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1. EL CONCEPTO LEGAL DE LA SOBERANIA
DE LOS ESTADOS

La soberania es uno de los principios cardinales de la teoria del
Estado. La soberania de los Estados denota el derecho legal ina-
lienable, exclusivo y supremo de ejercer poder dentro del area de
su poder. El ejercicio de los poderes soberanos en la esfera nacio-
nal comprende los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, en
relacion a las personas fisicas y morales.

La soberania esta arraigada en el concepto de Estado. Solo el

Estado tiene soberania. Solo el Estado —a través de sus orga-
nos— puede ejercer los derechos legales y la autoridad de los
poderes del Estado. Ninguna persona, ni fisica ni moral, puede
asumir tales derechos soberanos, a menos que sean organos del
Estado y actlien con la capacidad de uno de esos érganos.
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La soberania es independiente de la forma de gobierno de un
Estado. El concepto de soberania se aplica a republicas democra-
ticas, asi como a monarquias y dictaduras. En una democracia,
el ejercicio de los poderes estatales esta controlado por la regla
del derecho. La separacion de poderes es una medida institucio-
nal para prevenir el abuso de poder. Los derechos civiles y hu-
manos, normalmente plasmados en la Constitucion del Estado,
sirven como proteccion legal de los ciudadanos contra el abuso
del poder por los 6rganos del Estado. Aunque las bases de la de-
mocracia son importantes, ellas no son un requisito para la sobe-
rania. Un Estado, como una persona moral, debe tener el derecho
y la autoridad para actuar. La soberania es exactamente este dere-
cho legal y autoridad. Si un Estado no tuviera soberania, éste no
tendria fundamentos legales para el ejercicio de sus poderes.

La teoria de los tres elementos del Estado expresa los elemen-
tos materiales minimos de un Estado: poblacion, territorio y los
mecanismos organizacionales para el ejercicio de sus poderes, que
son en si el ejercicio de su soberania. Asi, se puede afirmar que la
soberania como tal es un elemento importante del Estado y que tal
Estado no puede existir sin ésta. La soberania y la calidad de ser
de un Estado son caracteristicas intrinsecamente interconectadas.

El ejercicio de los derechos soberanos no debe ser confundido
con el ejercicio de facto del poder, del poder econémico o de la
influencia politica. Puede suceder que personas privadas consi-
gan influencia substancial, ya sea a través de poderes economicos
0 a través de practicas corruptas al “comprar” a politicos, ofi-
ciales de gobierno o jueces. Sin embargo, tal influencia (de fac-
to) o poder no concede la autoridad legal de la soberania, la cual
siempre permanece en el Estado. La soberania es independiente
del tipo de gobierno. Viéndolo desde esta perspectiva, el concepto
de soberania se mueve paralelamente al concepto del principio de
efectividad de los Estados. Un Estado esta objetivamente defini-
do por sus tres elementos estatales. EI gobierno no democratico o
corrupto de un Estado no invalida la calidad del Estado como tal
ni lo priva de su soberania.
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La soberania es exclusiva. S6lo un Estado puede ejercer su
soberania en su territorio.! Personas fisicas o instituciones no es-
tatales no pueden asumir los derechos soberanos y competir con
el Estado en el ejercicio exclusivo de poderes soberanos, dentro
del territorio de tal Estado.2

La soberania es suprema. Es legalmente el poder superior ulti-
mo del Estado. Nadie puede asumir una autoridad mas alta para
ejercer poderes en el territorio nacional.

La soberania es inalienable. Al ser una caracteristica indispen-
sable de un Estado, la soberania no deja de existir, a menos que el
Estado mismo deje de existir. La soberania es un derecho funda-
mental de cualquier Estado de la comunidad internacional.

II. LA SOBERANIA EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO

Siguiendo la descripcion general del concepto de soberania,
demos una mirada a su impacto en el derecho internacional pu-
blico.

El derecho internacional publico gobierna las relaciones entre
los Estados. En el derecho internacional publico, la soberania es
uno de los fundamentos principales de la igualdad de los Estados,
su integridad territorial y su independencia politica.> Este con-
cepto moderno de la soberania estatal fue inicialmente introduci-
do al derecho de los tratados a través del Tratado de Westfalia.*

I Sin embargo, esto no descarta que los Estados ejerciten sus poderes sobe-

ranos también fuera de su territorio nacional, por ejemplo a bordo de embarca-
ciones o0 aeronaves que enarbolan la bandera de ese Estado y también sobre sus
nacionales.

2 Si instituciones no gubernamentales compiten persistentemente en el
ejercicio de los poderes soberanos a gran escala dentro del territorio de un Es-
tado, ésto lleva a una guerra civil.

3 Esto se puede ilustrar con el caso Isla de Palmas, Paises Bajos vs. Estados
Unidos de América, 1928, 2 RIAA, p. 829.

4 Tratado de Paz entre el Sacro Imperio Romano Germéanico y el rey de
Francia y sus aliados respectivos, Munster, Westfalia, 24 de octubre de 1648.
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Este tratado ejemplar establecié un nuevo orden de paz europeo
después de la Guerra de los Treinta Afos, basado en la “no per-
turbacion” en el ejercicio de los poderes soberanos de los monar-
cas involucrados.’ Siguiendo este precedente, en la actualidad, en
el articulo 20. (2) de la Carta de Naciones Unidas se reconoce el
principio de la igualdad soberana de sus miembros.¢

En el derecho internacional publico, la soberania se observa
desde un angulo diferente al de la esfera doméstica. Dentro del
Estado, la soberania es un concepto que determina la relacion
entre el Estado y sus personas (subordinados). En el derecho in-
ternacional publico, la soberania debe ser entendida como una
cualidad que hace que los Estados sean actores iguales, que ac-
tuen legalmente al mismo nivel de ojos.

En el derecho internacional publico, los elementos exclusivos
y supremos de la soberania tienen un significado diferente. Mien-
tras que cada Estado posee derechos exclusivos y supremos den-
tro de su territorio, dicha exclusividad y supremacia encuentran
limites frente a la exclusividad y supremacia de otros Estados en
sus territorios. En el derecho internacional publico, esta limita-
cion inherente es paralela al principio de no interferencia. Como
ya se sefalo, en el articulo 20. (7) de la Carta de Naciones Unidas
se especifica que otros Estados y las Naciones Unidas no pueden
interferir con la soberania de sus Estados miembros.” Los Esta-
dos respetan los derechos soberanos, exclusivos y supremos de
los otros Estados en sus territorios respectivos. De forma indirec-
ta, la limitacion inherente de la exclusividad y supremacia de la
soberania revela la igualdad de los Estados.

También bajo el derecho internacional publico la soberania es
inalienable. Otros Estados no pueden privar a un Estado de su
soberania. Mientras exista un Estado, éste tendra poderes sobe-

5 The ‘unmolested’ exercise of the sovereign powers.

6 Carta de Naciones Unidas, el 26 de junio de 1945, United Nations Confe-
rence on International Organization Documents, vol. XV, 1945, pp. 335 y ss.

7 Articulo 20. (7) de la Carta de las Naciones Unidas, supra nota 6, pp. 335
y ss.
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ranos. Excepciones a esta regla se crean por medio de la acce-
sion de los Estados a tratados con otros Estados y a las acciones
de Naciones Unidas bajo el capitulo VII de su Carta, que seran
discutidos mas adelante. No obstante, existe una instancia por
medio de la cual los Estados o la comunidad de Estados tienen
la discrecion de decidir sobre la soberania de un Estado. Esta es la
de la creacion de un nuevo Estado, mismo que es creado no solo
al cubrirse el criterio material de la teoria de los tres elementos
(poblacion, territorio y organizacion estatal para el ejercicio del
poder), sino requiere también el reconocimiento formal de los
otros Estados. Con el acto del reconocimiento, los Estados deci-
den sobre el nacimiento de otro. El reconocimiento de un nuevo
Estado conlleva la creacion y reconocimiento de la soberania
del mismo.8

II1. LA BASE POLITICA DE LA SOBERANIA

La base politica y filoséfica de la soberania se ha transformado
durante la historia. Durante la era del absolutismo, la soberania
se consideraba como investida en el gobernante, tipicamente so-
bre bases de derechos divinos. El gobernante tenia poderes ex-
clusivos, supremos e inalienables en relacion a sus subordinados?®
y en su territorio. En esa época, el concepto del Estado moderno
no era todavia relevante. No habia una distincion clara entre las
funciones publicas y privadas del gobernante. El gobernante diri-
gia al Estado como si fuera la corte de su palacio. El era el sobe-
rano. El gobernante era el Estado: “L Etat ¢’est moi!”.10

8 Interesantemente, los Estados no solamente tienden a ser reticentes en re-
conocer a un nuevo Estado, por ejemplo Palestina. También son reticentes en
declarar que un Estado no cumple con las caracteristicas propias, por ejemplo
Somalia, el cual ha sido considerado como un Estado “fracasado”, mismo que
sigue siendo considerando como Estado, de acuerdo a la teoria de la efectividad.

9 Incluyendo seres humanos como propiedad (esclavismo).

10 “Yo soy el Estado”. Este eslogan representativo del absolutismo es ge-
neralmente atribuido a Luis XIV de Francia, pero no existen referencias que lo
confirmen.
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El gran cambio vino con la Revolucion Francesa. En aquella
época, el pueblo se transformo en el soberano. En un Estado de-
mocratico, el pueblo transfiere los poderes soberanos a los orga-
nos del Estado a través de elecciones libres e iguales. A esto nos
referimos en la actualidad cuando hablamos de un Estado demo-
cratico. El pueblo soberano es el antipoda politico del monarca
absolutista: “We, the people”.!!

En 1922, el tedrico del Estado aleman, Carl Schmitt, comen-
t6: “Soberano es quien decide en estado de emergencia”.!> Esta
es una definicion de soberania con claras motivaciones politi-
cas. En ésta no se considera al Estado, sino al gobernante, quien
acttia en el estado de emergencia sin estar atado al derecho. La
definicion de Schmitt esta en linea con el concepto legal de so-
berania, donde la soberania no tiene nada que ver con el derecho.
La soberania es independiente del derecho. Segun Schmitt, esta
independencia es prominentemente visible durante el estado de
emergencia. Sin embargo, en la época de la democracia moderna,
la definicion de Schmitt es una expresion de intolerancia politica
y una desviacion estricta del concepto de democracia del pueblo
como el soberano.

En este punto, parece que llegamos a una contradiccion con el
concepto legal de la soberania del Estado, como se ya se ha deta-
llado anteriormente. ;Esta la soberania investida en el pueblo, en
el gobernante o en el Estado?

En el contexto historico de la revolucion y la independencia
de los Estados Unidos era muy importante dar énfasis al ejerci-
cio de los poderes del Estado que habian sido transferidos del
gobernante al pueblo. Pero esto no significa que el pueblo, en su
colectividad, ejercita los poderes del Estado de la misma manera
que el gobernante lo venia haciendo. Si dijéramos que el pueblo

11 “Nosotros, el Pueblo”, preambulo de la Constitucion de los Estados Uni-
dos de América, 17 de septiembre de 1787.

12 “Souverdn ist, wer iiber den Ausnahmezustand entscheidet”. Schmitt,
Carl, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souverdnitdt, Mu-
nich, u.a., 1922, pp. 9-15.
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es el soberano, nos referimos a éste como el que determina los
cuerpos legislativos y/o ejecutivos de un Estado a través de las
elecciones. Si el pueblo ejerciera los poderes del Estado directa-
mente (e individualmente), esto llevaria a una anarquia. Y esto
es lo opuesto al concepto del pueblo actuando como soberano de
manera democratica.

Aunque en ciencia politica es correcto afirmar que los poderes
soberanos del Estado, que antes estaban en un principio investi-
dos en el gobernante, ahora estan detentados por el pueblo, no se
cubren los requisitos necesarios del concepto legal de la sobera-
nia. En un contexto legal, los derechos y obligaciones necesitan
estar depositados en una persona fisica o moral. Esto no es dife-
rente para los Estados. Sin embargo, desde una perspectiva legal
es claro que ni los gobernantes ni el pueblo son el Estado. De
acuerdo a la teoria de los tres elementos, el pueblo o el gobernan-
te (como parte de la organizacion estatal que ejercita el poder)
son solo uno de los tres elementos materiales que constituyen un
Estado. Legalmente, el Estado (con todos sus elementos) es la
persona legal, quien es el que porta los derechos y obligaciones y
como tal es el que porta la soberania. El considerar solamente al
pueblo como el que tiene la soberania resultaria en una reduccion
del concepto de la personalidad legal del Estado.

En el derecho internacional publico, los Estados son los porta-
dores de los derechos (publicos) y las obligaciones. Por ejemplo,
para la conclusion de tratados, los Estados estan representados
por representantes elegidos o monarcas hereditarios, mismos que
no son en si los portadores de tales derechos y obligaciones. Esto
es diferente a los tiempos del absolutismo. El Tratado de Paz de
Westfalia fue acordado entre gobernantes y no entre Estados.

En el fondo, necesitamos entender que existen dos conceptos
diferentes de soberania. Uno usado desde una perspectiva histo-
rica y politica, y otro desde la perspectiva “legal”. Ambos tienen
su propio sentido, pero no deben ser mezclados. En el resto de
este articulo, la soberania sera usada basada en el concepto legal
arriba expuesto.
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IV. LA DIMENSION GEOGRAFICA DE LA SOBERANIA

La soberania tiene un fuerte elemento geografico. Este ya ha
sido mencionado en la teoria de los tres elementos. Uno de los
elementos es el territorio. Solo dentro de la jurisdiccion de su am-
bito, principalmente en su territorio, '3 los Estados pueden ejercer
su soberania. “Esta soberania no puede ser ejercida fuera del te-
rritorio excepto en virtud de una norma que lo permita, derivada
de la costumbre internacional o de un convenio”.!4

La aplicacion geografica de la soberania juega un papel impor-
tante en ambas esferas, en la nacional y en la internacional. Na-
cionalmente, el territorio del Estado limita el area de jurisdiccion.
Internacionalmente, el territorio del Estado define las fronteras
entre Estados iguales. Las disputas por territorios y por fronte-
ras internacionales's son una de las causas principales de conflic-
tos internacionales y guerras.

Las areas y los territorios tienen también otro significado.
Ellos son un importante elemento geografico para los mercados.
Desde el principio, los gobernantes han exigido impuestos en
sus territorios. En sistemas econémicos mas refinados, los Esta-
dos han venido usando su soberania para implementar politicas
economicas. El alcance de tales politicas puede incluir filosofias
liberales del mercado, modelos de mercado mas o menos regu-
lados y economias planificadas no competitivas. La soberania
también permite a los Estados el regular sus relaciones comer-
ciales externas. Los instrumentos usados para este propdsito son
las aduanas y requisitos comerciales no arancelarios. Por largo
tiempo, la soberania no solamente se ha usado para proteger los
intereses de seguridad del Estado frente a otros Estados, sino

13 Sobre excepciones a esto, véase supra nota 1.

14 Caso SS Lotus, Francia vs. Turquia, 1927, Corte Permanente de Justicia
Internacional, PCIJ Ser. A (1927), nim. 9.

15 Como ejemplos de esto, se pueden mencionar dos disputas donde México
estuvo involucrado: Caso de la Isla Clipperton, Francia vs. México, 1931, Arbitraje
del Rey Victor Emmanuel III de Italia, 2 RIAA, 1932, pp. 1105 y ss., y la Arbitra-
cion del Chamizal, México vs. Estados Unidos, 11 RIAA, 1911, pp. 309 y ss.
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también para proteger sus intereses comerciales a nivel interna-
cional.

En los siglos XV y XVI, con el incremento en la importancia
del trafico maritimo, el estatus de los mares se convirtido en un
importante tema. ;Se podia extender la soberania territorial de
los Estados al mar? El aspecto importante era el de controlar los
mares como recurso natural y el de controlar la navegacion ma-
ritima. A pesar de otras teorias, el concepto de la libertad de los
mares, como fue propuesto por Hugo Grocio,!s se adopto final-
mente como el concepto dominante que dio vida a una norma de
derecho internacional de costumbre.!” El alta mar se convirtié en
un area internacional no apropiable, no sujeta a la soberania de
los Estados. Un régimen especial fue creado para el mar territo-
rial, considerando las necesidades de seguridad nacional de los
Estados costeros. A los Estados costeros se les permitia ejercer
soberania y hacer cumplir su jurisdiccion en un estrecho de mar
de tres millas de ancho, al alcance de sus proyectiles de candn.
En la actualidad, el derecho de costumbre acepta la extension del
mar territorial de doce millas nauticas.!® Sin embargo, el régimen
del mar territorial es diferente al régimen de tierra, pues embar-
caciones civiles y militares gozan del derecho de paso inocente a
través del mar territorial. Tal paso inocente permite la libre nave-
gacion, misma que no debe ser perjudicial a la paz, al orden y a
la seguridad del Estado costero. Asi mismo, dicho paso inocente
no autoriza ninguna explotacion del mar territorial.!®

V. LA CREACION DEL REGIMEN DE LA SOBERANIA AEREA

En la exposicion de este tema, hice referencia al desarrollo de
la soberania en el espacio aéreo como ejemplo de como los Esta-
dos han venido usando el concepto de la soberania.

16 Grocio, Hugo, Mare liberum, Leiden, 1609.

17" Como ya se ha confirmado en los articulos 86 y ss. en el Convenio sobre
el Derecho del Mar (1982).

I8 Articulo 30. del Convenio sobre el Derecho del Mar (1982).

19" Articulos 17 y 19 del Convenio sobre el Derecho del Mar (1982).
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El concepto de la soberania aérea esta bien documentado por
solo tener un siglo de existencia. Hasta el principio de la Primera
Guerra Mundial, no se habia establecido hasta donde podian los
Estados expandir su soberania sobre el espacio aéreo encima de
sus territorios.2? Cuando las naciones de Europa, América, Chinay
Japon se reunieron en Paris después de la Primera Guerra Mundial
en 1919, el mundo habia cambiado. Por primera vez un Convenio
sobre Navegacion Aérea comprensivo fue acordado.?' Este marco
el principio de un régimen basico de la soberania de los Estados
respecto al espacio aéreo sobre sus territorios y su mar territorial.?
En 1944, poco tiempo antes del final de la Segunda Guerra Mun-
dial, las naciones se reunieron nuevamente en Chicago para acor-
dar el Convenio sobre Aviacion Civil Internacional (El Convenio
de Chicago), el cual reafirma el principio de la soberania:2

Los Estados contratantes reconocen que todo Estado tiene sobe-
rania plena y exclusiva en el espacio aéreo situado sobre su terri-
torio.

20 Es importante referirse al jurista francés Fauchille, quien postuld que el
espacio aéreo necesitaba ser libre para el uso de la aviacion, incluyendo el aire
encima de los territorios de los Estados. Fauchille, M., “Le domaine aérien et
le régime juridique des aérostats”, Revue général de Droit international public,
1901, p. 414.

21 Convenio sobre la Reglamentacion de la Navegacion Aérea (Convenio de
Paris), Paris, 13 de octubre de 1919.

22 En el caso especial de América Latina, cabe mencionar que en los afios
siguientes este nuevo principio de soberania aérea fue reafirmado en otros ins-
trumentos internacionales, como en el Convenio Ibero-Americano sobre Na-
vegacion Aérea de 1926 (CIANA, Madrid, lo. de noviembre de 1926) y el
Convenio Inter-Americano sobre Aviaciéon Comercial (Habana, 20 de febrero
de 1928). El primero fue concluido entre Espafia, quien no habia participado en
el Convenio de Paris de 1919, y algunos Estados latinoamericanos. El segundo
tratado fue concluido entre los Estados Unidos y algunos paises latinoameri-
canos. La meta de los Estados Unidos era el extender sus servicios aéreos a
América Latina.

23 Articulos lo. y 20., Convenio sobre Aviacion Civil Internacional, Chica-
go, 7 de diciembre de 1944 (Convenio de Chicago). El Convenio de Chicago
reemplazoé al Convenio de Paris de 1919 y el Convenio de la Habana de 1928.
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A los fines del presente Convenio se consideran como territo-
rio de un Estado las areas terrestres y las aguas territoriales ad-
yacentes a ellas que se encuentren bajo la soberania, dominio,
proteccion o mandato de dicho Estado.

En la actualidad, el Convenio de Chicago sobre Aviacion Ci-
vil Internacional que cuenta con aproximadamente 190 ratifica-
ciones de los Estados se considera universal. Pero poniendo a
un lado este Convenio, de todas maneras la soberania sobre el
espacio aéreo se ha transformado en una norma del derecho de
costumbre y es un concepto imperante en todo el mundo.

VI. LA EVOLUCION DEL EJERCICIO
DE LA SOBERANIA AEREA

Habiendo visto la creaciéon de la soberania aérea, pasemos
ahora a revisar la evolucion del ejercicio de ésta. Desde el prin-
cipio de este régimen, ha habido un desarrollo dinamico en la
forma en que los Estados han usado su soberania para propositos
de seguridad nacional, de mercado del transporte aéreo comercial
y el control del trafico.

1. Seguridad nacional

Ya desde junio de 1919, cuando el concepto de la soberania
acrea estaba a punto de ser reconocido, Alemania ya no tuvo la
oportunidad de ejercerla después de haber firmado el Tratado de
Versalles con las Potencias Aliadas de la Primera Guerra Mun-
dial. A Alemania no se le permiti6 poseer fuerzas aéreas militares
o navales.?* Las Potencias Aliadas disfrutaron en Alemania de
libertad de paso a través de su espacio aéreo, libertad de transi-
to y de aterrizaje para la aviacion comercial y militar durante el
tiempo de la ocupacion aliada.?s En 1945, después del rendimien-

24 Articulo 198 del Tratado de Versalles, 28 de junio de 1919.
25 Articulos 200, 313-320 del Tratado de Versalles, 28 de junio de 1919.
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to incondicional de Alemania, las Potencias Aliadas ejercieron
nuevamente soberania sobre el espacio aéreo de Alemania y pro-
hibieron la produccion de todo tipo de aeronaves.26

Estos ejemplos muestran que desde el principio, la suspension
y limitacion del ejercicio de la soberania aérea se transformo en
un instrumento politico, el cual vino a suplir de facto el poder
aéreo y la dominancia aérea sobre el territorio de otros Estados,
después de una guerra y en tiempos de ocupacién. Un Estado
ocupado puede ser colocado bajo presion “politica” para firmar
un acuerdo internacional o un tratado, los cuales “legalmente”
reducen el ejercicio de su soberania aérea.

Las limitaciones, suspensiones y ejecucion del ejercicio de la
soberania aérea a un Estado o de otro Estado, son también me-
didas reconocidas para la estabilidad y mantenimiento de la paz
y seguridad bajo los auspicios de las Naciones Unidas. La Carta
de las Naciones Unidas prové sanciones militares del Consejo de
Seguridad bajo el capitulo VII, incluyendo la utilizacién de las
fuerzas aéreas de sus Estados miembros.?” Como ejemplo de
esto se puede mencionar el bloque aéreo sobre la Republica
de Bosnia-Herzegovina, iniciado en 1992, con el proposito de
mejorar la seguridad de los vuelos humanitarios. Posteriormente,
el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas también autoriz6 la
coercion proporcional del bloque aéreo.28

Otra limitacién en el ejercicio de la soberania aérea con propo-
sitos humanitarios es la regla del derecho de costumbre, expresa-
da en el articulo 3o. bis del Convenio de Chicago, de restringir el
uso de armas contra aeronaves civiles en vuelo.

26 Acuerdos de la Conferencia de Berlin (Potsdam), 17 de julio al 2 de agos-
to de 1945, (a) Protocolo de Procedimientos, 1o. de agosto de 1945, Sec. B.
Principios Econdémicos, Subsec. 11. También véase el Estatuto de Ocupacion
de Alemania, 10 de abril de 1949. Este régimen terminé el 5 de mayo de 1955,
a través de los Tratados de Paris de 23 de octubre de 1954.

27 Articulos 42 y 45 de la Carta de las Naciones Unidas.

28 UNSCR 781, 9 de octubre de 1992 y UNSCR 816, 31 de marzo de
1993.
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También en el campo militar los Estados pueden acordar ex-
cepciones al ejercicio de soberania por medio de un tratado. Por
ejemplo, en 1992 los Estados miembros de la OTAN y del ante-
rior Pacto de Varsovia acordaron el Tratado de los Cielos Abier-
tos.?? Bajo procedimientos bien definidos, este Tratado permite
vuelos aéreos de monitoreo mutuo sobre los territorios de todos
los Estados participantes.

2. Transporte comercial aéreo

El régimen de la soberania aérea no so6lo es usado para pro-
positos de defensa nacional y seguridad, sino que también para
proteger al transporte comercial aéreo. Los vuelos internacio-
nales deben respetar la soberania de todos los Estados cuando
despegan, transitan y aterrizan. Pero los Convenios de Paris de
1919 y de Chicago no establecieron sistemas multilaterales para
el intercambio de derechos de trafico para el transporte comercial
aéreo.30 Una excepcidn importante a esto fue el acuerdo relativo
al transito de los servicios aéreos de 1944,3! el cual s6lo permite
el sobrevuelo y paradas técnicas de aeronaves (dos libertades aé-
reas). Otro instrumento legal, el Convenio de Transporte Aéreo
Internacional de 194432 que cubre el intercambio de derechos de
trafico comercial internacional, incluyendo el derecho a despegar

29 Tratado de los Cielos Abiertos (Open Skies Treaty), Helsinki, 24 de mar-
zo de 1992, en vigor desde el 1o. de enero de 2002.

30 E] articulo 60. del Convenio de Chicago sélo reafirma que la soberania
adrea se aplica a servicios aéreos regulares: “Ningln servicio aéreo internacio-
nal regular podra explotarse en el territorio o sobre el territorio de un Estado
contratante, excepto con el permiso especial u otra autorizacion de dicho Esta-
do y de conformidad con las condiciones de dicho permiso o autorizacion”.

31 Acuerdo Relativo al Transito de los Sevicios Aéreos de 1944 (Internatio-
nal Air Services Transit Agreement), 7 de diciembre de 1944. Este tratado tiene
en la actualidad cerca de 100 ratificaciones. Desafortunadamente, no son parte
de este tratado algunos Estados con vastos territorios como Brasil, Canada,
China y la Federacion Rusa.

32 Convenio de Transporte Aéreo Internacional de 1944, Chicago.
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y descargar pasajeros, cargamento y correo (cinco libertades aé-
reas), solo ha sido aceptado por un niimero limitado de Estados y
es comercialmente insignificante.

Los tratados bilaterales de transporte aéreo se transformaron
en la clave que vino a resolver el problema. El Acuerdo Bilateral
rigido entre el Reino Unido y los Estados Unidos, concluido en
Bermudas en 1946, sirvid de modelo a otros acuerdos.3? Sobre
condiciones similares, las rutas, capacidad, frecuencia y precios
de los servicios de trafico aéreo fueron fijados.3* Asimismo, am-
bos Estados designaron a las empresas de transporte aéreo nacio-
nales que llevarian a cabo dichos servicios. El orden del trafico
comercial aéreo internacional posterior a la guerra fue testigo de
miles de esos “bilaterales”. Por décadas, los bilaterales rigidos
fueron usados por los Estados para formalizar derechos de so-
berania en la proteccion de mercados de trafico aéreos y en la
proteccion de empresas de transporte aéreo nacionales que enar-
bolaban sus banderas. Por largo tiempo, el trafico aéreo fue una
de las industrias mas reguladas.

La filosofia del mercado posibilitd superar la regulacion del
mercado del transporte aéreo, misma que estaba cimentada en la
aplicacion de la soberania en una manera restringida. El punto
de partida en la desregulacion del trafico aéreo fue el mercado
doméstico de los Estados Unidos a mediados de los afios setenta.
A partir de 1978, los Estados Unidos comenzaron a “exportar”
su filosofia mas liberal a través de un nuevo tipo de bilaterales
de trafico aéreo, en rutas internacionales aéreas con Estados que
operaban lineas aéreas econdmicamente fuertes, que podian re-
sistir un ambiente mas competitivo.3s

33 Acuerdo entre el gobierno del Reino Unido y el gobierno de los Estados
Unidos en relacion a los servicios aéreos entre sus respectivos territorios (Ber-
mudas I), Bermudas, 11 de febrero de 1946.

34 Los precios de pasajes y aranceles aéreos fueron fijados a través de los
mecanismos de la Asociacion Internacional de Transporte Aéreo (Air Transport
Association-1ATA).

35 Este desarrollo progreso en varios pasos, llevando a los conocidos “bila-
terales liberales” y finalmente a los acuerdos de “cielos abiertos”. Caracteristi-
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Durante un periodo de cuarenta afios, las fuerzas proteccionis-
tas del bilateralismo llevaron a una situacion peculiar en Europa.
La soberania segment6 el mercado de un continente geografica-
mente pequefio con relaciones de trafico de alta densidad. Co-
menzando en 1987, la Comunidad Europea, basada en el Acta
Unica Europea,’ introdujo sucesivamente tres paquetes de li-
beracion del mercado del trafico aéreo comercial. El tercero y
ultimo paquete de liberacion?’ esta en vigor desde el 1o. de enero
de 1993. A través de este ultimo paquete, las empresas de trans-
porte aéreo de la Comunidad recibieron concesiones para oftre-
cer servicios aéreos comerciales regulares y no regulares dentro
de la Comunidad (por ejemplo, servicios aéreos entre cualquier
aeropuerto abierto a la aviacion civil dentro de los territorios de

cas principales de los acuerdos de “cielos abiertos” son la falta de restricciones
en rutas, en el nimero de aerolineas que compiten, en la capacidad y la frecuen-
cia. Los precios eran determinados por las fuerzas del mercado, pero solamente
se condicionaban si ambos Estados no aprobaban tales precios.

36 Acta Unica Europea (Single European Act) (1986), 0J L 29, 1o. de febre-
ro de 1985.

37 El tercer paquete de liberacion consiste en las siguientes regulaciones de
la Comunidad Econdémica Europea (CEE):

— Reglamento (CEE) 2407/92, OJ L 240/1 del 24.08.1992, sobre la conce-
sion de licencias a las empresas de transporte aéreo (regulares y no regulares)
para servicios aéreos en la comunidad (requisitos financieros y técnicos).

— Reglamento (CEE) 2408/92, OJ L 240/8 del 24.08.1992, enmendado por
el Reglamento (CE) 1791/2006, OJ L 363/1, relativo al acceso de las empresas
de transporte aéreo de la Comunidad a las rutas aéreas intracomunitarias, inclu-
yendo las 5a. y 7a. libertades y la 8a. libertad hasta un cierto grado.

— Reglamento (CEE) 2409/92, OJ L 240/15 of 24.08.1992, sobre tarifas y
fletes de los servicios aéreos (regulares y no regulares).

— Reglamento (CEE) 2410/92, OJ L 240 p. 18 del 24.08.1992, por el que se
establecen las normas de desarrollo de las reglas de competencia para empresas
del sector del transporte aéreo.

— Reglamento (CEE) 2411/92, OJ L 240 p. 19 del 24.08.1992, relativo a la
aplicacion del articulo 85 (3) del Tratado a determinadas categorias de acuerdos
y practicas concertadas en el sector del transporte aéreo (planeacion, coor-
dinacion de horarios, consultas sobre aranceles, condiciones del transporte,
asignacion de lugares de tiempo en el espacio aéreo [spots], sistemas compu-
tacionales de reservacion).
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los Estados miembros de la Comunidad). Este paquete incluye
todos los derechos de trafico.’® En lugar de desregular y libe-
rar el transporte aéreo, los Estados europeos decidieron crear un
mercado de transporte aéreo Unico, extendiéndolo en los territo-
rios de todos sus Estados miembros, como si fuera una sola area
doméstica.

Casi diez afios después del Mercado Unico Europeo para el
trafico aéreo, la Unidon Europea se esforzo en expandir el merca-
do del trafico aéreo liberal intra europeo a terceras partes. Bajo
esta nueva politica, la Union Europea y Estados Unidos con-
certaron el Acuerdo de Cielos Abiertos,* que entr6 en vigor el
30 de marzo de 2008, y sera seguido por otros mas. Ahora, las
lineas aéreas de la Unién Europea pueden operar vuelos a los
Estados Unidos desde cualquier aeropuerto de la Union Europea,
sin importar su nacionalidad.*° No hay restricciones sobre rutas,
frecuencias y aeronaves. Los precios se establecen en linea con
el mercado.

Lo que podemos observar es un desarrollo completamente in-
vertido en la relacion entre el ejercicio de los derechos soberanos
y la dinamica del mercado. A través de muchas décadas, la sobe-
rania era usada para proteger el trafico aéreo comercial nacional e
internacional. Con el desarrollo del mercado del transporte aéreo
comercial, las filosofias del mercado se usan ahora para superar
los obstaculos que se habian creado con anterioridad basados en
la soberania.

38 Las empresas de transporte aéreo requieren una licencia del Estado miem-
bro basado en criterios especificos sobre su capacidad econémica y técnica. Los
precios de los pasajes de personas y cargamento por servicios aéreos dentro de
la comunidad pueden ser establecidos por los las empresas de trafico aéreo. No
obstante, tales precios pueden ser desaprobados por los Estados miembros en
el caso de que los precios no tengan relacion razonable con el costo total de las
empresas de transporte aéreo.

39 Acuerdo de Transporte Aéreo entre la CEE, sus miembros y los Estados
Unidos, 30 de abril de 2007.

40 Los europeos pueden detentar més del 50% de acciones en las lineas aé-
reas de los Estados Unidos, mientras no tengan control mayoritario o total sobre
dicha aerolinea.
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3. Servicios de trafico aéreo

Los servicios de trafico aéreo y el control del trafico aéreo son
otros ejemplos interesantes del cambio de politica en el ejercicio
de la soberania aérea de Europa. El control del trafico aéreo mo-
derno comenzo a existir en la Segunda Guerra Mundial, cuando
nuevas formas de radiocomunicacion, radio navegacion y radar
fueron susceptibles de aprovecharse.

Desde un principio, los Estados sentian que la ejecucion de los
servicios de trafico aéreo era una funcion soberana y solo podia
ser depositada en los Estados. Esto estaba fundamentado sobre
un entendimiento no exacto de que los servicios de trafico aéreo,
en especial el control del trafico aéreo, eran funciones policiales.
Especialmente en Europa, parchada con Estados de territorios
pequeiios y con una creciente densidad de trafico, la proteccion
de los servicios de trafico aéreo nacionales, considerada como
funcidn soberana y la falta de vision, resulto en sistemas de ser-
vicios de trafico aéreos fragmentados e ineficientes.

A partir del 31 de diciembre de 2004, la Union Europea intro-
dujo el proyecto del Cielo Unico Europeo, para regular el espacio
aéreo hasta una altura de 8,700 m sobre los Estados miembros de
la Uniéon Europea.*! En muchos aspectos, éste sigue el modelo
de la liberacion exitosa del trafico aéreo comercial y del mercado

41 El marco regulatorio armonizado de la gestion del trafico aéreo designada
para crear un cielo Unico europeo, consiste de cuatro regulaciones:

— Reglamento (CE) 549/2004 (EC) 549/2004, OJ L 096, 31/03/2004 p. 1,
por el que se fija el marco para la creacion del cielo unico europeo (Reglamento
Marco).

— Reglamento (CE) 550/2004 OJ L 096, 31/03/2004 p. 10, relativo a la
prestacion de servicios de navegacion aérea en el cielo Unico europeo (Regla-
mento de Prestacion de Servicios).

— Reglamento (CE) 551/2004 OJ L 096, 31/03/2004 p. 20, relativo a la
organizacion y utilizacion del espacio aéreo en el cielo unico europeo (Regla-
mento del Espacio Aéreo), y

— Reglamento (CE) 552/2004 OJ L 096, 31/03/2004 p. 26, relativo a la
interoperabilidad de la red europea de gestion del transito aéreo (European Air
Traffic Management network) (Reglamento de Interoperabilidad).
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de las telecomunicaciones. El concepto del cielo unico europeo
corre a través de una linea muy fina entre reservas soberanas*
de los Estados miembros de la Union Europea y los mecanismos
del mercado. Los proveedores de los servicios de trafico aéreo
son designados por los Estados, independientemente de su na-
cionalidad, para asi ofrecer mas flexibilidad en sus servicios. Los
conocidos “bloques funcionales del espacio aéreo” permiten una
estructura del aeroespacio mas flexible. Encima de esto, los Es-
tados miembros de la Unién Europea todavia acuerdan mejorar
la cooperacion civil-militar en asuntos del manejo del trafico, a
pesar de que los asuntos militares no caen en la competencia de
la Unién Europea.

En el fondo, las regulaciones de la Union Europea del paquete
del cielo unico europeo usan un acercamiento de la liberacion del
mercado y su desregulacion para alcanzar una reorganizacion y
modernizacion urgentemente necesaria para la gestion del trafico
aéreo. El marco institucional sigue el patron clasico de la Union
Europea en lo que respecta a la desregulacion y liberacion del
monopolio y de las industrias propiedad del Estado. Pero aqui
hay una diferencia de esto con respecto a otras industrias que
han sido desreguladas. Aqui no hay competencia entre los pro-
veedores de servicios de trafico aéreo dentro de un determina-
do bloque de espacio aéreo. Los Estados miembros deben estar
convencidos de que un modelo de mercado competitivo puede
servir como puente para superar los obstaculos impuestos por la
soberania en el espacio aéreo, a pesar de que los problemas de
los servicios del trafico aéreo europeos no estan arraigados en la
falta de mecanismos del mercado.

42 Parrafo 4 del Preambulo del Reglamento Marco (CE) 549/2004, con-
cerniente a las obligaciones por membresia en Eurocontrol y del Convenio de
Chicago. Asi mismo, parrafos 5 y 6 del mismo Preambulo, que sefiala la falta
de competencia de la Union Europea en asuntos militares. Sobre lo anterior,
también se encuentra la Declaracion General sobre Asuntos Militares anexada
al Reglamento Marco (CE) 549/2004.
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VII. CONCLUSIONES

El concepto legal de la soberania de los Estados no ha cam-
biado. Lo que ha cambiado ha sido el ejercicio de tal soberania.
La soberania denota el derecho legal exclusivo, supremo e ina-
lienable y la autoridad de los Estados para ejercer el poder dentro
de su area de jurisdiccion. La soberania esta intrinsecamente co-
nectada con la calidad de ser de un Estado. La soberania no debe
ser confundida con el ejercicio del poder de hecho o el poder del
mercado.

Los Estados tienen la libertad de ejercer su soberania. Pero en
las relaciones exteriores de dichos Estados, ellos pueden obli-
garse legalmente por medio de tratados y otros acuerdos interna-
cionales para ejercer su soberania. A pesar de tales instrumentos
internacionales, su capacidad primordial como Estado soberano
no es afectada.

En este apartado se estudia el caso del ejercicio de la sobe-
rania en el espacio aéreo. Al ejercitar su soberania, los Estados
usan una gama extensa de instrumentos internacionales, los cua-
les muestran la evolucion en materia de seguridad nacional, el
mercado del transporte aéreo y los servicios de trafico aéreo. El
ejercicio de la soberania aérea puede ser impactada por tratados
(de paz), regimenes de ocupacion y medidas bajo el capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas. No obstante, tales presiones
no ponen en duda su calidad como Estado.

Un area importante en el ejercicio de soberania es el comercio
internacional y el transporte. En las épocas en que las aerolineas
eran débiles para competir, los Estados usaban su soberania para
proteger sus mercados nacionales de transporte aéreo y las ru-
tas aéreas internacionales. Esta era fue marcada con la ausencia
de un instrumento multilateral de significado para el intercam-
bio de derechos del trafico aéreo comercial, pero en cambio, por
una plétora de bilaterales rigidos del tipo “Bermudas”. Cuando el
mercado maduro, los bilaterales se transformaron en instrumen-
tos mas liberales y la Union Europea cre6 un mercado tnico de
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transporte aéreo usando instrumentos tipicos de liberacion, los
cuales han sido usados en formas similares por otras industrias.

El deseo de liberar y desregular el mercado fue mas fuerte que
la tendencia politica de mantener un régimen rigido de soberania
aérea para el trafico aéreo comercial. Asombrosamente, la Union
Europea hasta estd usando los mismos instrumentos de liberacion
del mercado para reformar el sistema de los servicios de trafico
aéreo en Europa, a pesar de que los problemas de los servicios de
trafico aéreo no radican en la falta de competencia de mercado.

La globalizacion de los mercados en los tltimos veinte afos
ha llevado a muchos Estados a no ejercer su soberania de mane-
ra proteccionista. Claramente, en el campo del transporte aéreo
internacional, las filosofias del mercado fueron usadas para su-
perar las limitaciones que han sido impuestas sobre la base de
soberania por muchas décadas. Bajo la luz del presente mundo
econdmico y su crisis financiera, es necesario ver si los Estados
continuaran usando filosofias del mercado y desregulaciones es-
tratégicas, en el mismo grado en que definen sus relaciones ex-
ternas. Pero un hecho permanece claro; sin importar si el Estado
ejerce su soberania de una forma liberal o restringida, especial-
mente en lo que respecta al mercado y al comercio, el concepto
legal de la soberania no cambia.
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