables y normalmen-
te intercambiables.

La actividad de transporte aéreo, en el transito por modelos eco-
némicos diversos, ha conocido casi todas esas modalidades. Desde la
inicial reserva al sector publico hasta su actual entrega a la iniciativa
particular, por decisién del legislador nacional o por exigencias, aho-
ra, del ordenamiento comunitario europeo.

1983: J. PEREZ ROYO, La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el Estado social, «Revis-
ta Espafiola de Derecho Constitucional», nam. 10, enero-abril 1984, pags. 157 y ss.;
M. GARrclA PELAYO, Las transformaciones del Estado contempordneo, 2.* ed., Alianza, Ma-
drid, 1988; W. ABENDROTH, K. DOEHRING y E. FORSTHOFF, El estado social, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1986; A. GARRORENA MORALES, E! Estado esparol conio Es-
tado social y democrdtico de Derecho, 4. reimp.. Tecnos, Madrid, 1991; G. A. RITTER, El Es-
tado social: su origen y desarrollo en una comparacion internacional, Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, Madrid, 1991; F. GoNzALEZ NaVARRO, £l estado social y democrdtico
de Derecho, Eunsa, Pamplona, 1992; M. ARAGON REYES, Libertades econdmicas y Estado so-
cial, cit.

(4) Por ejemplo, M. BassoLs CoMa, Constitucién y sistema econdémico, cit., pags. 91 ss.
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Sin perjuicio de la reserva ocasional al sector publico, mediante
ley, de algunos recursos o servicios esenciales, o de la participacién o
iniciativa ptblica (art. 128.2 CE), hoy es la «libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado» la que preside el desarrollo de
la actividad econdmica en general (art. 38 CE). Y en esta tendencia
general, tras una paulatina liberalizacién del sector propugnada
también desde fuera, por las instancias europeas, ha quedado inclui-
do el transporte aéreo.

Por consiguiente, antes de examinar el régimen juridico-adminis-
trativo de esta actividad, no viene mal hacer un breve recordatorio
del significado general y contenido de la libertad que proclama el ar-
ticulo 38 de nuestra Constitucién (3):

«Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Los poderes publicos garantizan
v protegen su ejercicio y la defensa de la productividad
de acuerdo con las exigencias de la economia general y,
en su caso, de la planificacion.»

Asi, pues, lo que la libertad de empresa garantiza es la iniciativa
de los particulares para emprender y desarrollar una actividad eco-
némica —dicho sea, de produccién o cambio de bienes y servicios—
de forma profesional u organizada (6). Una iniciativa individual que
puede referirse al establecimiento de la empresa, a su organizacién o
funcionamiento v a su cierre. Y tales son los ambitos de decisién en
los que la libertad de empresa viene a garantizar, dentro de unos li-
mites [los de la economia de mercado —defensa de la competen-
cia (7)— y la ordenacién y planificacién general de la economial, el

(5) Sobre la libertad de empresa pueden verse, ademas de la bibliografia general cita-
da en la nota 1, La emipresa en la Constitucién espaviola, obra colectiva, Aranzadi, Pamplo-
na, 1989; G. Arixo ORrTIZ, «Servicio publico y libertad de empresa. La delegacién del Go-
bierno en el sistema eléctrico», en ¢l Libro Homenaje al Profesor José Luis ViLiar Parasl, Ci-
vitas, Madrid, 1989; Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de
comercio e intervencionismo administrativo, Marcial Pons, Madrid, 1995; E. MALARET 1
GaRcia, Régimen juridico-administrativo de la reconversién industrial, Civitas, Madrid,
1991; J. M. MaRTINEZ VAL, «Articulo 38», en los Comentarios a las Leyes Politicas. Constitu-
cion Espadiola de 1978, dirigido por O. ALzaca, EDERSA, Madrid, 1983, t. 1II; F. OSSEN-
BUHL, Las libertades del empresario en la Ley Fundamental de Bonn, en «Revista Espafiola
de Derecho Constitucional», nam. 32, mayo-agosto 1991, pégs. 9 y ss.

(6) Tal es el concepto de empresa que la doctrina sucle manejar; por ella, R. Urfa
GONZALEZ, Derecho Mercantil, 20.* ed., Marcial Pons, Madrid, 1993, pags. 35 a 39, y
F. SANCHEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil, 18" ed., Editorial Revista de Dere-
cho Privado, Madrid, 1995, pags. 55 ss.

(7) Véanse las SSTC 88/1986, de 1 de julio (la defensa de la competencia aparece asf
«como una necesaria defensa, y no como una restriccion, de la libertad de empresa y de la
economfa de mercado, que s¢ verian amenazadas por el juego incontrolado de las tenden-
cias naturales de éste», FJ 3.°); 225/1993, dc 8 de julio, y 228/93, de 9 de julio («El princi-
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albedrio o autonomia de la voluntad individual. Por eso, siguiendo a
A. Roso (8), en el contenido esencial de la libertad de empresa que-
dan integrados la libertad de acceso al mercado (sin perjuicio de que
puedan quedar fuera de él determinados sectores —art. 128.2 CE—),
el libre ejercicio de la empresa (sin perjuicio de su intervencién
excepcional por razones de interés general —también prevista en el
art. 128.2 CE—) vy la libertad de cese o salida del mercado.

En linea con lo dicho, ademas de la STC 83/1984, de 24 de julio,
merece la pena destacar la S. 225/1993, de 8 de julio, que se refiere al
contenido de la libertad de empresa diciendo que comprende el dere-
cho de

«iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial.
De manera que si la Constitucién garantiza el inicio y
el mantenimiento de la actividad empresarial “en liber-
tad”, ello entrafia en el marco de una economia de mer-
cado, donde este derecho opera como garantia institu-
cional, el reconocimiento a los particulares de una li-
bertad de decisién no sélo para crear empresas y, por
tanto, para actuar en el mercado, sino también para es-
tablecer los propios objetivos de la empresa y dirigir y
planificar su actividad en atencién a sus recursos y a
las condiciones del propio mercado. Actividad empre-
sarial que, por fundamentarse en una libertad constitu-
cionalmente garantizada, ha de ejercerse en condicio-
nes de igualdad pero también, de otra parte, con plena
sujecién a la normativa sobre ordenacién del mercado
y de la actividad econémica general».

Tal es el contenido esencial de esta libertad que, como todos los
otros derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del
Titulo I de la Constitucién, vincula a todos los poderes puablicos y
cuyo ejercicio s6lo podra regularse por ley que debera respetar en
todo caso aquel contenido (art. 53.1 CE).

Se parle, pues, de un principio general de libertad en cuya virtud
pueden los ciudadanos realizar toda clase de actividades econémicas
v Gnicamente por ley pueden restringirse, limitarse o excluirse éstas

pio de libertad de emipresa no se ve atacado, sino respaldado, por las normas que integran
el Derecho de la libre competencia vy el de la competencia desleal. El principio de libertad
de empresa puedc ser objeto de restricciones y modulaciones diversas, siempre que se res-
pete la unidad de mercado y la igualdad basica de los espafioles», FJ 5.9).

(8) Actividad econdmica publica y actividad econémica privada en la Constitucién es-
pafiola, cit., pag. 319 y ss.
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(segin reitera el art. 128.2 CE). Pero esta reserva de ley, como tiene
dicho la jurisprudencia constitucional, no excluye la intervencién del
reglamento siempre que cuenten con la suficiente —no puramente
formal, pues— habilitacién legal (9).

Una intervencién muchas veces necesaria, por diversos motivos
(contenido técnico de las normas, contingencia o mutabilidad del in-
terés puiblico, rapida evolucién del mercado o la actividad), cuando
se trata de ordenar una realidad o actividad econémica, pero que no
puede ni debe producirse, como con alguna frecuencia sucede en
este ambito (10), al margen de la ley («el principio de legalidad —ha

(9) Por ejemplo, la STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 4.

«Este principio de reserva de ley entrafia, en efecto, una garantia
esencial de nuestro Estado de Derecho, ¥y como tal ha de ser preservado.
Su significado altimo es ¢l de asegurar que la regulacién de los ambitos
de libertad que cotresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente
de la voluntad de sus representantes, por lo que tales ambitos han de
quedar exentos de la accién del ejecutivo y, en consecuencia, de sus pro-
ductos normativos propios, que son los reglamentos. El principio no ex-
cluye, ciertamente, la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a
normas reglamentarias, pero st que tales remisiones hagan posible una re-
gulacion independiente y no claramente subordinada a la ley, lo que supon-
dria una degradacion de la reserva formulada por la Constitucion en favor
del legislador.

Esto sc traduce en ciertas exigencias en cuanto al alcance de las re-
misiones o habilitaciones legales a la potestad reglamentaria, que pue-
dan resumirse cn el criterio de que las mismas scan tales que restrinjan
efectivamente cl ejercicio de esa potestad a un complemento o regula-
cion legal que sea indispensable por motivos 1écnicos o para optimizar el
cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constituciéon o por la
propia Ley. Y este criterio aparcce contradicho con evidencia mediante
clausulas legales, del tipo de la que ahora se cuestiona, en virtud de las
que se produce una verdadera deslegalizacién de la materia reservada;
esto es, una total abdicacién por parte del legistador de su facultad para
establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la
potestad reglamentaria, sin fijar ni siquicra cuéles son los fines u objeti-
vos que la reglamentacién ha de perseguir.»

En el mismo sentido, entre otras, las SSTC 5/1981, de 13 de febrero, y 42/1987, de 7 de
abril.

Sobre la relacién entre la ley v ¢l reglamento en los ambitos reservados a aquélla, véan-
se J. TORNOS Mas, La relacién entre la lev y el reglamento: reserva legal v remision normativa.
Algunos aspectos conflictivos a la luz de la jurisprudencia constitucional, nums. 100-102 de
esta REVisSTA, encro-diciembre 1983, vol. I, pags. 471 a 507; J. bk LA CrRuZ FERRER, Sobre el
control de la discrecionalidad en la potestad reglamentaria, nim. 116 de esta REVISTA, mayo-
agosto 1988, pags. 65 a 108; R. GARCIA MACHO, Reserva de ley v potestad reglameniaria,
Ariel, Barcclona, 1988; J. M. Baxo LEOXN, Los linites constitucionales de la potestad regla-
mentaria, Civitas-Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1991; «Los ambitos del re-
glamento independicnte», en Estudios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al profe-
sor Eduardo GAaRrcla 0DE ENTERR[A, Civitas, Madrid, 1991, . 1, pdgs. 421 ss.; M. Resotio Puig,
Juridicidad, legalidad y reserva de ley como limites a la potestad reglamentaria del Gobierno,
nam. 125 de esta REVISTA, mayo-agosto 1991, pags. 7 a 174.

(10) En materia técnica y cconémica ha sido habitual ¢l ejercicio independiente de la
potestad reglamentaria y ¢l principio de reserva de ley no siempre sc ha exigido con el rigor
que impone el articulo 53.1 CE {(como dan muestra las SSTS de 8 de junio de 1982 [Arz.
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dicho el TC— impide que la Administracién dicte normas sin la sufi-
ciente habilitacién legal»; S. 83/1984, de 24 de julio). Por consiguien-
te, el principio de reserva de ley que ampara la libertad de empresa
proscribe el ejercicio independiente —sin una suficiente habilitacién
legal— de la potestad reglamentaria para imponer restricciones o
condiciones o para impedir la realizacién de actividades econdémi-
cas. Esta prohibicién, que cuenta con el respaldo de la jurispruden-
cia (11), deberemos tenerla presente, pues, al examinar la normativa
reguladora del acceso al mercado del transporte aéreo.

Pero tampoco la ley lo puede todo, pues ademéas de respetar el
contenido esencial de la libertad de empresa, la ordenacién legal de
ésta o su exclusién tiene otros limites. De un lado estan las exigen-
cias de la economia general vy de la planificacién (arts. 38.1 v 131
CE), asi como el caracter esencial de la actividad o recurso econémi-
co de cuva reserva se trate (art. 128.2 CE), sin olvidar el necesario
respeto de la propiedad (art. 33 CE). Y de otro, aun siendo menos ex-
plicitos, los limites que se infieren de la libertad como valor superior
que preside nuestra Constitucién (art. 1.1 CE) v del que emana la li-
bertad de empresa. De acuerdo con S. MARTIN-RETORTILLO, la inter-
vencién publica sobre esta libertad, como sobre todos los derechos
que derivan del genérico derecho de libertad, debe inspirarse en los
principios de limitacién minima o indispensable (caracler restrictivo
de las medidas limitativas), proporcionalidad o congruencia con sus
fines e igualdad respecto de sus destinatarios (12).

Y lo dicho vale tanto en el plano de la accién legislativa como de
la administrativa, ambas vinculadas, en el plano nacional o interno
quiero decir (no olvidemos la incidencia del ordenamiento comuni-
tario), a la esfera competencial del Estado. Aunque diversos titulos
competenciales garanticen la intervencién de las Comunidades Auté-
nomas en la actividad econémica, obviamente con respeto de la li-
bertad de empresa vy del principio de unidad de mercado, cuando se
trata de la empresa de transporte aéreo son muy reducidas las posi-
bilidades de actuacién autonémica porque estamos ante una materia
de la competencia exclusiva del Estado.

En efecto, a él compete «el control del espacio aéreo, transito y

3621) v 20 de septiecmbre de 1983 [Arz. 4524]). Sobre esta circunstancia. véanse
J. NUNEz NUREZ, Libertad de empresa y reserva de ley, «Poder Judicial», nam. 3, 1986, pags.
143 a 130:; S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo econdmico, cit., pags. 157 a 165.

(11) Véanse, por ejemplo, las SSTS de 16 (fabricacién de pan), 22 de junio (prohibi-
ci6n de editar periédicos los lunes) o 17 de noviembre (apertura de panaderias) de 1981
[Arz. 2925, 210 y 340, respectivamente], 21 de enero de 1982 (establecimiento de estacio-
nes de servicio) [Arz. 198] v 21 de febrero de 1984 (apertura de café) [Arz. 2442].

(12) S. MARTIN-RETORTILLO BAOLER, Derecho Administrativo econdnuico, cit., t. I, pags.
171 a 176.
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transporte aéreo» (art. 149.1.20 CE), titulo competencial cerrado, sin
concesiones, que incluye tanto la ordenacién de la actividad de
transporte aéreo propiamente dicha como la de los aspectos econé-
micos o empresariales de esta actividad, esto es, de la libertad de em-
presa en el sector.

Porque la realidad del transporte aéreo encierra, en efecto, esta
doble dimensién. Aunque guarden intima relacién, una cosa es el ob-
jeto de la actividad (las condiciones técnicas u operativas en las que
se vuela y se trasladan cosas o personas por medio de aeronaves) y
otra su contenido o significaciéon econémica, de modo que son diver-
sos los intereses que justifican o fundamentan la intervencién publi-
ca. En el primer caso, ésta recae sobre la actividad propiamente dicha
y atiende a razones diversas (de seguridad, de medio ambiente, de po-
licia, de defensa...) sélo indirectamente relacionadas con la proyec-
cién econémica de la actividad. En el segundo, en cambio, es esta
proyeccién la que prima y determina la intervencién publica, que no
recae tanto en la actividad cuanto en la empresa que representa.
Y esta condicidn de agente econémico es la que se tiene en cuenta y
ordena, con respeto de la libertad de empresa, a tenor de las exigen-
cias de la economia general (defensa de la competencia, fomento, pla-
nificacién, productividad, crecimiento econémico...). Por eso mismo,
la regulacién u ordenacién de aquel objeto no afecta necesariamente
a las condiciones de ejercicio de la libertad de empresa. Esto es, la or-
denacién del transporte aéreo no es necesariamente ordenacién de la
libertad de empresa ni cuenta, por ello, con los limites o garantias de
que disfruta ésta (en este mismo sentido, por lo que se refiere a la or-
denacion del transporte por carretera, puede verse la STC 83/1984, de
24 de julio). Los problemas surgen, obviamente, cuando el fundamen-
to u objeto de la intervencién no esta claro o cuando se invocan razo-
nes extraecondmicas para encubrir limitaciones de la libertad de em-
presa y vulnerar las garantias que le amparan.

Esta doble perspectiva, sin perjuicio de la exclusividad antes
enunciada, matiza el alcance de la competencia estatal en materia de
transporte aéreo. En el primer plano, las Comunidades Auténomas
carecen por completo de poderes para ordenar o intervenir en el
transito o el transporte aéreo; sélo indirectamente, si tuvieran asu-
midas compelencias sobre aeropuertos con trafico que no fueran de
interés general (algo excepcional, pues lo son todos los abiertos al
trafico comercial ordinario), podrian tener alguna incidencia sobre
dicho transporte (13). Pero en el segundo plano, en el de la empresa

(13) Véase la STC 68/1984, de 11 de junio, que resuelve un conflicto positivo de compe-
tencia planteado por Cataluiia en relacion con ¢l RD 2858/1981, de 27 de noviembre, sobre
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de transporte aéreo, algiin margen de intervencién queda a las Co-
munidades Auténomas en virtud de titulos generales, de caracter re-
sidual o marginal («fomento del desarrollo econémico de la Comuni-
dad Auténoma...», art. 148.1.13.* CE), o colaterales («promocién y
ordenacién del turismo», art. 148.1.18.* CE), de los que se ha hecho
uso en alguna ocasién (14).

En fin, después de estas reflexiones previas de caracter general en
torno al significado de la libertad de empresa, ya creo que estamos
en condiciones de examinar el régimen juridico publico de la empre-
sa de transporte aéreo.

2. LA NORMATIVA APLICABLE: LA PROBLEMATICA INTEGRACION
DEL DERECHO COMUNITARIO

Como he dicho antes, el transporte aéreo no estd ya reservado al
poder publico. Se trata de una actividad cuyo desarrollo esponta-
neo, por iniciativa particular, ampara la libertad de empresa, sin
perjuicio de las limitaciones que exija el interés pablico (econémico
o de otro tipo) y de la eventual concurrencia de la iniciativa publica,
que actuara en dicho sector del mercado como un agente mads, sin
privilegios de cualquier clase que puedan resultar nocivos o contra-
rios a las exigencias del principio de libre competencia, elemento
integrante de la «libertad de empresa en una economia de mercado»
(art. 38 CE).

A la situacién actual hemos llegado desde la total «publificacién»
de la actividad, después de una progresiva liberalizacién de cuyos ul-
timos pasos ha sido responsable el ordenamiento comunitario euro-
peo (15). En la ordenacién legal del acceso a la actividad del trans-
porte aéreo ha sido decisiva, en efecto, la influencia del Derecho Co-
munitario.

La liberalizacién del transporte aéreo, la armonizacion de las le-
gislaciones nacionales sobre el acceso a la actividad y la capacitacién
técnica v econémica para su ejercicio, la proscripcién de discrimina-
ciones por razén de la nacionalidad v la libertad de establecimiento

calificacién de aeropuertos civiles, que declaraba de interés general todos los aeropuertos
gestionados por AENA.

(14) Es el caso, por ejemplo. de la Orden cantabra de 10 de junio de 1998, que convo-
ca la concesién de compensaciones para consolidar el transporte aéreo regular de pasaje-
ros desde ¢l aeropuerto de Santander a Madrid y Barcelona durante 1998.

(15) Sobre este proceso pueden verse, por ejemplo, M. CABALLERO CLAVIIO, El régimen
juridico del transporte aéreo (1'y 11), «Noticias CEE», nums. 59, diciembre 1989, y 60, enero
1990; S. GONZALEZ-VARAS, Realidades, perspectivas y limitaciones de la liberalizacion del trd-
fico aéreo, «Noticias Unién Europea», nim. 112, mayo 1994, pags. 109 y ss.
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son algunos de los objetivos comunitarios a que responde la ordena-
cién del acceso al mercado del transporte aéreo. Esto es, la ordena-
cién de las condiciones para el ejercicio de la libertad de empresa en
dicho ambito.

Una ordenacién que, segtin acabamos de ver, exige la intermedia-
cién legislativa por hallarse la regulacién del ejercicio de las liberta-
des publicas, como lo es la libertad de empresa, reservada a las leyes,
que en todo caso deberan respetar su contenido esencial (art. 53.1
CE). Pero una regulacién que depende también, v no sélo en el am-
bito del transporte aéreo, de las decisiones tomadas por las institu-
ciones comunitarias.

Tal circunstancia nos obliga a hacer una reflexién inicial sobre
las relaciones entre el ordenamiento comunitario v el interno en dos
o6rdenes diferentes. Primero, en lo que se refiere a las materias reser-
vadas a la ley. Y segundo, en lo que respecta a la legislacién nacional
vigente en materia de transporte aéreo, en buena medida superada y
desplarzada por la normativa europea. Sera después de esta reflexion,
por consiguiente, cuando estemos en condiciones de analizar con de-
talle el contenido de la normativa reguladora del acceso a la condi-
cion de transportista aéreo.

Como he dicho poco antes, la regulacién del acceso a la actividad
de transporte aéreo es ordenacion parcial o sectorial de la libertad de
empresa (art. 38 CE) v como tal se halla constitucionalmente reser-
vada a la ley (art. 533.1 CE). Pero esa regulacién estd hoy contenida,
en su mayor parte, en normas de Derecho Comunitario (reglamen-
tos, sobre todo) que se incorporan al ordenamiento interno y a cuya
validez o eficacia interna, a la luz de aquella reserva, podrian formu-
larse objeciones.

El asunto no es nuevo y hoy parece existir, después de los légicos
titubeos iniciales, un cierto acuerdo al respecto (16). Ya nadie parece
poner en duda que las instituciones comunitarias puedan regular, va-
lida y eficazmente, materias reservadas a la ley segin el ordenamien-
to nacional. Aunque el proceso fundacional europeo respeta formal-
mente la soberania de los Estados, a nadie se oculta la importancia
de la cesién competencial en favor de las instituciones comunitarias.

(16) Vcanse, al respecto, S. MuRkoz MacHADO, El ordenamiento juridico de la Comuni-
dad Europea y la Canstitucion espariola, Civitas, Madrid, 1985, pags. 114 y ss.; F. SaNTAOLA
LLA LoPEZ, Reflexiones sobre el desarrollo normativo del Derecho Comunitario, «Revista de
Instituciones Europeas», nim. 2, mayo-agosto 1987, vol. 14, pags. 339 a 363; R. ALONSO
GaARclA, La efecucion normativa del Derecho Comunitario europeo, nim. 121 de esta
REVISTA, cnero-abril 1990, pags. 221 y ss.; D. ORDONEZ Soifs, La ejecucion del Derecho Co-
munitario Europeo en Espasia, Civitas-Fundacion Universidad Empresa, Madrid, 1992,
pags. 208 vy ss.; M. GOMEZ PUENTE, La inactividad del legislador: una realidad susceptible de
control, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pags. 159 y ss.
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Una cesién que ademads, por ser abierta e imprecisa (pues no existe
una lista cerrada de las materias o funciones que se trasfieren), pro-
longa prospectivamente la definiciéon del ambito competencial co-
munitario y modifica las condiciones de ejercicio de los poderes in-
ternos del Estado. Tan es asi que en la formacién de la Unién Euro-
pea se descubre una renuncia parcial y voluntaria de la soberania
estatal en favor de las instituciones comunitarias e incluso, en el sen-
tir de algunos autores, una auténtica mutacién constitucional no ex-
plicitada formalmente (17). Y esa cesién, autorizada por el funda-
mental articulo 93 CE —cldusula constitucional de integracién su-
pranacional—, es la que explica la capacidad de la Comunidad
Europea para regular, con eficacia normativa interna, materias re-
servadas a ley. Una explicacién que es cominmente aceptada.

No hay el mismo grado de acuerdo, en cambio, al valorar la inci-
dencia de las normas comunitarias en el sistema interno de reparto
de competencias normativas cuando aquéllas requieren una ejecu-
cioén o desarrollo por los 6rganos nacionales. Como es sabido, el De-
recho Comunitario se muestra indiferente y respetuoso con las re-
glas internas de distribucién v ejercicio de competencias por los 6r-
ganos nacionales; una actitud que resume e impone el principio de
autonomia institucional (18). La ejecucién o desarrollo normativo
del Derecho Comunitario, por consiguiente, tiene que realizarse por
los érganos v procedimientos que determine el Derecho interno.

Pues bien, en el Estado espafiol el reparto de poderes normativos
obedece a dos tipos de reglas. De un lado, las que resultan de la orga-
nizacién territorial del Estado: esto es, las reglas de la delimitacién
competencial entre el Estado v las Comunidades Auténomas (19).

(17) Sobre el concepto de mutacion constitucional pueden verse, con cardcter gene-
ral, J. A. SANTAMARIA PasTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, 1, Centro de Estu-
dios Universitarios Ramén Areces, Madrid, 1988, pag. 557 (con abundante resena biblio-
grafica); G. JELLINEK, Verfassungsdnderung und Verfassungswandlung, Berlin, 1906 (trad.
esp. de Ch. FROSTER, Reforma y mutacién de la Constitucién, Centro de Estudios Constitu-
cionales. Madrid, 1991, con estudio preliminar de P. Lucas VErRDU); K. HESSE, Escritos de
Dereclio Constitucional, 2.* c¢d., Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, pags.
79 a 104. Y va en relacién con el proceso de integracién comunitaria, S. MURozZ MACHADO,
La Union Europea v las mutaciones del Estado, Alianza Universidad, Madrid, 1993, pags.
54 a 63; D. RUIZ-JARABO COLOMER, El Juez nacional como Juez comunitario, Fundacién Uni-
versidad-Empresa/Civitas, Madrid, 1993, pags. 39 y ss.

(18) Véanse, por ejemplo, S. MUNOzZ MACHADO, «Prélogo» al libro de R. MorawiTz, La
colaboracion entre el Estado v los entes autondniicos territoriales en la Coniunidad Europea
(trad. esp. de A. JIMENEZ BLaxco), Civitas, Madrid, 1985; G. Isaac, Manual de Derecho Co-
niunitario general, 2.* ed., Aricl, Barcelona, 1991, pags. 191 a 194,

(19) Ha sido ampliamente estudiada la posicién de las Comunidades Auténomas en
¢l proceso de formacién y cjecucién nacional del Derecho Comunitario. Véanse, por
ejemplo, C. F. MoLiNa DEL Pozo, Dos estudios sobre Derecho Administrativo Comunitario,
Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 1982, pags. 79 a 129; A. La PERrRGO-
LA, Aurononiia regional ¥ ejecucion de las obligaciones comunitarias, «Revista Espanola de
Derecho Constitucional», nim. 13, cnero-abril 1985, pags. 9 a 40; S. Mutoz MACHADO,
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Y, de otro, las que organizan las relaciones entre los poderes legislati-
vo v ejecutivo, esto es, entre la ley y la potestad reglamentaria. Son
estas ultimas las que nos interesan, como se comprende, porque en-
tre ellas destaca el principio de reserva de ley a que me vengo refi-
riendo.

No hay un acuerdo total, como digo, acerca de la incidencia de la
normativa comunitaria en el sistema de relaciones entre la ley vy el
reglamento. Esto es, acerca de si la norma comunitaria cumple la
funcién atribuida a las leyes en las materias que le estan reservadas y
autoriza, por consiguiente, el ejercicio de la potestad reglamentaria
para su ejecucién; o si, por el contrario, es al legislador interno a
quien compete inicialmente esa ejecucién (sin perjuicio de que recla-
me la colaboracién ulterior del reglamento).

En mi opinién, la norma comunitaria s6lo puede cumplir esa
funcién cuando el legislador nacional no ha hecho uso de la reserva,
cuando no ha legislado en la materia reservada. Sélo en este caso,
ante la inexistencia de una decisién legislativa interna, podria la nor-
ma comunitaria, siempre que fuera suficientemente detallada y com-
pleta (como es el caso habitual de los reglamentos o de algunas di-
rectivas de detalle) v no mera remisién en blanco, cumplir los objeti-
vos materiales que persigue la técnica de la reserva de ley con
respecto del ejercicio de la potestad reglamentaria.

No podria, en cambio, cuando el legislador nacional ya ha ejerci-
do su potestad normativa sobre la materia y acotado, con ello, el am-
bito de la potestad reglamentaria. Con independencia de la reserva
material existente, al regular por ley una materia ésta queda someti-

«La ordenacién de las relaciones del Estado y las Comunidades Auténomas en la Comuni-
dad Europea», en Tratado de Derecho Comunitario Europeo, dirigido por GARcia DE EN.
TERR[A, GONZALEZ CAMPOS y MUNoz MacHapo, Civitas, Madrid, 1986, t. I, pags. 570 a 628;
P. PEREz TREMPS, Comunidades Auténomas, Estado y Comunidad Europea, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1987; A. MaNGAs MARTIN, Derecho comunitario europeo y Derecho espariol,
2. ed., Tecnos, Madrid, 1987, pags. 218 y ss.; J. M. BaRo LeON, La ejecucién autondmica
del Derecho Comunitario ante el Tribunal Constitucional, «Revista Espafiola de Derecho
Administrativo», nam. 62, abril-junio 1989, pags. 259 a 268; J. E. Soriano0, Comunidades
Auténomas y Comunidad Europea, Tecnos, Madrid, 1990, pags. 19 a 100 v 219 a 244;
VV.AA., Coniunidades Auténomas y Coniunidad Europea. Relaciones juridico-instituciona-
les, Cortes de Castilla v Leén, Valladolid, 1991 (sc trata de la recopilacién de las ponencias
y comunicaciones presentadas en el «Seminario sobre Comunidades Auténomas-Comuni-
dad Europea. Relaciones juridico-institucionales», organizado por la Catedra de Derecho
Internacional Pablico de la Universidad de Valladolid y las Cortes de Castilla y Leédn los
dfas 16, 17 y 18 de encro de 1991); J. BARNES VAzQUEZ (coor.), La Comunidad Europea, la
instancia regional y la organizacion administrativa de los Estados miembros, obra colectiva,
con abundante tratamiento doctrinal y documental de Derecho comparado, que reune las
aportaciones presentadas en el «Seminario sobre Derecho Administrativo y Derecho Co-
munitario», organizado por cl Area de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho
de Sevilla los dias 25 y 26 de octubre de 1991; y el monogrifico La participacién de las Co-
munidades Auténomas en la formacion del Derecho Comunitario, «Autonomies», nam. 22,
julio 1997,
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da al efecto formal de aquélla: la congelacién de rango, que exige
una ley posterior para regularla nuevamente. Un efecto o reserva for-
mal que sigue en pie e impide el ejercicio de la potestad reglamenta-
ria aunque la norma comunitaria contradiga v haga inaplicable la
ley nacional. Recordemos que el Derecho Comunitario unicamente
desplaza el Derecho interno, no lo deroga. De modo que seguira vi-
gente, aunque no sea aplicable, la ley nacional. Y es la vigencia for-
mal de ésta, su presencia en el ordenamiento interno, la que impide
dar ejecucién a la norma comunitaria mediante simples reglamentos
administrativos que, en virtud del principio de jerarquia normativa,
habria que considerar nulos de pleno Derecho. Por consiguiente,
para dar ejecucién o desarrollo a normas comunitarias sobre mate-
rias que han sido ya objeto de regulacién legal serd preciso dictar
una nueva ley (que podra reclamar, en su caso, la colaboracién regla-
mentaria).

Como se ve, no comparto la opinién de quienes consideran que el
desplazamiento de la ley nacional por la primacia y eficacia directa
de la norma comunitaria opera también en el plano formal de la
competencia. Esto es, que no siendo aplicable la ley nacional a la
materia regulada no recae sobre ésta el efecto formal de la congela-
cioén de rango v que, por consiguiente, podria regularse reglamenta-
riamente en ejecucion o desarrollo de ]a norma comunitaria. Si esto
fuera asi, la norma comunitaria no estaria sélo regulando una mate-
ria. Estarfa también ordenando el reparto interno de poderes (entre
ejecutivo y legislativo, en este caso) y alterando el sistema nacional
de distribucién de competencias normativas. Un resultado incompa-
tible con el principio de autonomia institucional que garantiza la in-
munidad de las reglas de competencia internas frente al ordena-
miento comunitario e impide que se vean afectadas como conse-
cuencia del desplazamiento de la legislacién nacional. El principio
de autonomia institucional, por consiguiente, concurre con el de pri-
macia comunitaria y circunscribe el empuje de las normas comuni-
tarias reduciéndolas al plano sustantivo o material. Por eso no com-
parto esta segunda interpretacién.

El problema que acabo de plantear no es mera disquisicién teéri-
ca. Tiene aplicacién practica, precisamente, en el ambito del trans-
porte aéreo, donde arroja no poca incertidumbre sobre la legalidad o
validez de la normativa aplicable.

Se da el caso de que en nuestro pais, desde los afios sesenta, es la
Ley de Navegacién Aérea (en adelante, LNA) la que regula las condi-
ciones para ejercer la actividad de transporte aéreo. Nada que obje-
tar, pues, en lo que respecta al rango de la regulacién y la reserva

J

constitucional de ley que protege la libertad de empresa. Ademas,
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aun tratandose de un reglamento, nada habria que decir: la jurispru-
dencia constitucional descarta el efecto derogatorio de la Constitu-
cién por contradicciones meramente formales. Pero sucede que las
previsiones sobre transporte aéreo de la LNA, como luego vamos a
comprobar, son dificilmente compatibles con la normativa comuni-
taria liberalizadora. Asi, por e¢jemplo, son contrarias al Reglamento
CON 2407/92, de 23 de julio de 1992, sobre concesién de licencias a
las compafias aéreas. Y es aqui donde aparece el problema antes
mencionado.

El Reglamento 2407/92 fue desarrollado primero por OM de 29
de diciembre de 1992 vy, luego, derogandose ésta, por OM de 12 de
marzo de 1998, por la que se establecieron las normas para la conce-
sién y el mantenimiento de licencias de explotacién a las compaiiias
aéreas.

Esto es, fue desarrollado por reglamentos nacionales de cuya va-
lidez formal cabe dudar por la razén antes apuntada: vigente atn la
LNA, se halla reservada formalmente a la ley (por la congelacién de
rango que el principio de jerarquia normativa impone) la regulacién
de las condiciones para el ejercicio de la actividad de transporte aé-
reo. Asi, pues, sélo en los términos que la propia LNA autorice sera
legitimo el ejercicio de la potestad reglamentaria. Como es obvio, la
LNA no da cobertura a las citadas OO.MM., que la contradicen in-
cluso, dictadas como fueron para la ejecuciéon del Reglamento comu-
nitario 2407/92. Y a falta de cobertura legal, no pudiendo recibirla,
seglin vimos, del ordenamiento comunitario (al que son inmunes las
reglas de competencia internas), s6lo cabe concluir la ilegalidad, por
incompetencia, de las Ordenes citadas.

Por eso mismo, el desarrollo o ejecucién nacional del Reglamento
2407/92 debié haberse hecho por ley formal. Un rango que aconsejan
no sélo las reglas de competencia interna (la reserva de ley, formal y
material, que pesa sobre la materia), sino también, por mediacién de
ellas, el propio Derecho Comunitario.

Aunque cl principio de primacia asegure, mediante la técnica del
desplazamiento, la aplicacién del Derecho Comunitario frente a la
legislacién nacional incompatible, la vigencia formal de ésta puede
generar situaciones de inseguridad juridica. Es verdad que la subsis-
tencia de la norma nacional, servida por la técnica del desplazamien-
to, puede estar justificada por la necesidad de regular otros supues-
tos no incluidos en el ambito objetivo o subjetivo de la norma comu-
nitaria. Quizas sca éste el caso de la LNA, que no regula sélo la
actividad de transporte aéreo (objcto esencial de la politica comuni-
taria) y puede ser aplicable a sibditos extranjeros no comunitarios.
Pero cuesta admitir que esta justificacién funcional pueda prevalecer
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a costa de la seguridad juridica, que es principio constitucional (art.
9.3 CE), y de los deberes internacionales contraidos al incorporarnos
a la Comunidad (arts. 93 CE —«Corresponde a las Cortes Generales
o al Gobierno, segun los casos, la garantia del cumplimiento...»—vy 3
TCEE —«Los Estados miembros adoptaran todas las medidas gene-
rales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento...»—).

El mencionado principio de primacia, una regla de conflicto, re-
suelve la incertidumbre resultante de la concurrencia de normas co-
munitarias e internas contradictorias. Resuelve singularmente cada
caso, pero no pone fin con caracter general a la incertidumbre e in-
seguridad juridica que subyace al conflicto normativo, ni evita su re-
produccién. Por eso, la seguridad juridica y la necesidad de dar apli-
cacién uniforme al Derecho Comunitario aconsejan la supresién de
esas incertidumbres. Para evitar nuevos conflictos y eventuales pro-
cesos jurisdiccionales que entorpecen la eficacia directa de la norma
comunitaria.

Por eso mismo, la jurisprudencia comunitaria ha declarado que
la subsistencia de una norma nacional contraria al ordenamiento co-
munitario, aunque no se aplique en este ambito, puede constituir un
supuesto de incumplimiento estatal. Y ha declarado también el de-
ber de abstenerse de toda practica que pueda confundir sobre el ori-
gen del Derecho Comunitario y, en consecuencia, el deber de derogar
las normas internas que introduzcan confusién o perturben la apli-
cacién plena e incondicionada de las disposiciones comunitarias. En
este sentido pueden verse, entre otras, las SSTICE Code du travail
maritime, de 4 de abril de 1974; Comisidn c¢. Paises Bajos, de 20 de
marzo de 1986; Comision ¢. Italia, de 15 de octubre de 1986, y Comi-
sion c. RFA, de 26 de abril de 1988 (20).

Hasta aqui, pues, las razones que aconsejan la derogacién o mo-
dificacién de la LNA en lo que al transporte aéreo se refiere (y aun
respecto de otros aspectos que ahora no interesan). O, al menos, el
empleo de una norma de rango legal, v no de simples 6rdenes minis-
teriales, para el desarrollo o ejecucion nacional del Reglamento CON
2407/92.

Por lo demas, la ejecucion nacional del Reglamento citado, sin
prejuzgar su correccién material, no parece improcedente. Es verdad
que los reglamentos comunitarios son normas tendencialmente per-

(20) Un estudio critico sobre esta jurisprudencia en A. MANGAS MARTIN, La obligacion
de derogar o modificar el Derecho interno incompatible con el Derecho Comunitario: evolu-
cion jurisprudencial, «Revista de Instituciones Europeas», nim. 2, mayo-agosto, 1987, vol.
14, pags. 311 a 337. Véanse también S. MuXoz MACHADO, La Unién Europea y las mutacio-
nes del Estado, cit., pags. 78 a 81; M. GOMEz PUENTE, La inactividad del legislador: una reali-
dad susceptible de control, cit., pags. 190 a 195.
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fectas (art. 189 TCEE) y que, por eso mismo, estdn prohibidas, en
cuanto puedan entorpecer o alterar de algiin modo su aplicacién, las
medidas nacionales de reproduccién o recepcién del reglamento
(SSTICE Bollman y Krohn, de 18 de febrero y 18 de junio de 1970;
Comision ¢. Italia, de 7 de febrero de 1973). Pero la ejecucién norma-
tiva nacional es admisible cuando no resulta nociva y contribuye a
asegurar la efectividad del reglamento comunitario (STJCE Comi-
sién c. Italia, de 28 de marzo de 1985), o cuando viene determinada
por éste. Son los reglamentos comunitarios, en efecto, los que con al-
guna frecuencia demandan o habilitan, expresa o implicitamente
(SSTICE Scheer, de 17 de diciembre de 1970; Hessische Mehlindus-
trie, de 11 de julio de 1973), un desarrollo normativo de los Estados.

Entre estos ultimos cabe situar el Reglamento 2407/92, algunos
de cuvos preceptos pueden ser complementados por los Estados. De-
sarrollo nacional que el Reglamento autoriza, no sin recelos, a la luz
de su articulo 17:

«Antes de adoptar leyes, reglamentos o disposiciones
administrativas para el desarrollo del presente Regla-
mento, los Estados miembros consultaran a la Comi-
sién y, una vez adoptadas, le comunicaran todas las
medidas que tomen al respecto.»

Desconozco si en el procedimiento de elaboracién de la OM de 12
de marzo de 1998 se recabé el informe de la Comisién comunitaria,
como resulta preceptivo (por exigirlo, ademas, el art, 24 LG). Su EdM
manifiesta que se han seguido los criterios de interpretacién comuni-
cados por la Comisién Europea, pero no dice que haya sido oida o
consultada sobre este especifico Reglamento. Si no fuera asf, podria-
mos estar ante un nuevo vicio de validez de la mencionada Orden (21).

Hechas queden, pues, estas observaciones generales sobre la apli-
cabilidad y validez de las normas reguladoras del acceso a la activi-
dad del transporte aéreo. Esto es, de la Ley de Navegacién Aédrea,
ampliamente superada por el Derecho Comunitario y, en especial,
por el Reglamento CON 2407/92, de 23 de julio, que ha sido desarro-
llado por la OM de 12 de marzo de 1998. Estas son, pues, con inde-
pendencia de las objeciones apuntadas, las normas actualmente vi-
gentes. Y en ellas debemos detenernos para estudiar las condiciones
de ejercicio de la libertad de empresa en este sector.

(21) Sobre el efecto invalidante de la omision de informes preceptivos puede verse,
en general, M. GOMEZ PUENTE, La inactividad de la Administracion, 2. ed., Aranzadi, Pam-
plona, 2000, pags. 448 a 450.
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3. LA AUTORIZACION O LICENCIA DE EXPLOTACION:
ADQUISICION DE LA CONDICION DE TRANSPORTISTA AEREQ

El reconocimiento de la libertad de empresa no excluye la exis-
tencia de limitaciones al desarrollo de ciertas actividades, pero exige
que lengan un fundamento legal y una justificacién objetiva de inte-
rés publico, sea de indole técnica o econémica. Que exista libertad
para el transporte aéreo no significa, en efecto, que éste pueda reali-
zarse en cualquier tiempo y manera. Diversas razones, en las que por
su obviedad no es preciso ahora detenernos, aconsejan la ordenacién
de la actividad. De modo que ésta tiene lugar, de acuerdo con la ley,
bajo la tutela o vigilancia de la Administracion.

Las formas juridicas a través de las que se cumple esta funcién
administrativa, que esencialmente cabe situar entre la denominada
accién de policia (22), son realmente muy distintas: reglamentacio-
nes técnicas; autorizaciones, licencias o permisos; 6rdenes o manda-
los; registros; o inspecciones y sanciones. Pero en lo que se refiere al
control del acceso a la actividad, a la verificacién del cumplimiento
de los requisitos o condiciones legalmente exigidos para prestar ser-
vicios de transporte aéreo, la intervencién administrativa hoy se for-
maliza a través de la autorizacion,

En efecto, para el transporte aéreo comercial de pasaje o carga es
preciso obtener antes una autorizacién o licencia de explotacién. Un
concepto, el de autorizacidn, que ha experimentado una notable evo-
lucién v diversificacion (23).

(22) Sobre el alcance de este concepto, véanse A. NIETO, Algunas precisiones sobre el
concepto de policia, nim. 81 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1976, pags. 35 y ss.;
J. BARCELONA LLOP, «Policia administrativa», voz de la Nueva Enciclopedia Juridica, Seix,
Barcelona, 1989, t. XIX, pags. 943 y ss.

(23) En general, sobre la autorizacidon como técniica de intervencion administrativa
pueden verse: O. RANELLETTIL, Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni, «Giuris-
prudenza ltaliana», 1894-1V, pags. 7 ss.; O. MAYER, Derecho Administrativo alemdn, trad.
esp. de la ed. francesa (1904), que lo es de la alemana (1896), a cargo de H. H. HEREDIA y
E. KROTOSCHIN, 2." e¢d., De Palma, Buenos Aires, 1982, t. I1, pags. 59 y ss.; G. ViGNocHl, La
natura giuridica delle autorizzazioni amministrative, Padova, 1944; S. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, Accidn administrativa sanitaria: la autorizacion para la apertura de farmacias,
nam. 24 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1957, pags. 117 y ss.; y también su Derecho
administrativo econéntico, cil., t. I, pags. 189 y ss.; J. L. ViLLAR PaLast, La intervencion ad-
ministrativa en la industria, IEP, Madrid, 1964; R. MARTIN MATEO, Silencio positivo v activi-
dad autorizante, nam. 48 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1965, pags. 205 y ss.; del
mismo autor, Actos tdcitos v actividad autorizante, «Revista Espafiola de Derecho Adminis-
trativo», niim. 4, enero-marzo 1975, pags. 17 v ss.; T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, [nscripcio-
nes v autorizaciones industriales, nim. 52 de esta REVISTA, enero-abril 1967, pags. 422 ss.;
J. A. MANZANEDO MATEOS, Ef comercio exterior en el ordenamiento administrativo espatiol,
Instituto de Estudios de la Administracién Local, Madrid, 1968, t. I; A. JIMENEZ-BLaNCO Ca-
RRILLO DE ALBORNOZ, «Régimen general de las licencias», en el Tratado de Derecho Munici-
pal, dirigido por S. Muxoz MacHADO, Civitas, Madrid, 1988, t. 11, pdgs. 1185 y ss.; R. Pa-
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En su acepcién clasica, que debemos sobre todo a RANELLETTI (24),
la autorizacién o licencia es el acto administrativo que consiente el
ejercicio de una actividad privada, reconocido legalmente como de-
recho, previa comprobacién de su compatibilidad con el orden o in-
terés publico. La actividad, pues, forma parte del genérico derecho
de libertad y como tal constituye el objeto de un derecho previo o
preexistente cuyo ejercicio, sin embargo, exige una previa comproba-
cién administrativa de que se efectiia dentro de sus propios limites y
contenido. Asi, pues, sélo cuando la actividad pretendida excediera
del contenido propio del derecho, sélo cuando se rebasaran sus limi-
tes, definidos legalmente en razén del interés publico, podria la Ad-
ministracién negar la autorizacién. Y de ahi se llega al caracter re-
glado y meramente declarativo de la licencia o autorizacién que hoy
todavia defienden algunos autores (25).

Pero el asunto se complica cuando la ley otorga a la Administra-
cién algtin margen de discrecionalidad o se limita de iure o de facto
el nimero de autorizaciones, pues entonces se desvanece la imagen
del derecho preexistente y la intervenciéon administrativa, antes que
a comprobar o declarar una previa situacién juridica, parece venir a
constituirla (26). Y en esta tesitura no es extrafio que la técnica auto-
rizatoria se confunda con la concesional, donde es una decisién ad-
ministrativa la que otorga a los particulares el derecho a desarrollar
una actividad que tienen prohibida, de principio, por hallarse reser-
vada a la Administracion.

Una confusién alimentada, ademds, por la poca precisién del le-
gislador (no ha sido univoco el empleo de las palabras «licencia»,
«autorizacién», «visado», «permiso», «concesién» u otras para desig-
nar el titulo administrativo que consiente el inicio de una actividad) y
por la diversificacién legal de ambas técnicas: en cada una de ellas,
en efecto, son miltiples, casi tantas como las actividades e intereses a
que se refiere la intervencién administrativa, las modalidades que re-
sultan de la funcién, contenido v alcance de esa intervencién.

RADA VAZQUEZ, Derecho Adniinistrativo. Parte General, 4.* ed., Marcial Pons, Madrid, 1992,
pégs. 388 v ss.; E. Garcfa DE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, t. Il, 4. ed., Civitas, Madrid, 1993, pags. 134 ss.; L. MoRELL OCaNA, Curso de De-
recho Administrativo, Aranvadi, Pamplona, 1996, 1. 11, pags. 45 y 46.

(24) O. RANELLETTI, Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni, cit. Desde
otra perspectiva, la nocién clasica de autorizacién también se debe a O. MAYER, pero éste
adopta un enfoque diferente: entiende que sobre la libertad inicial del ciudadano (lo que
para RANELLETTI seria el derecho preexistente) recae una prohibicién general de policia, de
cardcter provisional o preventivo, que la autorizacién viene a levantar tras comprobar que
el ejercicio de la actividad no altera el orden puablico (O. MAYER, Derecho Administrativo
alemdn, cit., 1. 11, pags. 59 y ss.).

(25) R. ParADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo. Parte General, cit., pags. 388 y ss.

(26) Esta critica en E. GARCIA DE ENTERRIA/T. R, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Dere-
cho Administrativo, t. 11, cit., pag. 137.
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Pese a todo, hoy parece estar comunmente aceptada la idea de
que es en la naturaleza juridica de la actividad donde reside la dife-
rencia entre concesién v autorizacién (27). Que es la titularidad pu-
blica o privada de la actividad la que determina la forma de interven-
cion de la Administracién v el titulo que legitima la actuacién parti-
cular. En el primer caso, la Administracién transfiere al particular
facultades propias, derechos de naturaleza administrativa resultantes
de una previa publicatio o reserva legal de una actividad asi vedada a
la iniciativa particular. Excluida del mercado, ambito propio de la li-
bertad de empresa, si de una actividad econémica se trata. En el se-
gundo, en cambio, se trata de actividades de naturaleza privada, con-
sideradas propias de los particulares, cuyo ejercicio no esta exento de
limites legales, tasados o predeterminados unas veces (autorizaciones
regladas, aun tratdndose de conceptos juridicos indeterminados),
otras abiertos al juicio o discrecién de la Administracién (autorizacio-
nes discrecionales), dentro, obviamente, de los confines juridicos que
resultan de las depuradas técnicas de control de la discrecionalidad.

Se ha dicho, asi, que la concesién permite un ejercicio particular
de actividades publicas, mientras la autorizacién sirve un control pu-
blico de actividades privadas (28); «presupone una medida de inter-
vencién y una dosis de control de la actividad de los particulares», en
palabras de la STC 12/1982, de 21 de marzo. Un control que difiere
en intensidad v forma segin los supuestos legales, por lo que se hace
dificil, mas alla de su distincién de la concesién, una categorizacién
unitaria de la autorizacién. A esta diversidad y heterogeneidad de la
lécnica autorizatoria se debe, precisamente, la crisis del concepto
clasico de autorizacién como actividad meramente declarativa de un
derecho preexistente; un concepto atn valido cuando se trata de au-
torizaciones regladas, pero incapaz de comprender otras variedades
legales de esta técnica de intervencién.

De ahi la tendencia actual a ampliar la nocién de autorizacién (29).

(27) Véanse J. A. GarcIa-TREVIANO Fos, Aspectos de la Administracion econdniica,
nam. 12 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1953, pags. 11 ss.; S. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, Accion administrativa sanitaria: la autorizacion para la apertura de farmacias, cit.,
pags. 146, 156 a 158; J. A. MANZANEDO MATEOS, El comercio exterior en el ordenamiento ad-
ministrativo espasiol, cit., pags. 432 a 434; J. L. VILLAR PaLas!, «Concesiones administrati-
vas», voz de la Nueva Enciclopedia Juridica, 1. 1V, Seix, Barcelona, 1981, pags. 693 vy ss ;
F. LopEZ RAMON, Las dificultades de una legislacion bdsica sobre concesiones administrati-
vas, «Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica», nim. 243, julio-sep-
tiembre 1989, pags. 566 v ss.; E. Garcia DE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de
Derecho Administrativo, t. 11, cit., pag. 139.

(28) J. A. MANZANEDO MATEOS, El comercio exterior en el ordenamiento administrativo
esparol, cit., t. I, pag. 434,

(29) Asi, por ejemplo, E. Garcia DE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de
Derecho Administrativo, t. 11, cit., pag. 139; L. MORELL OcAXA, Curso de Derecho Adminis-
trarivo, cit., pags. 45 v 46.
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A identificarla con el acto administrativo que consiente a los particu-
lares el ejercicio de una actividad inicialmente prohibida y a recono-
cerle, por consiguiente, caracter innovador o constitutivo. Un concep-
to nuevo en el que lo mismo tiene cabida la idea clasica del derecho
preexistente de las autorizaciones regladas, gracias a las nociones
técnico-juridicas de carga o funcién (poder-deber), que otros supues-
tos legales de intervencién administrativa previa (como las autoriza-
ciones discrecionales, o las denominadas operativas o industriales,
con limitacién en niimero, por ejemplo).

Asi, pues, también el ejercicio particular de transporte aéreo re-
quiere una previa intervencién administrativa que, no halldndose ya
reservada al poder publico la actividad, cabe incluir en esta nocién
amplia de autorizacién.

En efecto, e] transporte aéreo comercial se hallaba reservado al
Estado y concedido exclusivamente a Iberia, una compaifia publica,
desde 1940 (y aun es probable que la reserva estatal fuera anterior
aunque no hubiera una publicatio expresa de la actividad) (30). Pero
pocos afios después se inicié un proceso de liberalizacién paulatina
que comenz6 por el trafico irregular (extrayéndolo de la reserva y de-
jandolo al principio de libertad, sin perjuicio, obviamente, de las res-
tricciones fundadas en la personalidad o nacionalidad —liberaliza-
cién interna, pues, no internacional—) y terminé, como en muchos
otros paises, por el transporte aéreo en general.

Un final, todo hay que decirlo, determinado por la integracién co-
munitaria europea, pues nuestra LNA de 1960 se situé en una posi-
cién intermedia: confirmé el principio de libertad v autorizaciéon
previa para el trafico no regular, pero mantuvo el de reserva publica
y concesién para el transporte aéreo regular (aunque a decir verdad
también suprimié, formalmente al menos, el principio de concesién
exclusiva o monopolistica, lo que también puede verse, en cierto
modo, como una apertura del sector).

Ciertamente, la LNA no hace una declaracién expresa de la reser-
va pero hay que darla por supuesta. De un lado, porque dicha reser-
va ya existia en el régimen inmediatamente precedente (sobre la que
se sustenta la concesién exclusiva en favor de Iberia) y dicho staru
quo se respeta (DT 1.* LNA). Y, de otro, porque es la propia LNA la
que califica de concesién el titulo habilitante para esta clase de
transporte, oponiéndolo al de autorizacién (arts. 69, 70 y 69, por

(30) Pueden verse GOME?. LuctA, Diagonal histérica del trdfico aéreo espariol, Madrid,
1964; 1. E. ArRCeNEGUI/L. M. COSCULLUELA, La empresa nacional iberia v la nacionalizacién
del transporte aéreo, nim. 38 de esta REVISTA, encro-abril 1969, pags. 349 a 385, v la mas
reciente obra colectiva Origen y desarrollo del transporte aéreo en Esparia, Fundacion
AENA, Madrid, 1998.
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ejemplo) y asumiendo la diferente naturaleza juridica del trafico re-
gular (publico) e irregular (privado).

No fue la LNA, por consiguiente, la que definitivamente liberalizé
el transporte aéreo (todo €], regular o no), sino el Derecho Comunita-
rio aplicable tras la integracién de Espafia en la Comunidad Euro-
pea, entre cuyos objetivos politicos se incluyé la liberalizacién del
transporte aéreo. Una politica que despliega sus efectos en dos pla-
nos: en el nacional o interno, en cuanto la actividad se entrega a la
iniciativa particular; en el internacional, en cuanto se suprimen, en
lo que a los paises comunitarios respecta, toda clase de restricciones
o limitaciones por razén de la nacionalidad del empresario. Una po-
litica cuyo ultimo exponente, en lo que se refiere a la liberalizacién
del acceso a la actividad, es el va citado Reglamento CON 2407/92,
de 23 de julio de 1992.

Esa es la norma que pone punto final al principio de reserva pu-
blica que aun luce, sin embargo, por hallarse formalmente vigente,
en nuestra LNA. No es preciso insistir en la conveniencia de su dero-
gacién.

Y ésa es la norma que contempla una intervencién administrativa
previa que, segin lo expuesto, cabe situar en la categoria de las auto-
rizaciones. Pero los detalles concretos, el contenido sustantivo v el
alcance de esa intervencién, habra que establecerlos estudiando el
régimen de otorgamiento de la autorizacién para emprender servi-
cios de transporte aéreo. O, lo que es igual, estudiando los requisitos
y condiciones legales para la obtencién de una licencia de explota-
cién o transporte aéreo. Tal es nuestro inmediato propésito.

Las condiciones para la obtencién de una licencia de transporte
aéreo, titulo que confiere la condicién de transportista aéreo —de
compania aérea, segun la expresién legal—, estdn contenidas, basi-
camente, en el trio de normas ya mencionadas: la LNA, el Reglamen-
to CON 2407/1992 v la OM de 12 de marzo de 1998. Estas dos ulti-
mas, sin embargo, no son aplicables al «transporte de pasajeros, co-
rreo v carga realizado por aeronaves sin motor y ultraligeras con
motor, ni a los vuelos locales que no impliquen transporte entre di-
versos aeropuertos» (art. 1.2 R. 2407/92).

En estos dos casos, en efecto, «se aplicara el Derecho nacional
por lo que se refiere a la licencia de explotacién». Pero en lo que res-
pecta a la seguridad y técnica del vuelo, a los certificados de opera-
dor aéreo, se aplicara el Derecho nacional conjuntamente con el co-
munitario.

Probablemente sea la menor importancia econémica de estas
modalidades de transporte, habitualmente con trasfondo recreativo,
v su reducido alcance geogrifico, lo que explique la renuncia comu-
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nitaria a regularlas, excepto en lo que a seguridad toca, por razones
obvias inherentes a la navegaci6n aérea e independientes de su con-
tenido econémico o comercial.

Pero la renuncia, cualesquiera que sean las razones de su exclu-
sién, deja planteado el problema de determinar cuél sea, en nuestro
pais, el Derecho nacional aplicable. La remisién, desde luego, nos
conduce a la LNA. Pero son parcas las previsiones contenidas en ella.
Y es probable que sus normas no sean aplicables por contradecir el
Derecho Comunitario. Ademas, se trata de reglas pensadas para el
trafico comercial ordinario, no para los vuelos recreativos o a vela
(sin motor o de ultraligeros) (31), a que se refiere la exclusién comu-
nitaria y que han proliferado mas recientemente. De ahi que, desde
la perspectiva genérica de la libertad de empresa, pueda ser dudosa
la justificacién constitucional de algunas limitaciones legales v el
amplio margen de discrecionalidad que se confiere a la Administra-
cién.

En cualquier caso, la menor importancia de estas modalidades
nos sirve también de excusa para relegar su estudio, centrandonos
ahora, por consiguiente, en el examen de las condiciones para la rea-
lizacién del trafico comercial ordinario.

Aun considerando la normativa comunitaria, el ambito del estu-
dio es, obviamente, el del ordenamiento espafiol. Lo que se va a ana-
lizar es cémo se adquiere la condicién de transportista aéreo en
nuestro pais; cual es el régimen juridico del otorgamiento de licen-
cias o autorizaciones de explotacién aérea por parte de la Adminis-
tracion espafiola. Mas concretamente, por la Direccién General de
Aviacién Civil (en adelante, DGAC), que es el 6rgano compeltente en
la materia, como se verda mas adelante.

Frente a los demas paises comunitarios, la competencia de la Ad-
ministracién espanola resulta del principio comunitario de estableci-
miento: cada Estado concede licencia a las empresas que en su terri-
torio «tengan su principal centro de actividad y, en su caso, su domi-
cilio social» —art. 4.1.a) R. 2407/92—.

A tenor de este precepto, parece que el domicilio social tiene un
valor secundario o accesorio. Que lo determinante es el lugar donde
la empresa tenga su centro de actividad, algo que puede no ser facil
de precisar tralandose, como es el caso, de empresas de transporte
cuya actividad puede estar repartida con parecida intensidad por el
territorio de diversos Estados. Desde el punto de vista juridico, pare-

(31) Sobre éstos, véase el RD de 15 de octubre de 1982 [Arz. 2981], desarrollado por
OM dec 4 de abril de 1983 [Are. 678], que regulan cl registro v uso de las acronaves de cs-
tructura ultraligera.
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ce mucho mds seguro, en cambio, el criterio formal del domicilio,
que puede ser objetable, sin embargo, desde una perspectiva politica
v econdémica: no parece légico que un Estado pueda expedir licen-
cias de transporte aéreo a empresas cuya principal actividad se desa-
rrolla en el territorio de otros Estados. Una objecién fundada que
puede superarse vinculando el domicilio al lugar donde radique el
establecimiento o actividad principal de la empresa, como lo hace,
por ejemplo, nuestra legislacién mercantil (arts. 5y 6 LSA).

Por esta solucién ha optado también, como vamos a ver ahora, la
OM de 12 de marzo de 1998 al desarrollar el citado precepto comu-
nitario. Y no parece que pueda objetarse nada contra ello porque el
mismo preceplo parece autorizar esa interpretacién («y, en su caso,
su domicilio social...», dice).

A) Requisitos personales o subjetivos

De acuerdo con la OM de 12 de marzo de 1998, para transportar
por via aérea pasajeros, carga o correo a cambio de remuneracién o
pago de alquiler deberan disponer de la correspondiente licencia de
explotacién (art. 1.3):

— las empresas establecidas en Espana en Lodo caso;
— v las establecidas en otro Estado miembro de la Unién Euro-
pea cuando operen en territorio esparnol.

La referencia a estas ultimas no significa que deban obtener li-
cencia de la Administracién espafiola para operar en su territorio.
Conforme lo dicho en el apartado anterior, la licencia se expedira por
el Estado competente en virtud del principio de establecimiento y
sera valida en todo el territorio comunitario (un ejemplo de la extra-
territorialidad del ordenamiento administrativo por remisién del co-
munitario). Sin descartar eventuales conflictos, sélo un Estado es
compelente, por consiguiente, para expedir licencia de explotacidon a
una empresa solicitante.

Fijémonos, pues, en las «empresas establecidas en Espafa», que
son las que deben solicitar licencia de las autoridades aeronauticas
espafiolas para desarrollar la citada actividad de transporte.

Como he avanzado antes, la OM de 12 de marzo de 1998, siguien-
do el criterio de la legislaciéon nacional, reconoce como empresas es-
tablecidas en Espaifia a las que tienen en ella su «principal centro de
actividad y su domicilio social» —art. 4.1.a)—.
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Pues bien, ¢qué requisitos subjetivos han de reunir estas empre-
sas para obtener una licencia de explotacién?

En primer lugar, deben tener por objeto o actividad principal el
transporte aéreo (dicho sea, el transporte por via aérea de pasaje,
carga o correo), «bien de forma exclusiva, o en combinacién con
cualquier otra explotacién comercial de aeronaves o de reparaciéon y
mantenimiento de aeronaves» —arts. 4.1.b) R. 2407/92 y OM 12-11I-
1998—.

En segundo lugar, la empresa debe ser de propiedad comunita-
ria. Debe perlenecer a nacionales o Estados de la Unién Europea,
sea directamente (personas fisicas, entes ptblicos...), sea mediante
la propiedad mayoritaria del capital (sociedades por acciones),
bajo cuyo control efectivo debe permanecer en todo momento
(arts. 4.2 R. 2407/92 y 4.2 y 3 OM 12-111-1998).

Esta exigencia cede, sin embargo, en dos situaciones. En primer
lugar, cuando en virtud de acuerdos o convenios internacionales la
Unién Europea se comprometa a autorizar el establecimiento de em-
presas de transporte aéreo no comunitarias. Y, en segundo lugar,
cuando se trate de empresas a las que excepcionalmente se les ha re-
conocido como compaiifas aéreas comunitarias (32), siempre que
permanezcan bajo el control de los nacionales o paises que lo tuvie-
ren al aprobarse el R. 2407/92 o que dicho control, légicamente, se
transfiera a nacionales o Estados comunitarios. En relacién con esto
ultimo, para evitar que por medio de personas interpuestas pueda
burlarse la regla, no seran aceptables las transmisiones referidas a
nacionales comunitarios que tengan intereses significativos en una
compafiia aérea de terceros paises —art. 4.3.6) R. 2407/92—.

Como puede comprobarse, también en este punto ha sido supera-

(32) Es el caso de SAS (Scandinavian Airlines System), Britannia Airways y Monarch
Airlines. Se trata de empresas que tenian reconocida la condiciéon de compaiiias naciona-
les en algun Estado miembro antes de la ordenacién comunitaria del sector y que, de
acuerdo con lo previsto en los Reglamentos CON 2343/90 (art. 2.e.ii) y 294/91 (art. 2.b.ii),
reciben el mismo trato que las comunitarias aunque no cumplan los requisitos de propie-
dad y control nacionales previstos con cardcter general. En esa igualdad de trato se justifi-
ca la previsién del articulo 4.3 Reglamento 2407/92, segian ¢l cual dichas empresas:

«a) ... conservaran sus derechos con respecto al presente Reglamen-
to y otros conexos, siempre que cumplan las restantes obligaciones di-
manantes del presente Reglamento y sigan siendo controladas directa o
indirectamente por los mismos pafses terceros v/o por nacionales de los
mismos paises terceros que ejerzan dicho control en ¢l momento de la
adopcion del presente Reglamento. Sin embargo, dicho control podra ser
transferido en cualquier momento a Estados miembros y/o nacionales de
Estados miembros.

b) La posibilidad de compra y venta de acciones con arreglo a la le-
tra a) no se referira a aquellos nacionales que tengan intereses significa-
tivos en una compafiia aérea de un pais tercero.»
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da la LNA. No tanto por la necesidad de que la empresa sea de nacio-
nalidad espafiola, condicién que en parte resulta del principio comu-
nitario de establecimiento (al menos para las empresas de naturaleza
societaria), sino, sobre todo, por la reserva del titulo administrativo
necesario para la explotacién de servicios aéreos (33) a empresas de
propiedad espanola; reserva contraria al principio de no discrimina-
cién por razoén de la nacionalidad que hace posible la libertad de es-
tablecimiento y de circulacién del trabajo y el capital.

Entre los requisitos subjetivos est4, en tercer lugar, la exigencia
de honorabilidad profesional, condicién que deben poseer «las per-
sonas que dirijan de manera continuada y efectiva las operaciones de
la empresa» —art. 5.2.d) OM 12-II1-1998—. El R. 2407/92 prevé que
los Estados puedan exigir pruebas de la buena reputacién del perso-
nal directivo de la empresa y de que no ha sido declarada en quiebra
(art. 6.1). Siendo potestativa la exigencia de este requisito, el Estado
espafiol ha optado por incluirlo pero sélo con relacién a la reputa-
cién u honorabilidad profesional, que se presume en ausencia de ili-
citos penales o administrativos (34).

En efecto, la OM de 12 de marzo de 1998 considera idéneas a las
personas en quienes no concurra ninguna de las siguientes circuns-
tancias —art. 5.2.d)—:

— Haber sido condenado, por sentencia firme, por delitos dolo-
sos, en tanto no hayan obtenido la rehabilitacién.

— Haber sido condenado, por sentencia firme, a penas de inha-
bilitacién o suspensién, durante el tiempo de duracién de la
condena, salvo que el delito cometido no tuviera relacién di-
recta con la actividad a ejercer por la persona en la compaifiia
aérea.

— Haber sido sancionado de forma reiterada, por resolucién fir-
me, por infracciones de caracter aeronautico cometidas en el
ejercicio de su funciones, con multa de 1.000.000 de pesetas o
con la suspensién o revocacién de los derechos de trafico (35).

(33) Conforme a lo previsto en la LNA (arts. 59, 71, 73, 74 ¥ 80), hoy ya superada por
el Derecho Comunitario. debian ser de nacionalidad espafiola no sélo la empresa, sino tam-
bién la mayoria de sus propietarios y al menos tres cuartas partes de sus administradores o
personal directivo v el personal de vuelo. A este ultimo respecto téngase en cuenta el RD-
Ley 6/1999, de 16 de abril, que da nueva redaccién al articulo 59 LNA, permitiendo que los
extranjeros comunitarios puedan desempefar el puesto de Comandante de acronave.

(34) Véase L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Honorabilidad y buena conducta conio re-
guisito para el ejercicio de profesiones y actividades, nam. 130 de esta REVISTA, enero-abril
1993, pags. 23 a 96.

(35) Son las sanciones previstas en los nimeros 3, 6 y 8 del articulo 152 LNA, a los
que remite la OM de 12 de marzo de 1998. Téngase en cuenta, sin embargo, que la alusién
a los «derechos de trafico otorgados» tiene hoy un diferente alcance. Habida cuenta de la
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— Incumplimiento grave y reiterado de las normas fiscales, labo-
rales o de Seguridad Social. Aunque no se diga expresamente,
parece que deba ser aqui también una sentencia o resolucién
firme la que permita invocar esta causa de indignidad.

Sin perjuicio de la oportuna comprobacién, los interesados po-
dran acreditar su honorabilidad mediante simple declaracion perso-
nal de no encontrarse incursos en ninguno de los supuestos descritos
—art. 6.2.a) OM 12-111-1998—. Por consiguiente, no seran necesarios
certificados de antecedentes penales, de buena conducta ni otros si-
milares.

Y, en cuarto lugar, se exige la solvencia econémica de las empre-
sas solicitantes. Estas deben acreditar («demostrar de forma razona-
blemente satisfactoria», dice el R. 2407/92, art. 5.1) que en cualquier
momento pueden hacer frente a:

— Las obligaciones que hayan contraido o que, con arreglo a cri-
terios realistas, puedan contraer durante un periodo de veinti-
cuatro meses desde el inicio de la explotacién.

— Los gastos fijos v de funcionamiento, calculados con criterios
realistas, que originen las actividades incluidas en su plan de
operaciones durante un periodo de tres meses desde el inicio
de la explotacion, sin tener en cuenta los ingresos procedentes
de esta ultima.

Para la acreditacion o comprobaciéon de esta capacidad financie-
ra, el solicitante de la licencia debe aportar, junto a las pruebas que
considere oportunas, una serie de documentos de caracter econémi-
co y contable que luego indicaré. Y a partir de esta documentacion la
Administracion evaluara la solvencia del solicitante. Esta es una cua-
lidad técnica, un concepto juridico indeterminado, cuya presencia
debe comprobar la Administraciéon atendiendo a cdlculos y criterios
estrictamente técnicos o econdomicos. Es verdad que el resultado de
esta comprobacién puede depender de los procedimientos o medios
técnicos elegidos y que esta eleccidén corresponde a la Administra-
cién. Pero la opcion metodoldgica, en este caso condicionada por los

liberalizacién del trafico, no hay ya, hablando con propiedad, «dercchos de trafico otorga-
dos» que puedan revocarse o suspenderse. Lo que podria revocarse o suspendersc es, ge-
néricamente, la licencia de actividad. Pero esto constituiria, indudablemente, una amplia-
cién del contenido o penalidad de la sancion (no es lo mismo revocar o suspender la licen-
cia de actividad que derechos de trifico concretos) inicialmente prevista en la LNA, razén
que, una vez mas, aconseja la modificacién o adaptacién de ésta a la nueva realidad del
sector.
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documentos que exige la propia norma comunitaria (véase el Ane-
xo A R. 2407/92), es parte de esa comprobacion o juicio meramente
técnico y no el resultado de una eventual discrecionalidad adminis-
trativa, ni siquiera de una discrecionalidad técnica (36), porque no
obedece a criterios meramente voluntaristas o de oportunidad referi-
dos a un interés publico determinado, sino a criterios exclusivamen-
te técnicos o cientificos, por discutibles que éstos sean. Se trata,
pues, de una actividad reglada y, como tal, enteramente susceptible
de un control de legalidad jurisdiccional.

Mucho menos rigurosa es la demostracién de solvencia que se
exige a las compainias aéreas que operen exclusivamente con aerona-
ves de baja capacidad (las de menos de 20 asientos o peso maximo
al despegue inferior a 10 toneladas), no ofrezcan servicios regulares
y cuyo volumen de negocio no supere los 3 millones ECU anuales.
A las companias que retdnan estas condiciones les basta acreditar
que tienen un capital minimo de 80.000 ECU —arts. 5.7.a) R.
2407/92 y 12 OM 12-111-1998—, hallandose exentas de cumplir los
deberes documentales mencionados.

Entre los requisitos de solvencia, por altimo, podriamos situar
también, aunque desde una perspectiva diferente —la capacidad de
hacer frente a obligaciones de caricter excepcional (como las de na-
turaleza extracontractual, por ejemplo)—, la exigencia de haber con-
certado seguros que cubran una eventual responsabilidad de la em-
presa para casos de accidente, particularmente para el pasaje, equi-
paje, carga, correo v terceros —arts. 7 R. 2407/92 y 5.2.5) OM
12-111-1998—.

B) Requisitos técnicos u objetivos

Para poner en marcha una compania aérea (una empresa de
transporte aéreo) es necesario, obviamente, disponer de aeronaves
con las que efectuar el transporte. Pero la operacién con estos apara-
tos v su mantenimiento son complejos y exigen también una capaci-
tacion técnica y profesional, unos medios humanos y materiales que
garanticen el desarrollo de la actividad en condiciones de seguridad
razonables. A uno v otro aspecto aluden los requisitos que ahora va-
mos a examinar.

(36) Véase F. SaiNnz MORENO, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad ad-
ministrativa, Civitas, Madrid, 1976, pags. 267 a 272.
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a) Las aeronaves: su disponibilidad y registro.

El concepto legal de aeronave fue formulado por primera vez en
el RD de 25 de noviembre de 1919, primera regulacién general de la
navegacion y el transporte aéreos en nuestro pais, de acuerdo con el
consenso internacional entonces existente. El Convenio Internacio-
nal de Navegacién Aérea (Paris, 1919) definia la aeronave como
«todo aparato que pueda sostenerse en la atmoésfera merced a la re-
accién del aire», y enunciaba una serie de maquinas de esta clase
(Anexo D). De modo parecido, el articulo 44 del citado RD la definia
como «todo aparato de navegacién aérea o de estancia en el aire (di-
rigible, globo libre o cautivo, aeroplano v demas aparatos anélo-
gos)», v luego describia algunos tipos concretos de aeronave (37).

Pero el concepto apuntado fue revisado posteriormente, a raiz de
la Conferencia Internacional de Aviacién Civil celebrada en Chicago
en 1944. En el Anexo 7 del Convenio Internacional de Aviacién Civil
(en adelante, CACI), en efecto, se define la aeronave como «toda ma-
guina que puede sustentarse en la atmoésfera por reacciones del aire
que no sean las reacciones del mismo contra la superficie de la tie-
rra». Y de esta definicién se hizo eco la legislacién espafiola (no en
vano Espafa se habia adherido a esa Convencién), aunque utilizé un
criterio algo mas amplio.

El concepto legal actual de aeronave lo encontramos en el articu-
lo 11 LNA:

«Se entiende por aeronave toda construccién apta para
el transporte de personas o cosas capaz de moverse en
la atmdsfera merced a las reacciones del aire, sea o no
mas ligera que éste y tenga o no érganos motopropul-
sores.»

La diferencia entre esta definicién y la del Convenio Internacio-
nal radica en la inclusién, seguramente involuntaria, de los aparatos
cuya sustentacién se basa en las reacciones del aire contra la superfi-
cie de la tierra. Es el caso, por ejemplo, de los aerodeslizadores, apa-

(37) La bibliografia sobre el régimen juridico de las acronaves es poca y antigua.
Pueden citarse, no obstante, R. VILLAGOMEZ, Condicién juridica de la aeronave, UNAM, Mé-
xico, 1951; E. LLAMAS VALBUENA, La aeronave o avién y su condicion juridica, Universidad
de Salamanca, Salamanca, 1957; C. J. ALvAREZ ROMERO, La aeronave y su situacion
registral, Domencch, Barcelona, 1957; F. LoSTAU FERRAN, La aeronave y su régimen juridico,
Instituto Francisco de Vitoria, Madrid, 1958, y L. Tapria SALINAS, Derecho Aerondutico,
2.* ed., Bosch, Barcelona, 1993, pags. 171 a 212,
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ratos con sustentaciéon neumatica (los hovercraft u otros similares),
que, segun dicho concepto, serian también aeronaves, aunque habi-
tualmente dan servicio en puertos y lineas maritimas (38). Es eviden-
te, por las peculiaridades técnicas de su navegacién aérea (a ras de la
tierra o del mar), que estos artefactos no pueden compartir ni mere-
cen la misma regulacién que el resto de las aeronaves. Y por eso pa-
rece mucho mas apropiado excluirlos de esta categoria, como lo
hace la definicién del CACI.

En cualquier caso, parece claro que la normativa comunitaria, en
linea con esa tradicién internacional, utiliza un concepto mas res-
tringido que la espanola (la alusién al «transporte entre diversos ae-
ropuertos», art. 1.1 R. 2407/92, permite despejar la duda sobre los
hovercrafts, por ejemplo). No debemos olvidar, ademas, que sélo es
aplicable al transporte aéreo que se efecttia con determinadas clases
de aeronaves (no se aplica a las ultraligeras o las que carecen de mo-
tor, art. 1.1 R. 2407/92), salvo en lo que se refiere a la seguridad u
operatividad aérea del aparato. El resto debera ajustarse al Derecho
nacional. Y tampoco hay que descuidar el dato de que las aeronaves
a que alude la norma comunitaria son las de caracter civil y comer-
cial (las que son aptas para el transporte publico y remunerado, se-
gun se desprende de la propia normativa), esto es, las que la LNA de-
nomina «aeronaves privadas» (art. 15), por oposicién a las «aerona-
ves de Estado» (art. 14). Una distincién fundada en el destino
normal de la aeronave antes que en su titularidad publica, algo per-
fectamente comprensible, por lo demas, si se tiene en cuenta que du-
rante mucho tiempo el transporte aéreo ha sido una actividad estatal
en muchos paises (desarrollada directamente o, como en Espana, a
través de empresas publicas).

En fin, no es éste el momento de detenerse a examinar la corres-
pondencia entre el concepto legal de aeronave y sus clases y los dife-
rentes ingenios que hacen posible ]la navegacién aérea. Pero interesa
retener que la calificacién juridica de algunos artefactos —el ejemplo
del hovercraft es bien claro— puede ser determinante a la hora de de-
signar la normativa aplicable.

Desde el punto de vista juridico, sin embargo, es mucho mas inte-
resante otro asunto. He sefialado poco antes que para establecer una
empresa de transporte aéreo es preciso disponer de una o mas aero-
naves, pero no es necesario ser su propietario ni aun estar en la efec-
tiva posesion de ellas.

(38) Véase M. SAENZ SAGASETA DE ILURDOZ, Aerodeslizadores (estudio juridico de un
nuevo medio de transporte), «Revista de Derecho Mercantil», num. 138, octubre-diciembre
1975, pags. 463 ss.
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En efecto, asi parece desprenderse del articulo 8.1 R. 2407/92:

«No se podrd exigir la posesion de aeronaves como condi-
cién para la concesién o el mantenimiento de una licen-
cia de explotacién, pero cada Estado miembro exigird a
las compafifas aéreas a las que conceda una licencia de
explotacién que dispongan de una o mds aeronaves, bien
en propiedad, bien en cualquier régimen de arrenda-
miento.»

Esto es, lo que se exige para obtener una licencia de explotacion
es que el solicilante ostente una situacidn juridica en virtud de la
cual pueda utilizar una o mas aeronaves para el transporte, siendo
indiferente la naturaleza del titulo que origine esa situacién o que se
esté o no en posesion cfectiva de la aeronave. Esto mercce una acla-
racién.

El incremento que ha experimentado el coste de las aeronaves,
consccuencia légica del nivel tecnolégico que han alcanzado, ha
obligado a los transportistas aéreos a buscar férmulas alternativas a
la propiedad tradicional a la hora de formar sus flotas. Alternativas
que les permiten compartir esos costes, reducirlos, hacer mas facil
su financiacién o incrementar la rentabilidad de¢ su inversién. La
propiedad compartida (me refiero al time-sharing o multipropiedad,
algo sustancialmente distinto de la copropiedad tradicional) (39), el
arrendamiento con opcién de compra (el denominado leasing, con
modalidades diversas) (40), el arrendamiento simple o la compra a
plazos, entre otras, son algunas de las férmulas actualmente emplea-
das por las compaififas aéreas para cubrir sus necesidades de flota.

(39) En el caso concreto de las acronaves cs escasa la bibliografia juridica. Con ca-
racter general, no obstante, v con relacion a la multipropiedad de inmuebles, pueden verse
P. A. MuNAR BERNAT, Regimenes juridicos de multipropiedad en ¢l Derecho comparado, con
prologo de C. LASARTE, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, v Presente v futuro de la multi-
propiedad, Tecnos, Madrid, 1992,

(40) Tampoco cxisten muchos estudios sobre el leasing de aeronaves, pero pueden
verse J. M, CUESTA RuUTE, Reflexiones en torno al «leasing», «Revista de Derccho Mercantils,
nam. 118, octubre-diciembre 1970, pags. 333 y ss.; R. [LLESCAS ORTIzZ, El «leasing»: aproxi-
macion a los problemas planteados por un nuevo contrato, nim. 119, encro-marzo 1971,
pag. 73 v ss.; L. RoJo AJURIA, Leasing mobiliario. Tecnos, Madrid, 1987: E. CHULIA
T. BELTRAN ALANDETE, Aspectos juridicos de los contratos de lcasing, Bosch, Barcelona,
1989; J. SANCHEZ-PAvODI PASCUA, Leasing financiero mobiliario. Montecorvo, Madvid, 1989
A. PALAU BRETONES, Aspectos fiscales del leasing aerondutico, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1990; M. J. MORILLAS JARILLO, Algunos aspectos del leasing de aeronaves, «Revista
de Derecho Mercantil», nam. 208, abril-junio 1993, pags. 417 ss.: J. L. VILLAR URIBARR!, Ré-
gimen juridico del leasing: cuestiones mercantiles, [iscales v penales, Edersa, Madrid, 1993;
L. TAPIA SALINAS, Derecho Aerondutico, cit., pag. 199; F. Garcia SOLE/). 1. RUBIO SAN ROMAN,
Problemdtica juridica del leasing de acronaves en Esparia, «Revista de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense», nam. 82, 1994, piags. 89 a 103.
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El objeto de todos estos negocios, de un modo u otro, es la pose-
sién de la aeronave; confieren un derecho de tenencia y disfrute so-
bre la aeronave, una disponibilidad sobre ella, que es, justamente, lo
que se requiere para obtener una licencia de explotacién. Ese dere-
cho, ese titulo posesorio en que se fundamenta la disponibilidad de
uso, es lo que cuenta para otorgar la licencia (v para su manteni-
miento), no la posesién efectiva y real de la aeronave («no se podra
exigir la posesién de aeronaves como condicién para la concesién...»,
dice el art. 8.1 R. 2407/92). Es una medida que conviene al solicitante
—pues la posesién previa entrafia gastos de dudosa recuperacién
(mientras no tenga licencia es nulo el rendimiento de la aeronave po-
seida; y aun después, si no llega a obtener la licencia)—, favorece la
productividad de la aeronave (evitando una posesién baldia) v en-
cuentra clara justificacién en el elevado coste de los aparatos.

Ahora bien, aunque la disponibilidad de uso de la acronave ha-
bitualmente derive de su posesién, no siempre ticne por qué ser
asi. Y quizds esto también explique la regla de que no se pueda
«exigir la posesién de aeronaves como condicién para la concesién
o mantenimiento de licencias». En efecto, no siempre se requiere
un titulo posesorio para disponer el uso de una aeronave. Hace va
mucho tiempo que el Derecho Aerondutico conoce el fletamento de
aeronaves (41). Aunque admite diversas modalidades, el contrato
de fletamenlo tiene por objeto la capacidad total de una aeronave
dotada de tripulacién, sea para un viaje o viajes determinados, sea
para los viajes que el fletador ordene durante un periodo de tiempo
determinado. En ambos casos, el fletador puede disponer de una o
mas aeronaves sin poseerlas: este negocio juridico no le confiere
posesioén ni titulo posesorio alguno, que retiene el fletante, pero si
la disponibilidad de los aparatos, que es lo que exige la normativa
comunitaria; que el solicitante disponga de una o mas aeronaves en
propiedad o «en cualquier régimen de arrendamiento» (art. 8.1 in
fine R. 2407/92), hipdtesis, como digo, en la que puede situarse el
fletamento, una modalidad muy habitual en el transporte aéreo de
la que, légicamente, se hace eco la normativa.

La regla comunitaria que impide subordinar la concesion o el
mantenimiento de licencias a la posesion de aeronaves tiene, por

(41) A [alta de bibliografia especifica se hace obligada, como en otros muchos aspec-
tos, la referencia al Derecho Maritimo, donde surge el contrato de fletamento: véanse
R. URfA, Aspectos parciales del «time-charter», «Revista de Derecho Mercantils, nam. 31
(vol. XI), 1951, pags. 7 y ss.; J. RuB10, El fletamento en Derecho Espariol, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1933; M. I. MARTINEZ JIMENEZ/I. ARROYO MARTINEZ, Los con-
tratos de explotacion del buque, Bosch, Barcelona, 1991; L. TAPIA SALINAS, Derecho Aerondu-
tico, cit., pag. 197.
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consiguiente, un doble significado: que no es necesaria una posesion
efectiva, pues basta el titulo posesorio; y que no es preciso el titulo
posesorio cuando por cualquier otro se disponga de una o méas aero-
naves. Dicho de otro modo, la posesion o tenencia de la aeronave im-
porta menos que su disponibilidad, siendo ésta la que realmente
cuenta y deben exigir los Estados para otorgar la licencia.

Es preciso, por otra parte, que las aeronaves a disposicién de la
compaifiia estén matriculadas, de acuerdo con lo que disponga el Es-
tado que expide la licencia, bien en el registro nacional, bien en el
de algin otro Estado comunitario —art. 8.2.a) R. 2407/92—. Pero
hay que hacer al respecto tres observaciones. Primera, en circuns-
tancias excepcionales o para hacer frente a necesidades temporales
de las compaiiias, los Estados pueden dispensar la matriculacion de
aeronaves disponibles en virtud de contratos de breve duracién (art.
8.3 R. 2407/92). Segunda, no puede exigirse la matriculaciéon nacio-
nal de aeronaves de matricula comunitaria utilizadas en virtud de
un contrato de arrendamiento aceptable (luego explicaré el signifi-
cado de esta altima expresion) si para ello es necesario «efectuar
cambios estructurales de la aeronave» —art. 8.2.b) R. 2407/92—.
Y tercera, lo mismo que puede exigir, para otorgar la licencia de ex-
plotacién, que las aeronaves se matriculen en el registro nacional, el
Estado debe facilitar los tramites para el traslado de matricula de
las aeronaves registradas en otros Estados comunitarios y para la
inscripciéon de aeronaves propiedad de sus nacionales, evitando
cualquier carga, retraso o tasa discriminatoria por razén de la na-
cionalidad (art. 8.4 R. 2407/92).

Tales son las previsiones comunitarias sobre disponibilidad y ma-
triculacién de las aeronaves a utilizar por quienes soliciten licencia
de transporte aéreo. Unas previsiones que reproduce la Orden de 12
de marzo de 1988 —art. 5.2.a)—:

«Asimismo, para la obtencién de una licencia de ex-
plotacién, estas empresas deberan cumplir las siguien-
tes condiciones:

a) Contar con una o mds aeronaves, registradas e
inscritas a su nombre ¢n el Registro de Matricula de Ae-
ronaves espafiol, mediante titulo de propiedad, arrenda-
miento o cualquier otro que faculte su disponibilidad.

Las aeronaves propiedad de nacionales de Estados
miembros seran admitidas en el Registro de Matricula
de Aeronaves espaiol en las mismas condiciones que
las aeronaves de propiedad de las personas fisicas o ju-
ridicas de nacionalidad espafiola.»
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Siguiendo las prescripciones comunitarias, el precepto rehisa
toda referencia a la posesion de las aeronaves (haciendo uso de ex-
presiones como «contar con» o «disponibilidad») v somete la matri-
culacién al principio de no discriminacién por razén de la nacionali-
dad. Pero la trasposicién de aquéllas no es enteramente satisfactoria
a causa de la vigente regulaciéon del Registro de Matricula de Aerona-
ves espafiol.

La matriculacién de las aeronaves en Espafa se encuentra regu-
lada en la LNA, en cuyo desarrollo se dicté el Reglamento del Regis-
tro de Matricula de Aeronaves (en adelante, RRMA) (42). Pues bien,
aunque fue modificado en 1996 con el objeto de adaptar el Registro
a las exigencias de la Unién Europea, este Reglamento sélo permite
matricular las aeronaves adquiridas en propiedad o «por medio de
otros titulos que atribuyan su posesién» (EdM), «cualquier forma de
posesion que las leves autoricen», aclara el articulo 17.1. Y es aqui
donde se descubre la deficiente trasposicién comunitaria.

En efecto, el articulo 5.2.a) OM 12-111-1998 exige al peticionario
de una licencia de explotacién que cuente «con una 0 mas aeronaves,
registradas e inscritas a su nombre en el Registro de Matricula de Aero-
naves espariol». Pero como la inscripcién, segiin acabamos de ver,
esta subordinada a la posesidn, resulta que es la posesién misma la
que se convierte en condicién para la obtencién de la licencia. Algo
expresamente prohibido por el articulo 8.1 R. 2407/92.

Recordemos que para obtener una licencia de transporte aéreo
no es exigible la posesién o tenencia de las aeronaves, sélo su dispo-
nibilidad por cualquier titulo. Pero cuando el ordenamiento espanol
exige, legitimamente, la inscripcién nacional, también esta exigien-
do, ahora ya sin fundamento y quiza porque el RRMA confunde la
disponibilidad con la posesién, la tenencia de las aeronaves. Algo
inaceptable, como digo, para la legalidad comunitaria.

Asi, pues, o se modifica el RRMA (para admitir que se matriculen
aeronaves disponibles pero no poseidas —como sucede con e] fleta-
mento—) o se suprime el requisito de la matriculacién nacional de
entre los exigidos para obtener licencia de transporte. No hay otro

(42) Aprobado por Decreto 416/1969, de 13 de marzo, este Reglamento fue modifica-
do por ¢l Decreto 387/1972, de 10 de febrero (dictado en ejecucién de la DA de la Ley
113/1969, de 30 de diciembre), con el objeto de esclarecer las relaciones entre el Registro
de Matricula de Acronaves (de caracter administrativo) y el Registro Mercantil, y por el
RD 1709/1996, de 12 dc julio, con el objeto de evitar discriminaciones por razén de la na-
cionalidad en el ambito de la Unién Europea y de ampliar los tipos de inscripcién.

Véase M. Bravo NAVARRO, Registro Nacional de aeronaves, Ministerio de Transporte,
Turismo y Comunicaciones, Madrid, 1984. Como curiosidad, los datos del registro apare-
cen p- “licados en Registro de aeronaves: relacién por orden de matricula, de aviones, de he-
licop. s, de planeadores, de globos, de dirigibles, de ultraligeros y construidos por aficiona-
dos, MUPTMA, Madrid, 1996.
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modo de garantizar el cumplimiento de la norma comunitaria, pues
el RRMA no puede entenderse modificado por la OM 12-11I-1998,
dado su superior rango formal.

b) Elcertificado de operador aéreo.

El otorgamiento de la licencia de actividad o explotacién también
esta subordinado, en todo caso, a la obtencién previa de un «certifi-
cado de operador aéreo» (AOC, Air Operator Certificate). Se trata de
un documento administrativo mediante el cual un Estado acredita
que una empresa o grupo de empresas posee la capacitacién técnica-
profesional y la organizacién necesarias para garantizar la operacién
de aeronaves en condiciones seguras, para las actividades aeronduti-
cas indicadas en él.

No debe confundirse este certificado, que se refiere a la empresa de
transporte aéreo como actividad, con el «certificado de aeronavegabili-
dad» a que aluden los articulos 36 LNA y 31 CACI. Este tltimo docu-
mento sélo se refiere a la identidad y caracteristicas técnicas de la ae-
ronave, a sus aptitudes de navegacién (si sélo vale para vuelo visual o
también por instrumentos, por ejemplo) y, en funcién de todo ello, a
su utilizacién o destino (pasajeros o carga, capacidad maxima, etc.).

Aunque esta prevista la adopcién de un reglamento comunitario
al respecto, la expedicioén del certificado de operador aéreo, hasta
que dicho reglamento entre en vigor, se realiza conforme a lo dis-
puesto en el Derecho del Estado al que se solicita (art. 9). ¢Cudles
son, pues, los requisitos y procedimientos para su obtencién de parte
de la Administracién espariola?

La OM 12-III-1998 nos remite, en vano —pues no se han aproba-
do ain—, a los «criterios establecidos en las correspondientes nor-
mas comunitarias» v afade que «en tanto dichas normas no dispon-
gan otra cosa, se considerara titulo equivalente al certificado de ope-
rador aéreo el certificado de declaracion de competencia» —art. 2.¢) in
fine—. Un certificado que la DGAC (a través de la Subdireccién de
Control del Transporte Aéreo) otorga siguiendo sus propios criterios,
dado que el Derecho nacional no impone ninguno v aun esta pen-
diente su regulacién comunitaria (43). En su otorgamiento hay,

(43) Hav que advertir, no obstante, que la DGAC asume los criterios de la Unién de
Autoridades Aeronauticas (en adelante, JAA, Joint Aviation Authorities), organismo surgi-
do de¢ la Conferencia Europea de Aviacion Civil, a la que se adhirié firmando los Acuerdos
sobre elaboracion, aceptacion ¥ puesta en prdctica de requisitos conjuntos de aviacién JAR,
firmados en Chipre ¢l 11 de septiembre de 1990. El objeto de estos Acuerdos, que no han
sido objeto de publicacién oficial interna, es el de formalizar la cooperacion interestatal
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pues, un cierto margen de discrecionalidad, pero también cuentan
los documentos técnicos aprobados por los organismos internacio-
nales de aviacién civil y los limites que ordinariamente permiten
controlar toda decisién de esa naturaleza: significativamente, la ne-
cesidad de motivar el acto —54.1.f) LRIPAC— y de respetar los prin-
cipios generales del Derecho (interdiccion de la arbitrariedad v de
las discriminaciones, proporcionalidad y razonabilidad...) (44).

’

en el establecimiento y desarrollo uniforme de normas y procedimientos técnicos sobre sec-
guridad de la circulacién aérea que favorezcan la libertad de trafico aéreo por sus territo-
rios. Atendiendo a esto ultimo, la Comunidad Europea —cuyos Estados miembros se ha-
llan, todos, adheridos a las JAA— consideré oportuna la incorporacion progresiva al orde-
namiento comunitario de las regulaciones aprobadas por este organismo, los
denominados «Cédigos JAR» (Joint Aviation Requirements), para determinados sectores o
aspectos de la actividad aeronautica.

En efecto, desde el 1 de encro de 1992, en virtud del Reglamento CEE 3922/91, del
Consejo, de 16 de diciembre de 1991 (actualizado por Reglamento CE 2176/96. de la Co-
misién, de 13 de noviembre de 1996), constituven legislacién comunitaria vigente los «Co-
digos JAR» que s¢ mencionan en ¢l Anexo 1T del citado Reglamento. La lista de este Ane-
xo 11 carece, sin embargo, de caricter exhaustivo. En cfecto. existen otros c6digos igual-
mente aprobados por las JAA, algunos muy recientemente, que no han sido todavia incor-
porados al Derecho Comunitario (aungue es previsible su pronta incorporacién —véase la
Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se modificaria el Reglamento CEE nim.
3922/91 al objeto de incorporar los cédigos JAR 23, JAR 27 y JAR 29— [COM (96) 186 fi-
nal]). Entre ellos se hallan, precisamente, los cédigos JAR OPS-1 y JAR OPS-3, que se re-
fieren, respectivamente, al transporte aéreo comercial en avién y en helicéptero. Asi, pues,
estos tiltimos cédigos todavia no forman parte del ordenamiento comunitario y por cllo
carecen, a diferencia de los otros mencionados, de la eficacia normativa directa en los Es-
tados mietnbros caracteristica de los reglamentos comunitarios. No obstante, de confor-
midad con lo previsto en el apdo. 3.b de los citados Acuerdos de Chipre de 1990, los Esta-
dos estan obligados a incorporar a su ordenamiento nacional, «tan pronto como sea posi-
ble». los cédigos aprobados por las JAA, lo que al entregar a la imprenta este trabajo ain
no habia hecho Espana.

(44) De acuerdo con la informacién que suministra la propia Direccién General de
Aviacién Civil, y sin que por el momento haya sido incorporado al ordenamiento nacional
o comunitario el cédigo JAR OPS, para la obtencién, renovacion o modificacién de los
certificados de competencia u operador aérco (AOC), el interesado presentara una solici-
tud que incluira la siguiente informacion:

— Nombre oficial y comercial de la compaiia y domicilio social.

— Organos de direccién y organigrama de la empresa.

— Descripcién de los servicios a operar, su naturaleza (regular o no regular), base
principal de operaciones, itinerarios previstos y areas geograficas de operacién.

— Numero, tipo y marcas de las acronaves disponibles, clasificadas scgin el empleo o
destino que se dara a cada una de ellas.

— Basc principal y sistemas previstos para el mantenimiento de las aeronaves.

— Documentacién relativa a la operacion de vuclo (manual basico de operaciones,
manual de vuelo y operacién de cada aeronave, programas de instruccién y entre-
namiento de las tripulaciones, listado de equipamiento minimo [MEL], relacién
nominal de pilotos con sus titulaciones y habilitaciones y solicitud de reconoci-
miento de! Director de Operaciones propuesto, junto con su historial profesional y
acreditaciones).

— Documentacién relativa al mantenimiento (memoria de la organizacién disponible,
programas propucstos para cada aeronave, original o copia de los documentos en
que se basan estos programas [Manual MRB, manuales de planificacién y manteni-
miento cditados por el fabricante), especificaciones técnicas de los contratos de
mantenimiento e ingenieria en su caso celebrados con organizaciones acreditadas
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A los fines que cumple la certificacién de operador aéreo respon-
de también el previo control o fiscalizacién administrativa de los
contratos de arrendamientos sobre aeronaves (art. 10 R. 2407/92 y
DA 2.* OM 12-111-1998).

Mediante este tramite, la DGAC comprueba que los términos y
estado de servicio en que se arriendan las aeronaves garantizan la se-
guridad y responsabilidad de las operaciones, lo que sirve también
para hacer un seguimiento de la actividad de las compaiiias aéreas.
En realidad, esta previa aceptacién administrativa puede verse como
una especie de ampliacién o extension ad hoc, a la actividad que el
arrendamiento persigue, del certificado originalmente concedido. De
esta aceptacién depende, por consiguiente, el desarrollo de las opera-
ciones previstas con las aeronaves arrendadas v aun la obtencién o
conservacién de la licencia de explotacién (por ejemplo, cuando se
da el caso que las Unicas aeronaves disponibles por la empresa cran
las arrendadas).

Si ¢l arrendamiento lo es de aeronave y tripulacién, sélo sera
aceptado o aprobado el contrato cuando se cumplan normas de se-
guridad equivalentes a las exigidas para obtener el AOC; algo légico,
pues la finalidad de este certificado quedaria burlada si las compa-
fifas pudieran Juego desarrollar su actividad recurriendo a aeronaves
o empresas que no cubran los requerimientos propios de aquél.

Téngase en cuenta, por ltimo, que si la aprobacién administrati-
va se otorga bajo reserva o con condiciones, éstas formarin parte del
contrato celebrado entre las partes incidiendo en el régimen obliga-
cional resultante. Se materializa aqui, pues, aquel viejo aforismo se-
gun el cual vive el Derecho Privado bajo la tutela del Derecho Publico.

C) Requisitos formales

Segin acabamos de ver, para obtener una licencia de transporte
aéreo hay que reunir una serie de requisitos personales (de naciona-
lidad, honorabilidad, solvencia...) y técnicos (aeronaves, certificado
de operador aéreo) cuya concurrencia debe «demostrar de forma ra-
zonablemente satisfactoria». Con este fin, a los requisitos sustantivos
ya examinados se suman otros deberes de caracter formal.

En efecto, las empresas deben acompanar su solicitud de la docu-
mentacién siguiente:

para esta actividad {JAR 45], acreditacién propia si va a efectuar por si misma el
mantenimiento, solicitud de reconocimiento del Director Técnico propuesto, junto
con su historial personal y acreditaciones, y relacién del personal responsable del
mantenimicnto y de los técnicos de mantenimiento con licencia).
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— Una memovria de la empresa, donde quedaran reflejadas
exhaustivamente las circunstancias relativas a su titularidad o
personalidad, organizacién, capital y medios. El articulo
6.2.a) OM 12-111-1998 detalla el contenido de esta memoria.

— Un plan de operaciones, referido como minimo a los dos pri-
meros afios de explotacién, en el que se detallen las activida-
des comerciales previstas, con todas sus implicaciones finan-
cieras y econémicas, y la evolucién previsible del mercado y
de las inversiones —art. 6.2.b) OM 12-I11-1998—.

— Y un minucioso informe econdmico-financiero que sea reflejo
contable de las actividades a desarrollar. Su contenido viene
enunciado en el articulo 6.2.c) OM 12-III-1998 y reproduce, en
realidad, el elenco de documentos resefiado en el Anexo A del
R. 2407/92, salvo una ultima mencién que procede del articu-
o 5.2 de éste.

Como avancé en otro lugar, no sera necesario que presenten plan
de operaciones ni informe econémico-financiero las companias que
pretendan operar con aeronaves de baja capacidad (con menos de 20
asientos o de peso maximo al despegue inferior a 10 Tm) sin ofrecer
servicios regulares —arts. 5.7.a) R. 2407/92 y 12 OM 12-1I1-1998—.

Tales son, en suma, los requisitos exigidos para adquirir la condi-
cién de transportista o compania aéreos. Esas son las condiciones
que han de reunir y mantener las empresas para obtener del Estado
espanol licencia para la actividad de transporte aéreo (45). Condicio-

(45) Téngase en cuenta, no obstante, la disposicién transitoria contenida en el articu-
lo 16 del Reglamento (las anotaciones son mias):

«... las licencias de explotacién que estén vigentes ¢n un Estado miembro
en la fecha de entrada en vigor del presente Reglamento seguiran siendo
validas por un plazo maximo de un arfio, con sujecién a las leyes en virtud
de las cuales fucron expedidas, salvo para las expedidas con arreglo a la
letra &) del apartado 1 del articulo 4 [empresas cuya actividad principal
fuera el transportc aéreo], para las cuales se aplicara un periodo maximo
de tres anos, durante ¢l cual las compainifas aéreas que posean tales licen-
cias deberan adoptar las medidas necesarias para cumplir los requisitos
del presente Reglamento. A cfectos del presente articulo, la referencia a
compaiiias aéreas titulares dc licencias de explotacién incluye las compa-
fifas aéreas que estén explotando de forma legitima con un certificado de
operador aéreo valido en la fecha de entrada en vigor del presente Regla-
mento, aun cuando no sean titulares de tales licencias...

El presentc articulo no se opone a las disposiciones de los apartados
2, 3, 4 y 5 del articulo 4 [requisitos de solvencia] ni a las del articulo 9
[requisitos para la obtencién del AOC]), salvo que las compaiiias aéreas
que operaban al amparo de excepciones anteriotes a la entrada en vigor
del presente Reglamento puedan continuar haciéndolo, durante un
periodo que no supere el maximo de los periodos antes indicados, hasta
que los Estados miembros hayan realizado sus investigaciones sobre si
cumplen las disposiciones del articulo 4.»
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nes exigidas por el ordenamiento comunitario a las que puede sumar
otras el ordenamiento juridico nacional, siempre, claro esta, que
sean compaltibles con el Derecho Comunitario (art. 15 R. 2407/92).
Pero Espafia no ha anadido ningun requisito adicional.

Cumplidos los requisitos comunitarios y nacionales, a ninguna
empresa puede negarsele la licencia para el transportc aéreo. No hay,
pues, reservas o restricciones cuantitativas que excluyan o impidan
el acceso a la actividad, a diferencia de lo que sucede en otros secto-
res econémicos —en la actividad pesquera, por cjemplo (46)—.

4. FEL PROCEDIMIENTO DE AUTORIZACION

Corresponde a la DGAC verificar la concurrencia de los requisitos
exigidos, teniendo cn cuenta la informacién v documentacién aporta-
das con la solicitud que inicia el correspondiente procedimiento. En
la tramitacién de éste, a la que debe darse publicidad (art. 13.1
R. 2407/92), deben tenerse en cuenta las previsiones de la OM 12.111-
1998 v, l6gicamente, de la Ley 30/1992. La articulaciéon de ambas nor-
mas, especialmente tras la reforma de la dGltima citada por Ley 4/1999,
suscita algunos problemas (sobre la validez o vigencia de algunos
preceptos procedimentales de la citada OM, el computo del plazo
para resolver, la eficacia del silencio administrativo o la impugnacién
de la desestimacién expresa o por silencio de la solicitud de licencia,
por ejemplo) cuyo andlisis obviaré en este momento para no hacer ex-
cesiva la extensién de cste trabajo.

S. LA EFICACIA AUTORIZANTE DE LA LICENCIA.
FACULTADES Y DEBERES DEL TRANSPORTISTA AEREO

Obtenida la licencia de explotacién, su titular queda autorizado
para el transporte por via aérea y remunerado de pasajeros, correo y
carga. Se trata de una habilitacion genérica, simplemente referida al
desarrollo de la actividad, que no confiere por si misma ningin dere-
cho de trafico especifico (arts. 3.2 R. 2407/92 y 3.1 OM 12-111-1998). La
licencia de transporte aéreo no otorga ningtn derecho de acceso a ru-
tas o mercados determinados, efectuandose el trafico bajo un principio
general de libertad sometido, eso si, a las exigencias del mercado y a li-
mitaciones de carécter técnico o estructural (ordenacién de la navega-

(46) Véase A. SANCHEZ LAMELAS, La ordenacion juridica de la pesca maritima, Aranza-
di, Pamplona. 2000, pigs. 207 ¥ ss.
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cién, capacidad de los aeropuertos y sistemas de ayuda, seguridad...) o
impuestas por otros motivos de interés publico (como sucede en las
denominadas rutas de servicio publico, por ejemplo). La autorizacién
para el transporte aéreo, en cualquier caso, esta supeditada al manteni-
miento de las condiciones o requisitos exigidos y al cumplimiento de
una serie de deberes formales (de informacién, basicamente).

La compaiiia aérea debe iniciar sus operaciones dentro de los seis
meses siguientes a la expedicién de la licencia. De no hacerlo asi, el
comienzo de las operaciones queda supeditado a una nueva decisién
administrativa. Teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso y
las causas de la inactividad del interesado, la DGAC resolvera sobre
el estado de la licencia, sea para declararla vigente, sea para declarar
su caducidad de modo que la compaiifa tenga que obtener una nueva
licencia de explotacién (art. 9.4 OM 12-I11-1998, con relacién al 11.2
R. 2407/92). Ahora bien, no parece que estemos ante un verdadero
supuesto de caducidad, sino ante un motivo de revocacién de la li-
cencia. Es verdad que aquf concurre el transcurso de un plazo con la
falta de actividad o ejercicio de un derecho por su titular, como suce-
de en la caducidad. Pero, a diferencia de ella, la extincién del dere-
cho (la pérdida de la licencia) no se produce automaticamente, sino
que aun depende de una decisién o apreciaciéon administrativa. Una
decisién que, por vago que sea el apoderamiento que resulta de la
OM 12-111-1998, no puede ser discrecional porque tampoco lo es la
expedicién de la licencia de explotaciéon de cuya extincién se trata.
Lo que debe comprobar la Administracion es si, a pesar del tiempo
de inactividad transcurrido, subsisten las circunstancias que deter-
minaron la concesién de la licencia, sigue en vigor la informacién fa-
cilitada y aun es viable el plan de operaciones propuesto. De ser asi,
ningin motivo hay para denegar el comienzo tardio de las operacio-
nes; una denegacién que deberia ser motivada en todo caso.

La licencia tiene una validez inicial de un afio, a cuyo término pue-
de solicitarse la renovacién. Esta debe solicitarse con una antelacién
minima de dos meses respecto de la fecha de vencimiento, «facilitan-
do, en su caso, la informacion financiera a que se refiere el Anexo al
R. 2407/92» (art. 9.2 OM 12-111-1998). No se entiende muy bien el sen-
tido de esta prevision. El Anexo citado detalla la documentacién que
debe aportarse en tres situaciones diferentes: primero (apdo. A), para
la expedicién inicial de licencia (art. 5.2 R. 2407/92) —lo que no viene
al caso, pues ahora se trata de la renovacién—; segundo (apdo. C),
para la evaluacién permanente de la capacidad financiera de los licen-
ciados en circunstancias normales —informacién que debe aportarse
anualmente, se solicite o no renovacién (art. 5.6 R. 2407/92)—; y ter-
cero, para la evaluacién financiera cuando esté prevista alguna mo-
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dificacién importante de sus estructuras o actividad —informacién que
debe aportarse con antelacién a la propia modificacién (art. 5.4 R.
2407/92), coincida o no con la renovacién—. De ahi que no esté claro
a qué situacién se refiere el precepto ni cudl es la informacién que,
«en su caso», debe aportarse para renovar la licencia.

Mientras se cumplan las condiciones personales exigidas (de na-
cionalidad, honorabilidad vy solvencia técnica y financiera), la licencia
sera renovada por periodos de cinco afos (arts. 9.1 OM 12-III-1998 v
11 R. 2407/92). La renovacién se notificara al interesado y parece que
también debe ser objeto de publicacién en el «<DOCE». Recordemos
que deben publicarse «las decisiones de los Estados miembros de
conceder o revocar licencias de explotaciéon» (art. 13.4), a lo que pare-
ce referirse la OM 12-111-1998 cuando ordena que la renovacién se
notifique a las compaiiias aéreas «en los términos previstos para las
licencias obtenidas por primera vez» (art. 9.3 in fine).

Del interés comunitario por el cumplimiento permanente de las
condiciones exigidas para obtener la licencia resultan los deberes de
informacién impuestos a su beneficiario, complementados por una
potestad administrativa de investigacién cuyo ejercicio puede condu-
cir, como luego se vera, a la suspensién o revocacién de la licencia.

Las companias aéreas, por consiguiente, deben cumplir las si-
guientes obligaciones formales ante la DGAC:

— Presentar las cuentas anuales auditadas de cada ejercicio eco-
némico en los seis meses siguientes a su término (arts, 10.1 OM-12-
III-1998 y 5.6 R. 2407/92). De esta obligacion estan exentas las com-
paiiias aéreas que operan con aeronaves de baja capacidad que no
realicen servicios regulares v cuyo volumen de negocio no supere los
3 millones ECU (arts. 12 OM 12-111-1998 y 5.7 R. 2407/92).

— Aportar, siempre que sea requerida, la informacién pertinente
para la evaluacién de su capacidad o situacién financiera y, particu-
larmente, la contemplada en el Anexo C R. 2407/92 (arts. 10.2 OM
12-111-1998 y 5.6 R. 2407/92).

— Comunicar antes de 14 dias cualquier cambio producido en la
propiedad de las acciones de la compafia aérea (o de su sociedad
matriz o de la dltima sociedad de participacién) que se refiera a car-
teras que representen el 10 por 100 o mas del total de acciones o que
tengan una participacidon de control en la compafia aérea (arts.
10.3.1.°OM 12-111-1998 y 5.3 R. 2407/92).

— Comunicar antes de 14 dias cualquier cambio relativo a las
personas que dirijan de manera continuada y efectiva las operacio-
nes de la empresa (art. 10.3.2.° OM 12-111-1998).

— Comunicar con suficiente antelacién cualquier modificacién
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significativa de su estructura o actividades que pretenda llevar a
cabo, deber del que estan eximidas, sin embargo, las compaififas que
operan exclusivamente con aeronaves de baja capacidad, en los tér-
minos que antes enuncié. Para el cumplimiento de este deber sera
suficiente la presentacién de un plan de operaciones de doce meses,
reflejando esas modificaciones, con una antelacién minima de dos
meses al periodo a que se refiera (arts. 10.4 v 5 OM 12-III-1998 v 5.3
R. 2407/92). Mas concrelamente, deben notificarse las modificacio-
nes referidas a la explotaciéon de nuevos servicios regulares y la de
servicios no regulares para regiones continentales o mundiales no
servidas anteriormente; al tipo o nimero de aeronaves; o a la dimen-
sion de sus actividades y proyectos de fusién o adquisicién societa-
ria. Si las modificaciones comunicadas tuvieran una repercusién im-
portante sobre la situacién financiera de la compaiiia, la DGAC pue-
de exigir la presentacién de un plan de operaciones revisado que
refleje esas modificaciones y se refiera, como minimo, a los doce me-
ses siguientes a su aplicacién. Dicho plan debe contener toda la in-
formacion pertinente para evaluar la capacidad financiera de la
compaifiia, o sea, para comprobar que puede hacer frente a las obli-
gaciones que haya contraido a raiz de las modificaciones o que pue-
da contraer en los doce meses siguientes a su aplicacién efectiva (a
tal efecto, en el Anexo B R. 2407/92 se detalla la documentacién que
debe aportarse para tal comprobacién). La DGAC resolvera sobre el
plan de operaciones presentado en el plazo maximo de tres meses. El
computo de este plazo se rige por las mismas reglas que el plazo
para resolver las solicitudes de licencia, de cuya problematica ya di
cuenta. Igualmente problematica es la situacién que genera la falta
de resolucién administrativa. Aunque puede hacérsele frente con el
silencio administrativo, no esta claro su caricter estimatorio o deses-
timatorio. Ya hemos visto que la OM 12-I11-1998 atribuve caracter
negativo al silencio administrativo cuando se trata de la solicitud de
licencia. Pero en el caso que ahora nos ocupa nada dice al respecto.

Cabria entender que aqui corresponde aplicar el mismo criterio
negativo en tanto que la vigencia de la licencia depende de la deci-
sién administrativa y que ésta, de algiin modo, vale tanto como la
decisién inicial de otorgar la licencia. Pero tratandose de un criterio
excepcional, contrario al del silencio positivo que genéricamente
proclama el articulo 43.2 LRJPAC, no me parece admisible esta in-
terpretacién. Asi, pues, transcurridos los tres meses el interesado po-
dra considerar aceptado el plan.

La aceptacién del plan propuesto, sea expresa o presunta, man-
tiene en vigor la licencia de explotacién. Pero la Administracion ae-
ronautica puede rechazar el plan si considera, con motivacién vy fun-
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damento suficiente, que la compariia no podra hacer frente a sus
obligaciones, situacién ante la cual podra dejar en suspenso la licen-
cia, revocarla o conceder una autorizacién provisional (que permite
el desarrollo de la actividad mientras se lleva a cabo una reorganiza-
cién financiera de la compainia, siempre que no exista riesgo alguno
para la seguridad de las operaciones).

— Comunicar de forma inmediata el inicio de cualquier procedi-
miento que afecte a su solvencia econémica, particularmente el de
suspensién de pagos o quiebra, y facilitar toda la informacién que
sea requerida en relacién con esos procedimientos (art. 11.3 OM 12-
111-1998).

— Comunicar de forma inmediata los acuerdos sociales de diso-
lucién legal (art. 11.4 OM 12-111-1998).

En fin, estos deberes de informacién se completan con el recono-
cimiento genérico de una potestad administrativa de investigacién y
actuacién de oficio. La DGAC «podra evaluar en cualquier momento
la situacién econémica de las compafiias aéreas a las que hayan con-
cedido licencia de explotacién y, particularmente, de aquellas en las
que existan indicios claros de atravesar dificultades financieras» (art.
11.2 OM 12-T11-1998). De otro lado, también la Comisién puede reca-
bar del Estado (de la DGAC en este caso) toda la informacion de las
companias aéreas relativa al cumplimiento de las condiciones exigi-
das para la obtencidn de la licencia. Las companias deben remitirla a
la DGAC, que la trasladara a la Comisidén (arts. 14 R. 2407/92 y 10.8
OM 12-111-1998).

Toda la informacién que se obtenga, por cualquier medio, esta
amparada por el secreto profesional (DA 5.* OM 12-11I-1998, art. 18
R. 2407/92), principio de confidencialidad que constituye una garan-
tia de la libertad de empresa en una economia de mercado competi-
tiva.

6. SUSPENSION Y PERDIDA DE LA CONDICION DE TRANSPORTISTA AEREO

La licencia de transporte aéreo esta supeditada al mantenimiento
de las condiciones exigidas para su obtencién, condiciones cuya de-
saparicién o modificacién puede determinar la pérdida de la licencia
o la suspensién de su efectos. De otro lado, las licencias no se otor-
gan con caracter indefinido, sino que tienen una duracién determi-
nada, aunque esté prevista su renovacion. Y hay, finalmente, algunas
conductas ilegales que se sancionan con la privacién o revocacién de
la licencia. En todos estos casos desaparece el efecto autorizante de
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la licencia, no pudiéndose continuar, legalmente, el desarrollo de la
actividad de transporte aéreo.

Con finalidad sistematica, entre esas situaciones podemos distin-
guir supuestos de suspensién, de revocacion y de extincién de la li-
cencia.

La suspensién de la eficacia de la licencia, que conlleva la paraliza-
cién de la actividad de transporte, estd contemplada como medida
cautelar ante situaciones de debilidad financiera. Asi, la DGAC puede
acordar la suspensién cuando exista riesgo fundado de que, por un pe-
riodo de doce meses, una compaiiia no pueda hacer frente a las obli-
gaciones que haya contraido o pueda contraer (arts. 5.5 R. 2407/92 vy
11.2 OM 12-11I-1998). También puede acordarse la suspensién, si exis-
ten riesgos para la seguridad de las operaciones, mientras la Adminis-
tracién decide sobre la necesidad de obtener una nueva licencia des-
pués de haberse producido cambios —una fusién, por ejemplo— en la
situacion juridica de la compania aérea (art. 9.5 OM 12-III-1998).

La Administracién puede revocar la licencia cuando considere
que no concurre alguna de las condiciones exigibles para el desarro-
llo de la actividad de transporte. Y asi, particularmente, es motivo
suficiente de revocacion el que una compaiifa:

— Deje de tener en Espana su domicilio social o centro principal
de actividad (art. 4.1 OM 12-111-1998).

— Deje de ser de propiedad comunitaria (art. 4.2 y 3 OM 12-111-
1998).

— No tenga aeronaves disponibles y debidamente registradas
—art. 5.2.a) OM 12-TI1-1998—.

— No haya concertado los seguros necesarios para cubrir su res-
ponsabilidad —art. 5.2.6) OM 12-II1-1998—.

— Deje de estar en posesién de un certificado de operador aéreo
(o titulo equivalente) en vigor; por ejemplo, por haber sido
privado de él, o por expiracién —art. 5.2.c) OM 12-I1I-1998—.

— Sea dirigida, de manera continuada y efectiva, por personas
incursas en alguna de las situaciones de pérdida de la honora-
bilidad profesional —art. 5.2.d) OM 12-T11-1998—.

— No haya iniciado sus operaciones dentro de los seis meses si-
guientes a la expedicion de la licencia de explotacién (art. 9.4
OM 12-I11-1998).

— Haya interrumpido sus operaciones durante seis meses (art.
9.4 OM 12-111-1998).

— No pueda hace frente, por un periodo de doce meses, a las
obligaciones que haya contraido o pueda contraer (arts. 5.5
R. 2407/92 y 11.2 OM 12-I11-1998).
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— Se someta a un procedimiento por insolvencia (suspensién de
pagos, quiebra o similar), a menos que exista un plan realista
de reconstitucién financiera en un plazo razonable (art. 11.3
OM 12-111-1998).

La licencia pierde su eficacia, por altimo, con el vencimiento del
término o plazo para el que se concedié sin que el interesado haya
solicitado su renovacion (que debe pedirse con al menos dos meses
de anticipacién al vencimiento; art. 9.2 OM 12-1I1-1998), tramite al
que ya me he referido anteriormente.
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