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RESUMEN

El objetivo de este articulo es aportar algunas ideas, argumentos y reflexiones
al debate acerca de la conveniencia de mantener la reserva legal de cabotaje de
carga maritima para las naves de bandera chilena. La metodologia empleada
consiste en el andlisis de la reserva legal, su origen, criticas, defensas, funcién
y efectos en la realidad socio econémica nacional prevaleciente, asi como su
comparacién con la situacién imperante en algunos paises extranjeros. Como
resultado de este trabajo, hemos arribado a la conclusién de la conveniencia
de mantener la reserva legal de cabotaje maritimo de carga para las naves
de bandera chilena, por diversas razones econdmicas, sociales, geopoliticas y
juridicas. En especial, mientras no se proponga un mecanismo para asimilar
las condiciones legales, laborales, tributarias y operacionales que rodean la ac-
tividad de los armadores nacionales, con las de sus competidores de pabellén
extranjero, otorgando a aquéllos condiciones de competitividad equivalentes
con las existentes en el mercado naviero internacional.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to contribute with some ideas, arguments and
reflections to the discussion about the convenience of the survival of the legal
reservation of the maritime cargo cabotage for Chilean flagged vessels. The
methodology employed is the analysis of the legal reservation, its origin, criti-
cisms, defenses, function and effects in the prevailing national social and eco-
nomic situation, as well as its comparison with the existing situation in some
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foreign countries. As a result of this work, we have reached the conclusion of
the convenience of maintaining the legal reservation of the maritime cargo
cabotage for Chilean flagged vessels, due to many economic, social, geopolit-
ical and legal reasons. In particular, as long as no mechanism is proposed in
order to equate the legal, labor, tax and operational conditions that surround
the operation of the national shipping lines, to those of its competing foreign
flagged vessels, providing the former conditions of competition that are equiv-
alent to those prevailing in the international shipping market for the latter.

KEY WORDS

Cabotage - cargo - legal reservation - Inland carriage - merchant fleet - pas-
sengers.

I. INTRODUCCION

A 85 anos desde nuestra primera ley de cabotaje, y (a casi dos anos) tras
la tltima modificacién legal de la actual reserva estatutaria del cabotaje,
contintia el debate acerca de la conveniencia (o inconveniencia) de mante-
ner esta reserva, y de los actuales contornos que ella deberfa tener, en caso
que ella subsista. Los razonamientos y argumentaciones esgrimidos por
defensores y detractores de la reserva legal del cabotaje abarcan multiples
perspectivas, que van desde lo econémico, histérico y social, pasando por
aspectos técnicos, operativos, logisticos y laborales.

Cuando comenzamos a elaborar este articulo, buscdbamos aportar
algunas reflexiones y puntos de vista desde los cuales enfocar dicho de-
bate, asi como hacernos cargo de aquellos argumentos y razonamientos
que ameritan un reenfoque o admiten algin comentario adicional. Sin
embargo, a medida que avanzdbamos en su desarrollo, fuimos derivando
hacia la conviccién de la conveniencia de mantener la reserva legal de
cabotaje maritimo de carga, al menos para la zona de Puerto Montt al
sur de Chile.

Dado que este trabajo versa, esencialmente sobre politica legislativa,
no constituye su propésito analizar en detalle el régimen de nuestra re-
serva legal de cabotaje ni sus excepciones, cuestién que solo se expone de
manera somera, a efectos de elaborar nuestras reflexiones y comentarios.
Asimismo, y por cuanto la discusién gira en torno al cabotaje de mercan-
cias, no se examina la situacién imperante en el cabotaje de pasajeros ni en
el transporte internacional de mercaderfas.

Finalmente cabe sefialar que, durante la confeccién de este articulo,
en agosto de 2021, se ingresé un proyecto de ley, mediante Mensaje 156-
369 de S.E. el Presidente de la Republica, con el propésito de modificar
la actual Ley de Fomento a la Marina Mercante y la Ley de Navegacidn,
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“para fomentar la competencia en el mercado del cabotaje maritimo™. Si
bien el propédsito de este articulo no es comentar dicho proyecto de ley,
aprovecharemos esta instancia para realizar una breve referencia al mismo.

II. SITUACION ACTUAL DEL CABOTAJE

1. Definicion de cabotaje

El articulo 3 de la Ley de Fomento a la Marina Mercante (LFMM)? con-
sagra la reserva legal de cabotaje y lo define, en sus primeros dos incisos,
del modo siguiente: “El cabotaje queda reservado a las naves chilenas, con
las excepciones que senala esta ley. Se entenderd por tal el transporte maritimo,
Sfluvial o lacustre de carga entre puntos del territorio nacional, y entre éstos y
artefactos navales instalados en el mar territorial o en la zona econdmica ex-
clusiva. Se entenderd por cabotaje de pasajeros, el transporte maritimo, fluvial
0 lacustre de pasajeros, cuyo origen y destino sean puntos del territorio nacional
y entre éstos y artefactos navales instalados en el mar territorial o en la zona
econdmica exclusiva. Las naves de pasajeros extranjeras podrdn participar en el
cabotaje maritimo entre puertos, siempre y cuando su capacidad de transporte
sea igual o superior a 400 pasajeros, cuenten con capacidad de pernoctacion
a bordo y tengan como funcion el transporte de pasajeros con fines turisticos.
La exigencia relativa a que el cabotaje de pasajeros por naves extranjeras debe
desarrollarse solamente entre puertos no serd aplicable a las recaladas de dichas
naves en el Archipiélago Juan Ferndndez y en Isla de Pascua.”

Hasta la dictacion de la Ley N© 21.1383, en el afio 2019, existia un con-
cepto unico de cabotaje, aplicable al transporte de carga y de pasajeros,
que dicha ley dividié en dos nociones distintas, aunque con una formu-
lacién similar. Asi, el cabotaje de carga es su transporte maritimo, fluvial
o lacustre entre puntos del territorio nacional, y entre éstos y artefactos
navales instalados en el mar territorial o en la zona econémica exclusiva.
Por su parte, el cabotaje de pasajeros, a su vez, es su transporte maritimo,
fluvial o lacustre, cuyo origen y destino sean puntos del territorio nacio-
nal, asi como entre éstos y artefactos navales instalados en el mar territorial
o en la zona econémica exclusiva. Segin se puede apreciar, pese a la sepa-
racién de las definiciones, ambas siguen siendo equivalentes inzer se (salvo
la 16gica diferencia que el primero se refiere a la carga y el segundo a los
pasajeros), e idénticas al antiguo concepto tnico.

' Boletin N° 14.532-15, de 17 de agosto de 2021.
* Decreto Ley N° 3.059. Diario Oficial de 22 de diciembre de 1979.
3 Ley Ne 21.138. Diario Oficial de 26 de febrero de 2019.
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2. Reserva legal de cabotaje

La regla general es que el cabotaje, tanto de carga como de pasajeros, que-
da reservado para las naves chilenas, que son aquellas que se encuentran
matriculadas en el respectivo registro de naves, a cargo de la Autoridad
Maritima nacional, de acuerdo a los articulos 11 y siguientes de la Ley de
Navegacién*, en especial, su articulo 13, que dispone: “Inscrita la nave, serd
chilena y se entenderd nacionalizada para los efectos aduaneros, y podrd desde
ese momento enarbolar el pabellon nacional, siempre que se cumpla con las
exigencias que senala el articulo siguiente.”

Esta reserva, de origen legal, significa que solo las naves chilenas pue-
den efectuar dicho transporte maritimo. Su transgresién se sanciona con
una multa, aplicable al embarque que se efectie contraviniendo la reserva,
que puede alcanzar hasta del 100% del valor del flete de la mercancia. Esta
multa puede hacerse efectiva, indistintamente, en contra de los usuarios
(embarcadores), fletadores o de sus representantes en Chile, o armador de
la nave extranjera o su agente en el pais, adn si el servicio se contrata, pero
no se embarca la carga, o si no se respeta el precio pactado, y sin perjuicio
de la indemnizacidn al afectado. Todo ello, de acuerdo al articulo 18 de la

LFMM.

3. Excepciones a la reserva de cabotaje de carga

Existen dos situaciones de excepcién a la reserva de cabotaje, dependiendo
del volumen de carga a transportar.

Por una parte, para volimenes de carga superiores a 900 toneladas,
el usuario interesado en efectuar el transporte (léase cargador o embar-
cador) debe licitar publicamente el embarque, con admisién de navieras
extranjeras. Para adjudicar la licitacidn, las ofertas de las naves mercantes
extranjeras se aumentan en un porcentaje igual al del Arancel Aduaneroy,
si aplicado este aumento, la oferta de la nave extranjera es inferior a la de
la nave chilena, o reputada chilena, se adjudica a la nave extranjera y se le
comunica al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.

Los navieros chilenos que participen en la licitacién estdn habilitados
para reclamar dicha adjudicacién, pero el Ministerio puede autorizar el
transporte mientras estd pendiente la resolucién de la reclamacién.

Por otra, tratdndose de volumenes de carga iguales o inferiores a 900
toneladas, no se exige licitacién publica, sino que corresponde a la Auto-
ridad Maritima nacional permitir el embarque en naves extranjeras, si no
existe disponibilidad de naves de pabellén chileno, esto es, si ellas presen-

+ Decreto Ley N° 2.222. Diario Oficial de 31 de mayo de 1978 (en adelante, “LN”).
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tan un atraso para embarcar superior a los 8 dias (o 3 dias, si son productos
perecibles). Ello se acredita por medio de una comunicacién que el Mi-
nisterio envia a la Autoridad Maritima, la que emite una resolucién auto-
rizando el embarque, que en el negocio naviero se conoce como waiver.

Sin embargo, hay una contra excepcidén, consistente en que la Auto-
ridad Maritima local puede excluir a naves extranjeras del comercio del
cabotaje, cuando existan razones suficientes para hacerlo. Esta decision
es susceptible de reconsideracién ante el Director General del Territorio
Maritimo y de Marina Mercante.

Asimismo, existe una tercera situacién que —no siendo una excepcién
formal—, en la praxis opera como excepcién del transporte maritimo de
cabotaje, que es aquella que se refiere al transporte de contenedores vacios.
Al respecto, los ultimos dos incisos del articulo 3 de la LEMM disponen
lo siguiente: “El transporte de contenedores vacios entre los puntos que indica
el inciso primero de este articulo, sélo podrd realizarse por armadores u ope-
radores extranjeros cuando exista idéntica facultad para las empresas navieras
chilenas en los paises de la nacionalidad y domicilio del respectivo armador u
operador de la nave.

Con todo, si por nacionalidad ylo domicilio un armador u operador ex-
tranjero estd vinculado a un grupo de paises con una politica naviera comiin,
serd necesario, ademds, que las empresas navieras chilenas estén facultadas
para transportar contenedores vacios en y entre los paises del grupo de que se
trate”.

Lo que parece constituir en la prictica una excepcién al cabotaje para
el caso de reciprocidad, esto es, autorizar a las navieras extranjeras para
transportar contenedores vacios en cabotaje, cuando sus paises permitan a
las navieras chilenas efectuarlos, fue objeto de una interpretacién legal ad
hoc para aclarar su verdadero sentido y alcance, a saber: “que el transporte
de contenedores vacios no constituye cabotaje para los efectos de reserva de
carga contemplada en dicho articulo (3°).

4. Excepciones a la reserva de cabotaje de pasajeros

Segtin el inciso segundo del articulo 3 de la LFMM existen dos excepcio-
nes al cabotaje de pasajeros. La primera corresponde a las naves extranjeras
que participen en el cabotaje maritimo entre puertos, siempre y cuando su
capacidad de transporte sea igual o superior a 400 pasajeros, cuenten con
capacidad de pernoctacién a bordo y tengan como funcién el transporte
con fines turisticos. La segunda aplica al transporte por naves extranjeras

5 Articulo 47, Ley N° 18.899. Diario Oficial de 30 de diciembre de 1989.
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y su recalada en el Archipiélago Juan Ferndndez y en la Isla de Pascua,
aunque no se trate de puertos.

No constituye el objetivo de este articulo analizar la mecdnica, los de-
talles legales y reglamentarios de la reserva de cabotaje, ni sus excepciones,
sino que efectuar algunas reflexiones acerca de la situacién actual de la
misma y su vigencia, desde un punto de vista de politica juridica.

Para acometer dicha tarea, efectuaremos dos breves referencias previas:
a los antecedentes histdricos del cabotaje en Chile y la reciente modifica-
cién legal de la reserva, asi como a lo que ocurre en el derecho comparado.

[1I. ANTECEDENTES HISTORICOS Y RECIENTE REFORMA A LA
RESERVA DE CABOTAJE

En uno de los estudios legales mds recientes del cabotaje, la abogada Be-
gona Escoda Armijo®, dedica una seccién especial a este tema, que puede
resumirse en los siguientes hitos:

La Ley de Reserva de Cabotaje (1835) establecié una reserva total del
cabotaje para las naves chilenas, pero se aplicé con excesiva laxitud, por
circunstancias externas que afectaron a la oferta de transporte, como lo fue
el descubrimiento del oro en California a mediados del Siglo XIX.

Ella fue sustituida por la Ley de Cabotaje N°3.841 (1922), que mantuvo
la reserva del cabotaje para los armadores chilenos, pero permiti6 al Pre-
sidente de la Republica conceder a naves de otras naciones sudamericanas
el derecho a hacer cabotaje, en la medida que existiera reciprocidad, y en
tales paises se otorgase la misma facultad a las naves chilenas.

Posteriormente, se dict6 la Ley N°6.415 (1939), que reemplazé la an-
terior. Dicha normativa reservé el comercio de cabotaje para las naves
chilenas, pero extendié la excepcién, también basada en el principio de la
reciprocidad, a las naves de aquellos paises latinoamericanos que la con-
cedieran a las nuestras, aunque sujeto a que ellas pertenecieran a personas
naturales o juridicas que cumplieran con las normas de nuestra ley relati-
vas a la nacionalidad. Por lo tanto, establecié un principio de reciprocidad
con mayores exigencias (no solo a nivel pais, sino que también aplicado al
propietario de la nave extranjera).

La particularidad de esta tltima ley es que contemplaba una excepcién
a la reserva, en aquellos casos de deficiencia de las empresas chilenas de
cabotaje para atender las necesidades del pais, en que el Presidente de la

¢ Escopa ArRMIJO, BEGORA, La reserva de cabotaje y su necesidad de actualizacion,
Sintesis Final en Diplomado en Derecho del Mar y Maritimo (VALPARAISO, PoNTIFICIA UNI-
VERSIDAD CATOLICA DE VALPARATSO, 2018).
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Reptblica podia autorizar a naves extranjeras para hacer cabotaje, en las
mismas condiciones exigibles a las naves de pabellén patrio.

Asimismo, contenia un caso de reputacién de naves, cuando sus pro-
pietarios fueran chilenos residentes, y estuvieran al mando de un capitin
y oficiales chilenos, y tres cuartas partes de su tripulacién fueran chilenos,
pese a no estar registradas en el pais.

Mis adelante, le siguié la Ley N°12.041, sobre Fomento de la Marina
Mercante Nacional (1956), que también contenia una reserva de cabotaje,
pero establecia excepciones para los casos de deficiencia de las empresas
chilenas de cabotaje para atender las necesidades del pais. De este modo,
la senalada ley permitia al Presidente de la Reptblica disponer que naves
mercantes extranjeras efectuaran cabotaje. Asimismo, en caso de conflicto
internacional que afectare seriamente la normalidad del comercio mari-
timo de Chile con el exterior, o de inminente peligro de tal conflicto,
el mismo Presidente de la Republica podia autorizar el uso del pabell6n
nacional a naves que no cumplieran con los requisitos legales y se encon-
traran contratadas por firmas nacionales, a titulo transitorio.

En fin, la actual LEMM, cuyo articulo 3 fue recientemente modificado
por la Ley 21.138, establecié excepciones a la reserva de cabotaje para pasa-
jeros, seglin ya explicamos.

IV. BREVE REFERENCIA AL CABOTAJE EN EL DERECHO COMPARADO

Si bien no constituye el objeto de este articulo analizar in extenso la situa-
cién del cabotaje en el derecho comparado, haremos una somera alusién
a la situacién que, en general, impera en otros paises maritimos en este
punto.

En un informe que analiza el cabotaje a lo largo del planeta, Seafa-
rers Rights International’ reporta que 91 paises® cuentan con reservas de
cabotaje, entre los cuales destacan los siguientes: Argentina, Australia, Bra-

7 SEAFARERS RIGHTS INTERNATIONAL, Caborage Laws of the World (2018) [visible en in-
ternet: hetps://seafarersrights.org/seafarers-subjects/cabotage/]. Actualmente, dicho infor-
me estd siendo actualizado y expandido. Seafarers Rights International es una organizacién
sin fines de lucro inaugurada el afio 2010, destinada a investigar y estudiar imparcialmente,
en asuntos legales y operacionales de importancia para la industria maritima, con el pro-
pésito de “conducir investigacién estratégica para apoyar una industria maritima eficiente
y justa hoy y mafana” [visible en internet: www.seafarersrights.org/our-purpose].

8 El estudio citado parte del universo de 193 paises miembros de las Naciones Unidas,
pero este niimero se reduce a 140, al descartar los paises mediterrdneos que —por razones
geograficas—, no necesitan ni pueden implementar el cabotaje maritimo. Véase SEAFARERS’
RiGHTS INTERNATIONAL, cit. (n. 7), pp. 49 y SI.
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sil, Bulgaria, Canadd, Chile, China, Corea, Costa Rica, Croacia, Cuba,
Ecuador, Egipto, Emiratos Arabes, Eslovenia, Espana, Estados Unidos de
Norteamérica, Filipinas, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Honduras,
India, Indonesia, Israel, Italia, Jamaica, Japén, Kuwait, Malasia, México,
Marruecos, Nicaragua, Nigeria, Pert, Polonia, Portugal, Republica Arabi-
ca, Repuiblica Dominicana, Rusia, Suecia, Tailandia, Uruguay, Venezuela,
etc.

Dentro de los postulados y conclusiones de este estudio encontramos
los siguientes’:

El cabotaje es mayoritario, existe en el 65% de los paises que pueden
tenerlo (91 Estados con mar).

El cabotaje se verifica en todas las regiones y continentes del mundo.

El cabotaje estd presente en numerosos y diversos sistemas legales, po-
liticos y econdémicos, y sus principios son comunes y atraviesan la distin-
cién de paises desarrollados y no desarrollados.

El cabotaje existe en el 80% de los paises con acceso al mar.

Y el cabotaje se reconoce en el 70% de los Estados miembros del Con-
sejo de la Organizacién Maritima Internacional (conocida por sus siglas
“OMTI”), es decir, en 28 de 40.

Ademis, la reserva de cabotaje se mantiene ante la proliferacién de tra-
tados de libre comercio. Asi, los Estados que cuentan con una reserva de
cabotaje, la mantienen y excluyen del dmbito del tratado (o sea, el cabota-
je predomina sobre el acuerdo), o bien, la condicionan al principio de la
reciprocidad (el cabotaje se le permite al pais miembro del tratado de libre
comercio que, a su vez, lo autorice en sus aguas al pais que lo concede).

Un caso que llama la atencién es el de la Unién Europea, donde existe
una reserva legal de cabotaje, tanto para el transporte maritimo como
para el terrestre, puesto que se adopta un enfoque integral respecto al
transporte doméstico, reconociendo que ambos son medios sustitutivos
de transporte y, por ende, competidores entre si.

Esta reserva legal opera para el cabotaje doméstico (dentro de cada Es-
tado miembro), mientras que el transporte internacional entre los distin-
tos Estados miembros (intra Unién) se equipara a un transporte transna-
cional —y, en puridad, lo es—, reservindose para los transportadores de los
distintos Estados miembros de la Unidn, asi como el transporte doméstico
se reserva para los respectivos porteadores nacionales, residentes en el pais
de que se trate, con puntuales excepciones para el transporte terrestre, en
relacién con el nimero de movimientos de cabotaje y los plazos dentro de

9 SEAFARERS’ RIGHTS INTERNATIONAL, cit. (n. 7), p. I0.
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los cuales ellos deben tener lugar®.

Tales limitaciones al acceso de los transportistas que son ajenos a la
Unién Europea, para acarrear cargas intra-Unidn, justifican su existencia
—precisamente— en la necesidad de evitar abusos, o competencia desleal
entre los transportistas de terceras naciones.

V. ANALISIS SOCIO ECONOMICO DEL DERECHO EN MATERIA DE CABOTAJE

De lo explicado en los dos apartados anteriores, fluye que la reserva legal
de cabotaje ha existido desde antafio en nuestro pais, estd presente en el
derecho comparado, y es ampliamente aceptada en la mayoria de los pai-
ses del mundo.

Ahora bien, constituyendo esta reserva de cabotaje una situacién de un
mercado cautivo, con fuente en la ley, es totalmente pertinente entrar en
consideraciones econdmicas, para emitir una opinién acerca de la justifi-
cacién de su subsistencia.

Realizaremos este andlisis teniendo a la vista una postura concreta,
contenida en la Revista Observatorio Econémico N°140" , y formulada a
través de la siguiente interrogante: ja quién beneficia el transporte mariti-
mo de carga sin libre competencia?

1. ;De cudl cabotaje hablamos?

Para llevar a cabo un examen completo y acabado del cabotaje, es impres-
cindible delimitar adecuadamente el dmbito de la cuestién y no limitarlo a
la denominada “reserva legal del cabotaje maritimo”, como un fenémeno
econdémico-juridico tnico y auténomo, ya que estd circunscrito solo a
un modo de transporte, el maritimo. Esto conduce —a nuestro entender—
a conclusiones que distorsionan la realidad, tanto en el plano juridico,
como en los aspectos econémico y social.

Asi, estimamos que el enfoque adecuado no es entrar al debate acerca
del cabotaje maritimo, sin analizar globalmente el transporte de cabotaje,
en general. Ello involucra considerar también al transporte por carretera,
ferrocarril y aéreo. En esta linea, segtin un estudio publicado en su oportu-

© PARLAMENTO EUROPEO, Fichas temdticas sobre la Unidn Europea. El transporte por
carretera: internacional y de cabotaje (2022) [visible en internet: https://www.europarl.eu-
ropa.eu/factsheets/es/sheet/127/el-transporte-por-carretera-internacional-y-de-cabotaje].

" Ruiz-TAGLE VALDERRAMA, José Pedro, El transporte maritimo de carga sin libre
competencia: ;a quién beneficia?, en Revista Observatorio Econdmico 140 (2019) [visible en
internet: hteps://fen.uahurtado.cl/2019/articulos/transporte-maritimo-de-carga-sin-li-
bre-competencia-;a-quien-beneficia?].
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nidad por la Comisién Nacional de Investigacién Cientifica y Tecnolédgica
(CONICYT), sobre la base de las estadisticas del Banco Central de Chile
y del Instituto Nacional de Estadisticas, acerca del sector del transporte
en Chile, se concluyé que esta actividad representa un 7% del producto
interno bruto, utilizando el 25% de la energfa total consumida en el pais,
siendo los camiones el principal modo de transporte de mercaderias a
nivel nacional®.

Durante el afio 2009, el transporte de mercancias en el territorio na-
cional movilizé un volumen total de 802.422413 toneladas de carga, de las
cuales el transporte maritimo de mercancias solo represent6 el 13,2951% de
ese total, con 106.683.050 toneladas movilizadas, mientras que el ferrovia-
rio fue responsable de 25.492.428 toneladas, equivalentes al 3,1769%, y el
transporte aéreo 262.053, con un 0,0326%; todos esos medios contra las
669.984.892 toneladas, correspondientes al 83,4952%, transportadas por
camiones, pricticamente quintuplicando al transporte de carga a través de
los demds medios®.

Estas cifras son del todo pertinentes, si se tiene en cuenta que el articu-
lo 7 del Acuerdo sobre Transporte Internacional Terrestre dispone que':
“Los vebiculos de transporte por carretera habilitados por uno de los paises
signatarios no podrin realizar transporte local en territorio de los otros™.

En otras palabras, también existe una reserva legal para el cabotaje te-
rrestre por carretera, ya que los vehiculos de transporte por carretera ex-
tranjeros (léase, camiones) no pueden efectuar cabotaje en Chile, como
tampoco en los demds paises miembros de este Acuerdo sobre Transporte
Internacional Terrestre, que son: Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y
Uruguay.

Es por ello que, si el transporte maritimo representa el 13,29% y el
transporte terrestre el 83,49%, respectivamente, del cabotaje nacional, vol-
vemos a la pregunta con la que titulamos este acdpite: ;de cudl cabotaje
hablamos?, o, dicho de otra manera, mal se puede analizar la subsistencia

2 CoMisiON NAcCIONAL DE INVEsSTIGACION CienTirica v Tecnordagica (CONI-
CYT), Investigacion en Transporte en Chile, Areas de Investigacion y Capacidades, Infor-
mes de Estado del Arte (2010) [visible en internet: https://www.conicyt.cl/wp-content/
uploads/2o12/10/articles-40714_pdf.pdf].

5 Estos porcentajes han sido calculados sobre la base de cifras de la carga transporta-
da por los diversos modos de transporte, contenidas en el documento citado en la nota
anterior, p. 15, Tabla 3-1.

4 El Decreto N° 257 del Ministerio de Relaciones Exteriores, del 5 de marzo de 1991,
promulgé el Acuerdo sobre Transporte Internacional Terrestre, adoptado el 1 de enero de
1990 por Chile, Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay. Diario Oficial de 17 de
octubre de 1991.
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de la reserva del cabotaje maritimo sin tomar en cuenta la reserva del ca-
botaje terrestre por carretera, porque ambos tipos de transporte son parte
de un mismo cabotaje y, por tanto, de una misma reserva.

Este enfoque también es asumido por la Unién Europea, al regular el
cabotaje, que ha sido reservado para los medios de transporte connaciona-
les pertenecientes a la Unién, incluyendo tanto al trdfico maritimo como
al trifico por carretera, quedando ambos reservados para los vehiculos
y las naves que estén registradas en los paises que pertenecen al acuerdo
econémico continental. La situacién del transporte de cabotaje, dentro
del espacio de la Unién Europea, nos muestra un claro ejemplo de una
regulacién global de éste, tanto en su fase maritima como por carretera,
controldndose respecto a este Gltimo medio de transporte el porteo de
mercancias dentro de los limites de los paises de la Unidn, llevado a cabo
por empresas y camiones de otra nacionalidad, controlando incluso el
paso a través de sus cruces fronterizos, usando sistemas de geoposiciona-
miento, y regulando los flujos a través de la autorizacién de un ndmero
méximo de transportes que pueden llevar a cabo los transportistas por
carretera en otro pais’.

Desde este prisma de andlisis global, que involucra a todos los medios
de transporte que pueden operar a nivel doméstico, discrepamos de la
conclusién contenida en el trabajo de José Pedro Ruiz-Tagle antes citado,
que postula que la reserva de cabotaje es una barrera que imposibilitaria la
competencia en el cabotaje maritimo chileno, y que su supresién permiti-
ria que empresas extranjeras participaran del cabotaje maritimo nacional,
lo que generaria una caida en los precios de transporte, beneficiando a los
consumidores®. Esta conclusién decae si se considera como cabotaje a
todo el transporte doméstico, més alld del maritimo.

Por ello, no creemos que pueda afirmarse categéricamente que la exis-
tencia de una ley de reserva del cabotaje maritimo para la bandera na-
cional constituye un obstdculo a la libre competencia, si este medio de
transporte es responsable solamente del 13,29% del movimiento total de
la carga dentro del pais, mientras que su competidor natural, el transpor-
te por carretera a través de camiones, es encargado del movimiento del
83,49% del total de carga transportada en nuestro pais.

La pertinencia y certeza de este enfoque se ratifica al analizar la expe-

5 ParLAMENTO EUROPEO, Fichas temdticas sobre la Unidn Europea. El transporte
por carretera: internacional y de cabotaje (2022), pp. 4 y 5 [visible en internet: hteps://
www.europatl.europa.eu/factsheets/es/sheet/127/el-transporte-por-carretera-internacio-
nal-y-de-cabotaje].

 Ruiz-TAGLE, cit. (n. 11), p. 9.
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riencia nacional con la denominada “Ley Arica”, que analizaremos mis
adelante.

2. La situacion del Sur de Chile

Tratdndose del cabotaje que se lleva a efecto desde la Regién de Los Lagos
hacia el sur de nuestro pais, es importante tener en consideracién que en
esa zona existe una cantidad significativa de pequenas navieras nacionales,
de origen, capitales y tamanos regionales y/o familiares, las que cumplen
una importante funcién socio-econémica, tanto para contratar mano de
obra y servicios, como para adquirir productos y ofrecer transporte de car-
ga y pasajeros, brindando una conectividad en la zona sur austral del pais,
a tarifas razonables. Asi, abrir las puertas a embarcaciones extranjeras, es-
pecialmente transnacionales, que cuentan con grandes capitales, podria
significar, por razones de economias de escala, depredar a las pequenas
navieras domésticas, con el consiguiente impacto negativo en los planos
econémico y social.

Creemos que existen razones fundadas para vislumbrar que, de levan-
tarse la reserva de cabotaje a lo largo de toda nuestra costa maritima, se
producird un efecto perjudicial para los pequenos armadores protagonis-
tas de la industria naviera nacional en tal drea del pais, quienes conforman
las comunidades sociales radicadas de Puerto Montt al extremo sur de
Chile, las cuales constituyen una importante fuente generadora de empleo
y el epicentro de una actividad econémica de primerisima importancia en
dicha zona.

Suprimir la reserva legal de cabotaje implica abrir este tréfico para na-
ves de bandera extranjera, a las cuales no se les aplican las normas legales
laborales, previsionales, sanitarias, tributarias ni fiscales que rigen a las na-
ves de pabellén nacional. Asi, podrian ingresar a este trifico naves matri-
culadas en registros abiertos o pabellones de conveniencia, en circunstan-
cias que: (i) generalmente no existen impuestos o controles fiscales, salvo
el pago por el registro; (ii) existe libertad para reclutar a la tripulacién,
sin restricciones de nacionalidad y (iii) existe libertad para organizar las
actividades corporativas del propietario de la nave”.

De ello deriva que las naves matriculadas en estos registros abiertos
puedan estar tripuladas por dotaciones extranjeras con costos operacio-
nales mds baratos (v. g, sin sujecién a las normas laborales y previsiona-
les nacionales), cuyos propietarios estén sujetos a menores o nulas cargas

7 STOPFORD, Martin, Maritime Economics (3* edicién, New York, Routledge, 2009),
p. 671

74



Revista de Derecho 59 (2022) 75
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

impositivas, y sus operadores y administradores queden bajo la tutela de
autoridades maritimas que ejercen menos controles y restricciones, todo
ello en comparacién a las regulaciones y controles a las que se someten las
naves chilenas, que conllevan costos econémicos, ciertamente mds altos.
Asimismo, se trata de registros abiertos ante los cuales es considerable-
mente expedito y econémico matricularse, asi como darse de baja.

A nuestro juicio, esto comportaria un trato legal, laboral y econémico
mids favorable hacia las naves extranjeras, en desmedro de las chilenas,
porque aquellas pueden operar a costos menores, lo que —desde luego—
distorsiona la libre competencia, cuestion seria especialmente perjudicial,
tratdndose los pequefios armadores nacionales que operan desde Puerto
Montt hacia el sur.

3. Apertura del cabotaje y discriminacion

En efecto, un principio bdsico de equidad implica otorgar a las naves de
bandera nacional, condiciones de competitividad que sean similares y
equivalentes a las que rigen para las naves extranjeras, de acuerdo a los
regimenes aplicables a su pabellén. En este sentido, si se abriera el cabotaje
a los extranjeros, habria que exigir a las naves fordneas ingresar a nuestros
tréficos internos en las mismas condiciones aplicables a las embarcaciones
nacionales. Ello porque, si las naves extranjeras que ondean banderas de
conveniencia o segundos registros, se sujetan a regimenes legales, labora-
les, previsionales, tributarios, operacionales y fiscales mds laxos y menos
onerosos, se podrd producir una desigualdad de trato y una discrimina-
cién perjudicial hacia los armadores de bandera nacional, quienes se en-
cuentran sometidos a mayores y mds costosas exigencias en estos aspectos.
A lo anterior, debe sumarse que, si los armadores extranjeros accedie-
ran libremente al cabotaje de carga, ofrecerfan fletes a menores tarifas que
las de los armadores nacionales, simplemente porque tratdindose de vold-
menes inferiores a las 900 toneladas de carga, los armadores extranjeros
hacen uso de economias de escala, y como sus costos de recalada en los
puertos nacionales ya han sido absorbidos por los fletes del tréfico exterior,
correspondientes al viaje de que se trate, el costo del cabotaje pasa a ser
marginal. En otras palabras, el flete internacional de dichos armadores ex-
tranjeros subsidia al flete de cabotaje, en la medida que tales transportistas
solo aceptardn volimenes de carga destinados a puertos contemplados en
sus itinerarios internacionales, que son regulares y previamente determi-
nados, dentro de los cuales el cabotaje constituye un ingreso adicional.
Tratdndose del transporte de volimenes superiores a las 9oo toneladas
de carga, los armadores extranjeros —seglin explicamos— ya cuentan con
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acceso a dichos embarques, a través del mecanismo de la licitacidén.

En consecuencia, por estas razones, de suprimirse la reserva legal del
cabotaje de carga, y admitirse el ingreso de naves mercantes extranjeras al
trifico doméstico, en lugar de favorecerse la libre competencia (que hoy si
existe, si se atiende al cabotaje como un transporte global, por cualquier
medio), se generarfa una discriminacién en perjuicio de las navieras nacio-
nales, con un efecto depredatorio de los pequefios armadores nacionales,
quienes navegan —especialmente— desde Puerto Montt hacia el sur, a ma-
nos de las navieras extranjeras.

4. Caboraje de pasajeros

En lo que respecta al transporte de pasajeros, amén de la reciente modi-
ficacién legal (Ley N 21.138), se abrié la reserva del cabotaje de pasajeros
para las naves extranjeras, cuya capacidad de transporte sea igual o supe-
rior a 400 pasajeros, que cuenten con capacidad de pernoctacién a bordo
y que tengan como funcién el transporte con fines turisticos; asi como
para el transporte de pasajeros y su recalada en el Archipiélago Juan Fer-
nindez y en Isla de Pascua.

Esta apertura del cabotaje de pasajeros para las naves extranjeras que
operen con fines turisticos, es coincidente con el mencionado estudio de
CONICYT, que plantea que dentro del universo del 100% del desplaza-
miento interurbano de personas, efectuado con fines de mera moviliza-
cién o transporte (en oposicién al realizado con propésitos turisticos o
recreacionales), éste se distribuye entre los vehiculos de carretera (60,9%),
ferroviario (27,1%) y aéreo (11,1%), sin contemplar al transporte mariti-

mOIS

s. La experiencia internacional

En nuestro entender, la premisa de que la apertura del cabotaje podria
beneficiar a los usuarios o consumidores, a través de la rebaja de los fletes,
es —a lo menos— rebatible, y probablemente sea errénea. Ello a la luz de sus
efectos colaterales o secundarios, en el plano econémico y social, especial-
mente los que afectarian desde Puerto Montt hacia el sur, a cuyo respecto
pueden asimilarse las conclusiones del informe independiente Seafarers
Rights International (SRI) del ano 2018”, que reporta que 91 Estados in-
tegrantes de las Naciones Unidas, que representan aproximadamente el
80% de los Estados Miembros, tienen leyes de proteccion del cabotaje

® CONICYT, cit. (n. 12).
1 SEAFARERS RIGHTS INTERNATIONAL, cit. (n. 7).
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que regulan la actividad extranjera en sus costas nacionales, incluyendo la
mayor parte de las naciones mds desarrolladas del mundo.

Tal como se explicd, dicho informe concluye que las leyes de cabotaje,
orientadas a proteger la industria naviera local, aseguran la retencién de
puestos de trabajadores maritimos calificados y contribuyen a la preser-
vacién del conocimiento y la tecnologia maritima. Ademds, refuerzan la
seguridad nacional, a la par que promueven la competencia leal. Asi, son
comunes entre los paises integrantes de las Nacionales Unidas, indepen-
dientemente de sus sistemas politicos, econémicos y legales, y en especial,
en la mayoria de los Estados miembros de la Organizacién Maritima In-
ternacional®.

Uno de los paises que mantiene la reserva al cabotaje, ya por mas de un
siglo, son los Estados Unidos de Norteamérica, a través de la denominada
Jones Act (Ley Jones). Esta normativa contiene una reserva de cabotaje,
tanto de pasajeros como de carga, para su transporte dentro de los puntos
de su territorio (sea en forma directa o a través de un puerto extranjero),
reservdndolo a los buques, no solo de bandera norteamericana, sino que —
ademds— hayan sido construidos en ese pais, que sean de propiedad de una
empresa nacional y en los que el cien por ciento de los oficiales y el 75%
de los tripulantes sean ciudadanos estadounidenses. Por lo tanto, se trata
de una reserva bastante estricta, incluso mds que la nuestra. De hecho,
en la prictica, estos requisitos desvian la demanda de transporte hacia el
transporte doméstico por carretera, debido que actualmente la industria
americana de construccién naval mercante es pricticamente inexistente®.

20 SEAFARERS RIGHTS INTERNATIONAL, cit. (n. 7).

* RM ForwARDING, Cabotaje maritimo con restricciones en EEUU (2017), p. 2 [visible
en internet: http://rm-forwarding.com/2017/08/29/cabotaje-maritimo-ee-uu/]. No existe
consenso en los EE. UU. acerca de la ventaja o desventaja de mantener o suprimir la re-
serva, pero esta se mantiene ya por 100 afios. Para mayores detalles acerca de este debate
pueden consultarse: www.defensenews.com/opinion/commentary/2020/06/0s/why-the-
jones-act-is-still-needed-100-years-later/, y www.cato.org/publications/policy-analysis/jo-
nes-act-burden-america-can-no-longer-bear#one-hundred-years-too-many. Con ocasién
de los huracanes Sandy (2012), Harvey e Irma (2017), la reserva se levant6 temporalmente
para Puerto Rico (con la finalidad de que naves extranjeras, especialmente, tanqueros,
pudieran recalar en sus costas, ante la escasez de las naves de bandera norteamericana),
pero —en los hechos— muy pocos navios extranjeros recalaron en sus costas, lo que dejé
en cardcter de incierto si el levantamiento de la reserva surtié o no efecto, o de contrario,
si se justifica mantenerla. Véase: www.pbs.org/newshour/nation/jones-act-explained-wai-
ving-means-puerto-rico.
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6. Cabotaje y fomento a la Marina Mercante

La Ley Organica de la Direccién General del Territorio Maritimo y de
Marina Mercante?, dispone en su articulo 3, que: “Corresponde a la Direc-
cion: b) Velar por el desarrollo y eficiencia de la Marina Mercante Nacional,
como, asimismo, por el estudio de la organizacion y desarrollo del transporte
maritimo, fluvial y lacustre.”.

Enseguida, dentro del preimbulo de la LEFMM, se senala que ella se
dicté considerando (inter alia) “que Chile requiere, por tanto, disponer
de una Marina Mercante que le asegure un servicio eficiente tanto en el
interior como hacia el exterior”, objetivo que se plasma en su articulo 1, al
indicar lo siguiente: “La Politica naviera permanente de Chile es fomentar el
desarrollo y favorecer la mantencion de su Marina Mercante en armonia con
el interés general. En tal sentido, el Estado de Chile propenderd a apoyar a las
empresas navieras chilenas para obtener acceso a los mercados mundiales de
transporte maritimo y para que transporten efectivamente desde o hacia Chile
una parte relevante de las cargas maritimas”. Entonces, el desarrollo de la
Marina Mercante Nacional constituye un propdsito al que se propende a
través de la reserva de cabotaje.

Se trata de una éptica importante de ser destacada, puesto que nota-
mos que, al analizar al cabotaje, se suele enfocar su tratamiento desde la
perspectiva de la reserva legal de cabotaje, en circunstancias que ella es una
manifestacién de la idea de fomentar el desarrollo de la Marina Mercante
Nacional. De hecho, el Decreto Ley N° 3.059 que la contiene, se titula
Ley de Fomento a la Marina Mercante, y no ley de reserva de cabotaje.
La reserva de cabotaje es solo un medio para estimular el desarrollo de la
Marina Mercante Nacional.

Una politica naviera nacional necesariamente estard destinada al logro
de objetivos diversos, relacionados y complementarios entre si, como es
la seguridad nacional, sustentada en la reserva naval de la naves y sus do-
taciones como coadyuvantes al esfuerzo en caso de conflicto con paises
extranjeros, y el mantenimiento de la cadena logistica tratindose de catds-
trofes y emergencias nacionales en las que sea necesario movilizar, de ma-
nera rdpida y eficaz, suministros, alimentos, apoyos médicos y sanitarios,
etcétera, hacia las zonas extremas de nuestra geografia.

Para lograr lo anterior, se necesita contar con una Marina Mercante de
bandera, que garantice, en todo momento y oportunidad, su presencia y
disposicién permanente en el territorio nacional, contribuyendo de manera
decidida a su integridad. Asimismo, se requiere personal capacitado para

2 Decreto con Fuerza de Ley N° 292. Diario Oficial de 5 de agosto de 1953.
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desempenarse a bordo de los diversos tipos de naves, no solo en el pais sino
también en el extranjero, a través de la creacién de empleos seguros, perma-
nentes y adecuados, directa e indirectamente, no sometidos a los vaivenes
del interés del mercado internacional de bodegas y fletes. En consecuencia,
se debe promover un sistema de propiedad naval que contribuya permanen-
temente al desarrollo del pais y a su capacidad de reaccién para enfrentar los
cada vez més frecuentes fendmenos catastréficos de la naturaleza.

En este sentido, el Titulo VII de la LN, “De la Reserva Naval”, dispone
en su articulo 98 (en su parte relevante), que: “Los capitanes y las dotaciones
de todas las naves o artefactos navales forman parte de la Reserva Naval de
la Repiiblica, y se incorporardn al servicio activo en caso de guerra. Lo mismo
podrd ocurrir en caso de conflictos internacionales que amenacen la seguri-
dad del pais, conmocion interna, calamidad piiblica, motin, paralizacion del
transporte maritimo que afecte la normalidad de este servicio o cualquiera
otra emergencia, debidamente calificada por el Presidente de la Repiiblica.

En estos casos, las naves y sus capitanes y dotaciones quedardn sometidas a
las autoridades y normas legales y reglamentarias de la Armada Nacional...”.

Y agrega el articulo 100: “En caso de emergencia nacional o internacio-
nal, el Director, previo decreto del Presidente de la Repiiblica, podrd tomar a
su cargo la movilizacion de las naves mercantes y especiales, como también los
servicios portuarios de todo el litoral, con arreglo a las disposiciones que dicte
la Comandancia en Jefe de la Armada.”.

Todo ello, sin abandonar la necesidad de aumentar sistemdticamente
la seguridad de las naves, a fin de garantizar condiciones dignas de des-
empeno a bordo; la vida humana en el mar, y la proteccién del medio
ambiente, promoviendo la captacién de los mejores elementos humanos
disponibles, asi como los conocimientos necesarios para el progreso de la
actividad y el pais.

Al respecto, se comparten las razones esgrimidas en el informe de la
Comisién de Zonas Extremas de la Cdmara de Diputados, del que da
cuenta la historia de la Ley 20.136%, en cuanto que el cabotaje satisface una
necesidad imprescindible para el desarrollo del pais, desde el punto de vis-
ta geografico, econémico y de seguridad. Las naves y dotaciones de la Ma-
rina Mercante Nacional forman parte de la reserva naval de la Republica.
Dichas naves, que estardn siempre e inmediatamente disponibles en caso
de catdstrofes naturales, emergencias, etc.”, son las destinadas al cabotaje.

% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley 20.136, pp. 5 y ss. [visible
en internet: www.bcn.cl/historiadelaley].

2 Como sucedié con el volcdn Chaitén, que inicié un ciclo eruptivo en la madrugada
del 2 de mayo del 2008, con una continua emisién de cenizas y gases, la que se agravé
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En este contexto, es necesario considerar, ademds, el escaso ndmero de
naves nacionales dedicadas al comercio exterior; la fragilidad del sistema
terrestre que se ve interrumpido por temporales y otros desastres naturales
frecuentes en el pais, en cuyo caso es necesario recurrir al cabotaje para so-
lucionar los problemas de aislamiento y transporte del pais. Asimismo, se
debe tener en cuenta que este genera empleos directos e indirectos a mds
de 20.000 personas, tanto a bordo de las naves, en funciones administrati-
vas, mantenimiento y construccién naval, servicios, escuelas de formacién
y centros de entrenamiento de las dotaciones nacionales, entre otros.
Por otra parte, el cabotaje permite la adquisicién de un 4row how de vital
importancia para la administracién del negocio maritimo y portuario, etc.
Finalmente, la reserva legal de cabotaje se justifica sobre la base del respeto
al principio de reciprocidad consagrado en la ley chilena, asi como de la
conveniencia de contar con capacidad de transporte en caso de necesidad
del pais, sea por crisis externas o disminucién de la oferta de transporte
maritimo internacional, y el respeto al principio reconocido en diversos
convenios internacionales pactados por el pais (con Alemania, Brasil, Ca-
nad4, China, México, Estados Unidos, entre otros).

En esta linea de andlisis, suele argumentarse que la apertura al ingreso de
navieras extranjeras permitirfa que capitales y tripulantes “de mayor exper-
ticia” en el negocio del transporte maritimo pudieran participar en nuestro
transporte, mejorando el nivel de la industria maritima nacional. En nues-
tra experiencia, ello opaca la realidad de esta industria, toda vez que nues-
tros navieros se posicionan —reconocidamente— entre los mds calificados de
la regién, con una preparacién y liderazgo internacionalmente valorados,
con la participacién de la Autoridad Maritima de la Direccién General del
Territorio Maritimo y de Marina Mercante en el Consejo de las principales
naciones maritimas de la Organizacién Maritima Internacional.

Muy por el contrario, de abrirse el cabotaje a las naves de bandera ex-
tranjera, podrian ingresar aquellas que flamean pabellones de convenien-
cia, cuyos costos operacionales son considerablemente menores a los de
nuestra Marina Mercante Nacional (tema que ya explicamos con anterio-
ridad). Esto podria generar un incentivo —perverso a nuestro juicio— a que
las naves registradas en Chile migraran hacia pabellones de conveniencia,

en los meses siguientes, ocasién en la cual, la Armada de Chile, junto a las barcazas que
normalmente navegan entre Chaitén, Chiloé y Puerto Montt, evacuaron a los habitantes
hacia Castro, Quellén y Puerto Montt. Al respecto, puede consultarse: www.chile-catas-
trofes-tragedias.blogspot.com/2010/06/erupcion-del-volcan-chaiten.html.

» BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley 20.136, p. 5 y ss. [visible
en internet: www.bcn.cl/historiadelaley].
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para abaratar costos y poder competir con las naves fordneas, lo que cier-
tamente afectaria la sobrevivencia de la Marina Mercante Nacional.

Es por ello que reiteramos la idea de reforzar el genuino enfoque de la
reserva legal de cabotaje, por cuanto constituye un mecanismo de fomen-
to y proteccién al Marina Mercante Nacional.

7. La experiencia de la “Ley Arica”

Otra consideracién que debiera tenerse en cuenta es la propia experiencia
histérica, a nivel nacional, como sucede con la denominada “Ley Arica”.
En efecto, el articulo 34 de la Ley N°19.420%¢ , abri6 el cabotaje de las car-
gas con origen y destino en el Puerto de Arica para las naves extranjeras.
Sin embargo, esta excepcion fue derogada por la Ley N° 20.136 del afio
20067, atendido el perjudicial resultado practico que ella produjo respec-
to del desarrollo de las actividades de la regién que se buscaba favorecer.
As, esta medida dafé al transporte terrestre, con los consiguientes efectos
en la cesantia del sector y en la economia local.

Lo que podemos calificar como el fracaso de esta apertura al cabotaje
fue reconocido expresamente en los Informes de la Comisién de Zonas
Extremas de la Cdmara de Diputados®, y de la Comisién de Transportes
del Senado de la Republica®, emitidos con ocasién de la tramitacién par-
lamentaria de la Ley N° 20.136, que derogé el mencionado articulo 34 de
la Ley N° 19.420.

Es necesario tener en cuenta, en todo caso, que las razones que moti-
varon la derogacién del articulo 34 de la Ley N° 19.420, se basan en los
perjuicios causados al transporte terrestre durante la vigencia de la citada
disposicién legal, por los importantes bolsones de cesantia en la econo-
mia local®, los cuales se multiplicaron exponencialmente. Tratdndose de
una supresion de la reserva del cabotaje para el transporte maritimo entre
Puerto Montt y Punta Arenas, esto serfa ain mds perjudicial, teniendo en

¢ Ley Ne 19.420. Diario Oficial de 23 de octubre de 1995. Articulo 34: “Lo dispuesto
en el articulo 3° del decreto ley N° 3.059, de 1979, no serd aplicable en el caso de cargas que
provengan o tengan por destino los puertos de la provincia de Arica”.

7 Ley N° 20.136. Diario Oficial de 13 de diciembre de 2006. Articulo tnico: “Derd-
ganse los articulos 34 de la Ley N° 19.420 y 2° de la Ley N 19.478”.

*® BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N°20.136, que elimina be-
neficio al transporte de cabotaje a las naves de bandera extranjera en el puerto de Arica [visible
en internet: www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5376].

» BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, cit. (n. 28).

° BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, cit. (n. 28), Informe de la Comisién de
Zonas Extremas de la Cdmara de Diputados, p. 9 ¢ Informe de la Comisién de Transporte
del Senado, p. 4.
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cuenta el nimero de personas empleadas en la Marina Mercante Nacional
en este ltimo caso®.

La experiencia vivida con la “Ley Arica” ratifica lo que venimos se-
fialando, en el sentido que los estudios que recomiendan la apertura del
transporte maritimo de cabotaje nacional, mediante la introduccién de
competencia extranjera, con el supuesto propésito de reducir el costo del
transporte maritimo, suelen basar sus simulaciones y recomendaciones,
teniendo en cuenta los volimenes totales de cargas transportadas por la
via maritima (incluyendo las cargas masivas, liquidas y secas), pero sin
distinciones de ninguna naturaleza en lo relativo a los demds medios de
transporte, y en especial, el de carretera. Esto —en nuestra opinién— tien-
de a generar distorsiones en los resultados econémicos generales de las
medidas propuestas, tal como quedé demostrado con el articulo 34 de la
Ley N° 19.420, que exclufa de la reserva de carga de cabotaje a aquellas
provenientes o destinadas a los puertos de la provincia de Arica, medida de
fomento que no funciond, sino que, por el contrario, solo dané al trans-
porte terrestre desde y hacia Arica, lo que obligé a su derogacién.

8. jApertura unilateral del cabotaje o reciprocidad?

En relacién con la importancia socio-econémica de la reserva del cabo-
taje, la légica parece indicar que no resulta til ni conveniente abrir el
cabotaje, de manera unilateral, para las naves de bandera extranjera, por
cuanto una decisién de ese tenor, como se demostr6 con la experiencia de
la “Ley Arica”, solo beneficiarfa a los armadores extranjeros, si se impide a
los armadores chilenos acceder al transporte de cabotaje en los principales
mercados mundiales. Asi ocurre, precisamente, en los Estados Unidos de
Norteamérica, Canadd y la Unién Europea, todos los cuales mantienen
leyes de reserva de carga para sus naves. En el caso del espacio econémico
europeo, la reserva no incluye solo el transporte de carga dentro de los pai-
ses de la Unién, sino también el transporte de mercancias intra-europeo
(entre dos paises del espacio econémico europeo), limitindose y reguldn-
dose de manera simultdnea a los dos principales medios de transporte
involucrados: tanto el transporte maritimo como el por carretera, ambos
reservados a transportistas de la Unién Europea.

En esta misma linea, de considerar al cabotaje desde una perspectiva

# El cabotaje al Sur del paralelo 41° (Puerto Montt al Sur) asciende, en general, a un
total de 67.000 empleos directos e indirectos. Esto, segtin los datos del Boletin Estadis-
tico de la Direccién General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante, segln se da
cuenta en HurTaDO, Paula y ANDINO, Salvador, E/ cabotaje Sur Austral, de cara a posibles
modificaciones en su marco normativo. Estudio para Armasur (s.L., 2018), p. 33.

82



Revista de Derecho 59 (2022)
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

83

global (maritimo y terrestre), y efectuar aperturas bilaterales (no unilate-
rales), basadas en el principio de la reciprocidad, el articulo 15 del Acuerdo
sobre Transporte Internacional Terrestre dispone®: “El presente Acuerdo no
significa en ningin caso restriccion a las facilidades que, sobre transporte y
libre trdnsito, se hubiesen concedido los paises signatarios”.

En dltima instancia, una apertura unilateral de nuestro pais al transpor-
te de cabotaje a las naves extranjeras, sin exigir reciprocidad para las naves
nacionales en los paises de origen de las primeras que accedan a nuestro
cabotaje, ni una evaluacién en conjunto a la reserva de cabotaje terrestre,
desde un enfoque global, atentarfa contra los principios de igualdad de
oportunidades y reciprocidad, que tradicionalmente deben primar en el
comercio internacional. Esto puede conllevar tarifas a precios predatorios
y discriminatorios para la captacién de las cargas de cabotaje, teniendo en
cuenta la privilegiada posicién en que respecto de ellas se encuentran los
armadores extranjeros, por cuanto sus costos del transporte internacional
subsumen a los del cabotaje, en beneficio de éste, lo que genera un efecto
de subsidio del transporte internacional al cabotaje.

9. El argumento de la burocracia administrativa en el cabotaje

Uno de los argumentos que se esgrime en contra de la reserva de cabo-
taje maritimo, es que generarfa una burocracia o exceso de trimites o
dificultades administrativas, que encarecerian el transporte, tales como,
programacion para la recalada de las navieras en los puertos y su atraque
en muelles, solicitud de servicios portuarios con antelacién, contratacién
de empresas de muellaje, altos cobros portuarios de uso de puerto y tarifas
de practicaje y pilotaje, etc.”.

Sin embargo, si analizamos estos tramites, podemos apreciar que, o
bien ellos no existen, o se ven notoriamente atenuados en el cabotaje ma-
ritimo nacional, por cuanto la mayor parte de éste se realiza entre puertos
o terminales maritimos privados, respecto de los cuales no tienen aplica-
cién las denominadas “dificultades administrativas™.

32 El Decreto N°257 del Ministerio de Relaciones Exteriores, del 5 de marzo de 1991,
promulgd el Acuerdo sobre Transporte Internacional Terrestre, adoptado el 1 de enero de
1990 por Chile, Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay, publicado en el Diario
Oficial del 17 de octubre de 1991.

» AstupiLLo, ELizaBETH, Andlisis de la Politica de Cabotaje Maritimo de Carga en
Chile (Valparaiso, Universidad de Valparaiso, 2020), pp. 27 y ss. [visible en internet:
hretps://ingenieriaoceanica.uv.cl/images/stories/Memorias/2020/2020-08-10_ELIZABE-
TH-ASTUDILLO-DEFENSA.pdf].

3 ASTUDILLO, CIT. (1. 33), pp. 27 ¥ SS.
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VI. LA SITUACION DE LOS CONTENEDORES VACIOS Y DE LOS SEGMENTOS
NACIONALES DEL TRANSPORTE TRASNACIONAL

1. Contenedores vacios

Tal como sefnalamos, la ley actual autoriza el cabotaje de contenedores
vacios, por armadores u operadores extranjeros, cuando exista idéntica fa-
cultad para las empresas navieras chilenas en los paises de la nacionalidad
y domicilio del respectivo armador u operador de la nave, esto es, sobre la
base del principio de la reciprocidad.

Con todo, la LEMM ni su reglamento previeron una forma de control
para el cumplimiento efectivo de la reciprocidad para los armadores na-
cionales, por lo que en la prictica se trata de una libertad de transporte de
cabotaje de contenedores vacios de cardcter absoluto.

Por otra parte, la misma LFMM fue objeto de una ley interpretativa
que declara que el transporte de contenedores vacios no constituye ca-
botaje para los efectos de reserva de carga contemplada en su articulo 3°.
Huelga decir que la redaccién ambigua del precepto requirié de una ley
interpretativa. Menester es, pues, efectuar algunas precisiones concep-
tuales.

En primer lugar, los contenedores no son carga ni mercancias, son
unidades de transporte, esto es, son receptdculos, continentes o envases
destinados a contener dentro de si y a transportar mercancias o carga, que
se estiba y consolida dentro de ellos.

Asi lo reconoce, de manera expresa, el articulo 976 del Cédigo de Co-
mercio, ubicado dentro del § 3. Del contrato de transporte maritimo,
Seccién Primera: Definiciones, en el Titulo V, De los Contratos para la
Explotacién Comercial de las Naves del Libro III. Este precepto, en sus
primeros incisos, dispone lo siguiente: “Se entiende por mercancia toda cla-
se de bienes muebles, comprendiendo también los animales vivos.

Cuando las mercancias se agrupen en contenedores, paletas u otros elemen-
tos de transporte andlogos, o cuando estén embaladas, el término mercancias
comprenderd ese elemento de transporte o ese embalaje, si ha sido suministrado
por el cargador”.

Aunque la ley prescribe que el contenedor no se considera carga (a
menos que lo suministre el cargador)¥, esta norma no constituye una fic-

% En la praxis, la mayoria de los embarcadores no suministran los contenedores, sino
que es el transportador maritimo quien los facilita a sus clientes para consolidar y trans-
portar sus mercancias, ya que los cargadores no cuentan con contenedores en sus activos,
ni les interesa asumir los trdmites ni hacerse cargo de los costos propios de su posiciona-
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cién, sino que recoge la realidad del negocio maritimo: el contenedor no
es carga, es una unidad de transporte.

Por ello, al no considerarse carga, sino que unidades de transporte, el
porteo de contenedores vacios, dentro del territorio nacional, no consti-
tuye cabotaje. De la misma manera, el reposicionamiento que una naviera
efectda de los contenedores vacios que posee u opera, tras setles restituidos
por los consignatarios o destinatarios de sus transportes, no es un trans-
porte de mercancias calificable de cabotaje.

Quizds, la Gnica situacién que podriamos considerar como un cabotaje
de contenedores vacios, serfa el caso en que un naviero transporte conten-
dores vacios, por mar, entre puertos o puntos que estén situados dentro
del mismo territorio nacional, y que pertenezcan a otro naviero, transpor-
tador u operador de contenedores, a cambio de un flete u otro pago.

2. Segmentos nacionales del transporte internacional

Esta es otra situacién que merece un comentario especial. En nuestro en-
tender, aquellos segmentos del transporte maritimo que se llevan a cabo
entre puertos o puntos situados dentro del territorio nacional, que con-
forman tramos que integran un transporte transnacional, constituyen par-
te de un todo que no es susceptible de ser considerado como cabotaje,
porque son un componente de una secuencia mayor que los comprende
y absorbe. Asi, por ejemplo, el segmento maritimo entre los puertos de
Aricay San Antonio, que forma parte de un transporte internacional cuyo
origen es Shanghdi y su destino final es Santiago, constituye un eslabén
mids de una cadena mayor, tal como lo serfa el tramo Shanghdi-Panamd, o
Panamad hacia el sur.

Desde el punto de vista de la naturaleza del transporte, estamos frente
a un transporte internacional o transocednico, con puntos o puertos de
origen y destino ubicados en paises distintos, concebido y ejecutado como
un porteo transnacional. Cada uno de los segmentos maritimos internos
del mismo son partes de un todo, que acceden y adquieren la misma na-
turaleza juridica del todo al que pertenecen.

Por lo tanto, ese segmento doméstico que integra un transporte inter-
nacional podria no ser considerado como cabotaje, asimildndolo al con-
cepto aduanero. El ejemplo mds cldsico es, utilizando el caso que ya colo-

miento, esto es, de retornarlos a su punto de origen una vez que sean vaciados en destino.
Es excepcional que un cargador sea duefio de los contenedores que emplean. Solo los
productores de quimicos, sustancias similares cuentan con zanktainers, o las destilerfas de
licores con flexi-tanks, para el porteo de sus productos, por poner un ejemplo, pero son
situaciones bastante excepcionales.
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camos, que la nave que proviene de Shanghdi con destino al Puerto de San
Antonio, a la cuadra de Arica enfrenta un paro portuario en San Antonio,
paro que produce un cierre indefinido de ese terminal, razén por la cual
el transportador decide descargar en Arica las mercancias destinadas a San
Antonio, omitiendo recalar en este puerto (ya que estd cerrado), a la espe-
ra que el paro se levante, el puerto se reabra, y pueda llevar las mercancias
que bajé en Arica hacia su puerto de destino original: San Antonio. El
problema es que si se considera este trayecto final (Arica-San Antonio) de
manera aislada, se lo puede catalogar de cabotaje, aunque en puridad se
trata de un mero segmento que compone un viaje internacional que es de
mayor extensién, por lo que no deberia ser considerado como cabotaje.
De hecho, desde el punto de vista aduanero, se concibe como una impor-
tacién, no un cabotaje.

En la praxis, si se califica este caso como cabotaje, al transportador
maritimo solo le quedarian las opciones de enviar la mercancia por tierra
desde Arica a San Antonio, contratar una nave de bandera nacional ad
hoc para un viaje especifico entre ambos puertos, o reexpedir la mercancia
a un puerto extranjero, para volver a transportarla de regreso al destino
original. Todas estas soluciones son mds caras o lentas que permitirle al
mismo transportador tomar la mercancia desde Arica y llevarla a San An-
tonio, costo o tiempo adicional que perjudica directamente al usuario o
consignatario de la carga.

VII. PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LA LEY DE FOMENTO A LA MARINA
MERCANTE Y LA LEY DE NAVEGACION

Tal como se adelantd, en agosto de 2021 se ingresé un proyecto de ley, con
el propésito de modificar la actual Ley de Fomento a la Marina Mercante
y la Ley de Navegacién, “para fomentar la competencia en el mercado del
cabotaje maritimo”.

Si bien el objetivo de este articulo no es adentrarse en el andlisis de-
tallado de este proyecto, de su lectura pueden desprenderse las siguientes
observaciones.

El proyecto parte de un postulado que estimamos incorrecto, porque
otorga condiciones mds favorables a las naves extranjeras para el transpor-
te de cabotaje frente a aquellas que rigen en el trifico internacional.

Enseguida, asume que la ley laboral chilena se aplica territorialmente
a las naves de bandera extranjera, por lo que ellas quedarian sometidas a
las mismas condiciones de competencia que las chilenas, en circunstancias

* Boletin N° 14.532-15, de 17 de agosto de 2021.
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que las relaciones laborales entre la dotacién y los armadores de las naves
extranjeras que ingresarfan al servicio de cabotaje, al mantener su bandera
seguirdn sometidas a la ley de su bandera, mientras ingresan y permanez-
can en las aguas nacionales. Por lo tanto, este trato laboral diferenciado a
las naves extranjeras genera una nueva situacién de discriminacién, que
atenta contra la garantia constitucional de la igualdad ante la ley.

Asimismo, en materia tributaria, tampoco las naves extranjeras que
ingresan a las aguas nacionales se someterdn a la ley tributaria chilena, por
lo que, aboliéndose la reserva del cabotaje para las navieras chilenas, las
navieras extranjeras pueden acceder a este trdfico, sin dejar de ser extran-
jeras ni establecerse en Chile.

Pareciera ser que incorporar naves y artefactos navales de bandera ex-
tranjera a la reserva naval de la Reptblica constituye un acto que es doble-
mente confiscatorio: desde el punto de vista de la nave y de la tripulacién.

A mayor abundamiento, y en cuanto a la médula de proyecto, cual es
derogar la reserva legal de cabotaje para el transporte de carga, lo conside-
ramos danino, muy especialmente para los pequefios navieros que operan
desde Puerto Montt hacia el sur de Chile.

VIII. CONCLUSIONES

1. La reserva de cabotaje ha existido por siglos y a lo largo de todo el
mundo; no es un fendmeno reciente, ni menos exclusivamente nacio-
nal. Actualmente, es mayoritario en el orden global, tanto entre paises
desarrollados como en los que estdn en vias de serlo, y es, ademds,
transversal a los mds disimiles sistemas legales, politicos y econémicos.

2. A efectos de evaluar la subsistencia de la reserva legal de cabotaje,
debe tenerse en consideracién todo tipo de transporte: maritimo (que
incluye al lacustre y fluvial), terrestre (por carretera y ferroviario) y aé-
reo, bajo una perspectiva integral, sin circunscribirse ni limitarse solo
al cabotaje maritimo, enfoque que es empleado por la Unién Europea
al reglamentar este fenémeno.

3. La reserva legal de cabotaje cuenta con excepciones, aplicables cual-
quiera sea el volumen de carga transportada (solo varia el modus ope-
randi de las excepciones), que permiten a las navieras extranjeras acce-
der a los tréficos domésticos, sin que la reserva de cabotaje constituya
una barrera infranqueable que suprima la libre competencia, m4s alld
de un nivel razonable que proteja a la Marina Mercante Nacional, asi
como a la economia y el bienestar social de nuestra poblacién, espe-
cialmente, al sur de Puerto Montt.
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4. La experiencia de la Ley Arica evidencié las externalidades negativas
de la eliminacién de la reserva de cabotaje. Pero, tratdndose de la zona
que va desde Puerto Montt hacia el sur del pais, de suprimirse la re-
serva de cabotaje, dichas externalidades podrian generar un fuerte y
nocivo impacto socio econémico, de mayores repercusiones que en el
caso de Arica.

s. El segmento nacional del transporte dentro de un viaje internacional
debiera asimilarse a éste y no reputarse cabotaje, aunque ficticamente
comprenda porteo entre dos puertos chilenos.

6. El proyecto de ley que suprime la reserva legal del cabotaje adolece de
los siguientes defectos: otorga condiciones mds favorables a las naves
extranjeras para el transporte de cabotaje que aquellas imperantes en
el tréfico internacional; desconoce que las naves extranjeras que in-
gresen al cabotaje siguen sometidas a la ley laboral y tributaria de su
bandera, lo que generaria una situacién de discriminacién, que atenta
contra la garantia constitucional de la igualdad ante la ley; ademds de
pretender incorporar naves y artefactos navales de bandera extranjera
a la reserva naval de la Republica, lo cual constituye un acto confisca-
torio contrario al Derecho Internacional.
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