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DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO

José-Leandro Martinez-Cardos Ruiz
Letrado Mayor del Consejo de Estado

I. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL: 1. Comentario general:
la nueva regulacion aeronautica. 2. Doctrina legal: dictamen sobre el Anteproyec-
to de Ley de Navegacion Maritima.

[. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL

El Consejo de Estado ha examinado diversos expedientes relativos a la
nueva regulacion aeronautica que permiten formular consideraciones ge-
nerales sobre la materia. En concreto, La red que conforma la gestion del
trafico aéreo (ATM, con 60 centros de control y 16.000 controladores) es
esencial para el transporte aéreo. La asuncion de la competencia efectiva
por la Unién Europea se realizo a partir del Reglamento CE 549/2004 (con
un bloque de normas entre las que destaco el Reglamento CE 552/2004 so-
bre interoperabilidad), seguido por el conjunto de normas que constituyen
el segundo paquete de medidas, en torno al Reglamento CE 1070/2009, de
21 de octubre, habiéndose establecido una autoridad nacional de supervi-
sion (que controla la gestion del espacio aéreo y la afluencia de transito aé-
reo), un sistema de certificacion de proveedores de servicios de navegacion
aérea, y un modelo de tarifas.

Ante las deficiencias observadas que motivaron el segundo paquete
normativo, se ha llevado a efecto este en su practica totalidad, mediante
Reglamentos de la Comision (RC), sobre evaluacion del rendimiento (RC
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UE 691/2010), sobre el sistema de tarificacion en ruta (RC UE 1191/2010),
sobre las consultas para establecer un bloque funcional de espacio aéreo
(RC UE 176/2011) y sobre las funciones de red (RC UE 677/2011).

Por otro lado, se ha extendido el ambito efectivo de regulacion del
transporte aéreo mediante el recurso al titulo de «seguridad aérea», am-
pliandose las competencias de la Agencia Europea (AESA) con el Regla-
mento CE 1108/2009, que ha dado lugar a tres subsectores normativos,
sobre licencia de los controladores (RC UE 805/2011 de 10 de agosto),
sobre requisitos de los proveedores de servicios (RC UE 1034/2011 de 17
de octubre) y supervision de la seguridad (RC UE 1035/2011 de 17 de oc-
tubre). Queda pendiente el desarrollo del sistema de interoperabilidad para
hacer plenamente efectivo el programa SESAR (desarrollado por la em-
presa comun, publico-privada, SESAR) incorporando las disposiciones de
los anexos de la OACI y coordinado con el correlativo de Estados Unidos.

De entre las acciones a seguir y medidas a adoptar, planeadas por las
instituciones de la Unidon Europea durante el afio 2012 destacan, entre
otras, las siguientes :

1.°- SOBRE LOS BLOQUES FUNCIONALES DE ESPACIO AEREO

Se trata del avance en el establecimiento de bloques funcionales de
espacio aéreo, de los que existen ya dos, los de Suecia-Dinamarca, y de
Reino Unido-Irlanda, dentro del programa de financiacion RTE-T. El coor-
dinador del Sistema de Bloques Funcionales de Espacio Aereo elabora in-
formes periddicos sobre las fases de desarrollo y puesta en practica de los
mismos.

Conviene tenerlo presente, por cuanto esa prevision comporta, respec-
to del Estado Miembro especificamente asociado, una proximidad en la
regulacion nacional vigente mucho mayor. Al Reino de Espafia le interesa,
particularmente por su influjo en el trafico aéreo internacional hacia Amé-
rica y oeste de Africa, la conexidn en este &mbito con Portugal.

2.° SOBRE EL REGIMEN DE NAVEGACION AEREA
Se pretende alcanzar la plena efectividad de la gestion de la red de
transito aéreo mediante un Unico gestor, EUROCONTROL actualmente,

bajo la gobernanza del Consejo de Administracion de Red, que responde
ante el Comité del Cielo Unico Europeo. Para los casos de crisis se puso
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en marcha una Célula de Coordinacion de Crisis de la Aviacion Europea
bajo la direccion de dicho gestor de red, EUROCONTROL, y la Comision
Europea, y participacion de AESA y los Estados Miembros. Se trata de
avanzar en esta direccion, consolidando la situacion de EUROCONTROL
como organo técnico de apoyo a la Comision Europea.

En esta linea se ha perfeccionado el modelo de requisitos exigidos al
personal de vuelo, mediante el Reglamento de la Comision UE 290/2012,
de 30 de marzo de 2012, en materia de licencias de pilotos y personal de
vuelo (Reglamento UE 1178/2011) y de formacion de pilotos y centros de
medicina aeronautica (Reglamento CE 216/2008). En el mismo se llevan
a cabo diversas innovaciones sobre la cualificacion de la tripulacion de
cabina, incluyendo el sistema de gestion por parte de la autoridad nacional
de supervision (con lo que se modifica el Reglamento UE 1178/2011), asi
como sobre la formacion de pilotos (y dispositivos de simulacion de vue-
lo), la certificacién de los mismos, los centros de medicina aeronautica.
Entra en vigor el 3 de abril de 2012, aun cuando permite a los Estados
miembros ciertas medidas de transicion por un periodo de hasta tres afos
segun los casos, y continuar los procedimientos de certificacion iniciados
antes del 8 de abril de 2012. Ello supone la conveniencia de elaborar a la
mayor brevedad una norma de rango adecuado para ajustar la reglamenta-
cion estatal a este nuevo régimen.

De igual modo esta en curso una modificacion relativa a la asistencia
en tierra a la navegacion aérea, mediante la propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los servicios de asistencia
en tierra en los aeropuertos de la Union, por la que se deroga la Direc-
tiva 96/67/CE del Consejo (propuesta de la Comision Europea de 1 de
diciembre de 2011, COM 2011 824 final). Su objetivo es mejorar la libre
competencia de estos servicios, ya liberalizados, asi como perfeccionar su
régimen juridico para atender mas adecuadamente las exigencias de segu-
ridad aérea, medioambientales y de flexibilidad del trafico (hasta un 12%
del coste de las compaiiias aéreas se emplea en remunerar estos servicios);
para ello abre enteramente el mercado de autoasistencia, impone al menos
tres agentes de asistencia a terceros en los grandes aeropuertos, asi como la
separacion juridica respecto de los operadores aeroportuarios (en relacion
con el titular de la gestion aeroportuaria), y reglamenta mas detalladamente
la licitacion (ampliando el periodo de 7 a 10 afios), subcontratacion, requi-
sitos para las autorizaciones, funciones de la entidad gestora del aeropuer-
to respecto de estos servicios, y sobre la sucesion del personal empleado
ante el cambio de empresa (ampliando y adecuando a este sector las reglas
de la Directiva 2011/23/CE sobre sucesion laboral de empresa, conforme
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ademas a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en sentencias de 9 de
diciembre de 2004 asunto C-460/02 de la Comision contra Italia, y de 14
de julio de 2005 asunto de la Comision contra Alemania).

Se impone asi el reconocimiento mutuo de autorizaciones entre los
Estados Miembros e igualmente el concepto de gestion de infraestructura
centralizada. Se contempla un periodo transitorio fijando en dos afios la
validez de las autorizaciones para el personal hasta imponerse el nuevo ré-
gimen, y respecto de las empresas seleccionadas (contratadas) el manteni-
miento durante el periodo restante conforme a su licitacion primera. De ahi
que resulte sumamente conveniente ponderar la posibilidad de adecuacion
a la transicion adecuada del conjunto existente, para evitar distorsiones
futuras. especialmente en cuanto a las medidas laborales atafie.

La seguridad aérea se entiende, cada vez mas, como el proceso de
mantenimiento de los riesgos de seguridad bajo un control organizativo
(Manual de gestion de seguridad operacional de la OACI). Para su perfec-
cionamiento se desarrolla durante 2012 una mejora del mecanismo de iden-
tificacion de sucesos (modificando la Directiva 2003/42/CE y sus normas
de desarrollo mediante reglamentos de la Comision 1321 y 1330/2007),
asi como para ampliar el analisis de seguridad (actualmente mediante el
intercambio de informacion conforme al Reglamento UE 996/2010) hasta
llegar eventualmente a una propuesta de tipologia o clasificacion de ries-
gos, debatiéndose las medidas a adoptar en el Comité EASA creado por el
Reglamento CE 216/2008. En esta linea la Comisién Europea viene pon-
derando la actualizacion y perfeccionamiento del hasta ahora publicado
como estudio de sus servicios, Plan Europeo de Seguridad Aérea.

Es previsible la elaboracion de nuevas propuestas normativas por parte de
la Comision Europea tal y como la misma prevé en su informe especifico al
respecto al Parlamento y Consejo Europeos, de 25 de octubre de 2011 (COM
2011 670). Al establecerse en la practica una metodologia y protocolo de ac-
tuacion en los 6rganos espailoles competentes conviene tener a la vista esta
prevision para facilitar en su momento la mas eficiente y rapida adecuacion.

Por otro lado se aprobé el Reglamento (UE) 965/2012 de 5 de octu-
bre de 2012, de la Comision, por el que se disponen requisitos técnicos y
procedimientos administrativos en relacion con las operaciones aéreas en
aplicacion del Reglamento (CE) 216/2008. Se trata de la seguridad opera-
cional cuyo Plan espafiol atin no se ha aprobado. Por esta razon, por reso-
lucion de 26 de octubre de 2012 de la Direccion General de Aviacion Civil
se demora su aplicacion (conforme al articulo 10.2 de dicho Reglamento,
que supone la de los anexos I a V del Reglamento 216/2008) hasta que se
apruebe dicho plan, y en todo caso no despues del 28 de octubre de 2012.
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Es la misma razon que justifica la demora de aplicacion del Reglamen-
to del Aire aprobado por el Reglamento de la Comision (UE) 923/2012 de
26 de septiembre de 2012, que requiere de una adaptacion previa tanto del
reglamento de circulacion aérea como el de circulacion aérea operativa.
Asi se decidi6 por acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de noviembre
de 2012 (publicado por Orden PRE/2561/2012 de 30 de noviembre) fijan-
do como fecha la autorizada por dicho Reglamento como maxima, el 4 de
diciembre de 2014.

La relacion que antecede pone de relieve, como se ha dicho antes, la
conveniencia de establecer mecanismos mas adecuados de coordinacion
administrativa en la estructura espafola para atender debidamente a la apli-
cacion, ejecucion y eficacia obligada de las normas europeas.

3.° DESARROLLO DEL PROGRAMA SESAR

Se pretende dar un impulso al desarrollo del Plan de Gestion del Tran-
sito Aéreo Europeo cuyas actividades son validadas por la empresa comtin
SESAR, y en los términos del memorando suscrito entre la Union Europea
y Estados Unidos de 2 de marzo de 2011, garantizar la interoperabilidad de
los programas respectivos SESAR y NextGen.

Ello llevara previsiblemente a una serie de variaciones normativas en
el subsector de interoperabilidad aérea, que alcanza también a los materia-
les y la construccidn aeronautica, sobre que se apunto alguna sugerencia en
la Memoria de mayo de 2010. La razén de haberse pospuesto el desarrollo
de este régimen europeo obedecia precisamente a la conveniencia de un
mejor encaje con el sistema estadounidense.

Una de tales normas ha dado lugar al Reglamento de ejecucion, de la
Comision Europea (UE) 409/2013, de 3 de mayo, para la ejecucion del
plan maestro de gestion de transito aéreo, que es una de las herramientas
esenciales para la aplicacion del SESAR.

4.° GESTION AEROPORTUARIA

Se pretende de modo especifico la mejora del rendimiento aeroportua-
rio, para lo que se legisla en materia de asignacion de franjas horarias y
asistencia en tierra, a fin de que merced a una mejora y eficiencia regula-
toria se alcancen resultados optimos sin recurrir a una cuantiosa inversion
adicional en infraestructuras.
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El sistema actual viene dispuesto conforme al Reglamento CE 95/93,
de 18 de enero de 1993, existiendo actualmente 81 aeropuertos coordina-
dos en el espacio aéreo europeo (sujetos a la coordinacion por su insufi-
ciente capacidad para dicha asignacion de franjas en temporada de verano
o de invierno). Se trata ahora de solventar la saturacion con un mecanismo
mas eficiente de distribucion de franjas horarias, como alternativa al gasto
excesivo que implicaria la construccion de mas y nuevas infraestructuras
aeroportuarias. La prevision de estas nuevas medidas se contempla ante
unos resultados previsibles de ahorro de gasto (5.300 millones de euros),
incremento del nimero de pasajeros que asi se facilita (1,6%), y generacion
de nuevo empleo (62.000 puestos en toda la Union). Para ello se refuerza el
control del mercado secundario (entre compaiiias que disponen de franjas)
y sobre la introduccién de principio de una compaiiia, se amplia el ambito
de aplicacion (a los aeropuertos de interés para la red) para facilitar una
coordinacion europea del mercado general de franjas, se consolida el dere-
cho adquirido sobre el uso del 85% de las franjas de que se dispone (ahora
es el 80%) y se prevé un sistema de tasas aeroportuarias para desalentar la
infrautilizacion de franjas (su devolucion tardia al fondo de reserva).

El conjunto de estas nuevas medidas ha de llevar igualmente a una
modificacion normativa de la reglamentacion existente. De mayor interés
para efectuarlo de manera mas adecuada es el disefio del ajuste legal nece-
sario respecto del nuevo ambito a que hayan de aplicarse esas tasas aero-
portuarias de «desaliento» de determinadas practicas, ya que su disefio no
entra adecuadamente en el concepto tributario actual de tasa, cuyo objeto
imponible se correlaciona con la prestacion de un servicio, teniendo aqui
las contempladas en la propuesta una funciéon de fomento de determinadas
conductas (y desaliento de las contrarias).

Desarrolladas las funciones del gestor de red por el Reglamento de
la Comision (UE) 677/2011, se han preparado sendas normas, aprobadas
mediante el Reglamento de ejecucion (UE) 390/2013, de 3 de mayo, por el
que se establece un sistema de evaluacion del rendimiento de los servicios
de navegacion aérea y de las funciones de red, y mediante el Reglamento
de ejecucion (UE) 391/2013 de 3 de mayo, por el que se establece un siste-
ma comun de tarificacion de los servicios de navegacion aérea.

5.°- AMPLIACION DEL ESPACIO AEREO EUROPEO

Se alcanza mediante el progreso en las relaciones internacionales, tan-
to mediante la configuracion de EUROCONTROL como 6rgano técnico
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de apoyo a la UE, cuanto con la extension del Espacio del Cielo Unico
Europeo (ya alcanzado respecto de Noruega e Islandia, Suiza, Marruecos
y Jordania, los paises balcanicos y Georgia), proyectada, en principio, res-
pecto de Turquia, Ucrania y Moldavia. Es conveniente tenerlo presente en
el momento de planificar a medio plazo el sistema de gestion de transito
aéreo.

II. DOCTRINA LEGAL

«1. El sector de la navegacion maritima ha tenido siempre un lugar
separado y aparte en el Derecho Mercantil. El derecho aplicable a dicho
sector se ha configurado, desde siempre, sobre la base de unos caracteres
peculiares que lo individualizan frente a las demas ramas del ordenamien-
to. Caracteres y reglas que, por otra parte, se han concretado en un sistema
de normas, antafio casi todas de origen consuetudinario y hogafio con rele-
vantes dosis de gestacion privada, que han vivido —y viven— al margen del
derecho codificado.

El tradicional particularismo y consuetudinarismo del Derecho de la
navegacion maritima se han justificado siempre en la singularidad de la
empresa maritima y de las expediciones maritimas, auténticos transportes
autarquicos como se ha sefnalado en algiin momento, con ocasion de las
cuales se generaba una comunidad de riesgos y una solidaridad de intereses
especialmente intensas.

No obstante haber quedado superadas las condiciones en que tradi-
cionalmente se producian dichas expediciones maritimas a resultas de los
avances de la técnica, el Derecho de la navegacion maritima sigue hoy
asentado sobre los mismos criterios, si bien con una especial incidencia
de los fenomenos de generacion privada de las normas que desplazan en
muchas ocasiones a las de origen estatal o publico.

Junto al Derecho de la navegacion maritima, el ordenamiento juridico
articula otros dos sistemas que giran en torno al hecho maritimo: el Dere-
cho del Mar, integrante o subsidiario del Derecho Internacional, que define
los espacios maritimos y los derechos y obligaciones de los Estados en
relacion con estos y el Derecho Administrativo maritimo que disciplina
las facetas del trafico maritimo en cuanto actividad de interés publico y las
formas de intervencion administrativa en este ambito.

El Derecho del mar ha tenido también tradicionalmente una configura-
cion consuetudinaria, si bien hoy esta en gran medida codificado en la de-
nominada Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
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