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RESUMEN

La tesis central del documento es que el mercado de servicios de transporte internacional terrestre de la
region se encuentra en condiciones de llevar a cabo una transformacion productiva profunda sin alterar su
ordenamiento institucional, y que los equilibrios basados en traficos bilaterales no serfan alterados, sino
consolidados, con la introduccion de la quinta libertad, superandose algunos desequilibrios derivados de
la falta de carga de retorno.

Entregar a operadores de terceros paises el derecho a operar trificos tradicionalmente reservados a
nacionales de los paises de origen y destino de las operaciones, constituye el tema central de la discusion
en torno a la quinta libertad. Este es el tinico aspecto que la diferencia de otras modalidades de operacion
y surge también como el motivo de mayor controversia ante su posible otorgamiento. Es decir que la
proteccion a la industria nacional de servicios de transporte serfa el argumento fundamental para cuestionar
o al menos sopesar la introduccion de la quinta libertad.

Los procesos de apertura, regionalizacion y globalizacion de las economias han dado nuevo auge al
comercio y el transporte internacional y lievado a la adopcién de mecanismos de defensa de la competencia
que se contraponen con los antiguos sistemas de proteccion y consideran discriminatorias las medidas que
no permitan el libre acceso a los mercados y la igualdad de condiciones o tratamiento equivalente a las
empresas que en ellos participen. Las nuevas realidades econdmicas que presiden el mundo del comercio
y el transporte internacional ponen en entredicho la consideracion de pertenencia a una nacionalidad como
factor limitante en el ejercicio de la prestacion de servicios de transporte internacionat.

Se puede afirmar que el espiritu del Acuerdo expresado en su preambulo permite el desarrollo del ejercicio
de la quinta libertad en el marco de entendimientos bilaterales multiples. La intencién del legislador en
materia de quinta libertad, a favor o en contra, no ha quedado claramente establecida ni en el texto de la
norma ni en los antecedentes conocidos de la preparacién del Acuerdo y, por lo tanto, es legitima su
consideracion en el andlisis de la norma, como se plantea en el presente documento, aunque pueda no serlo
la interpretacién en el sentido de que tanto el texto como el espiritu del Acuerdo permiten desarrollar
traficos de quinta libertad por que no los prohiben. Al respecto, es preciso recordar que le corresponde
formalmente a la comisién establecida en el articulo 16 del Acuerdo la interpretacion definitiva del texto
en lo que concierne a este tema y pronunciarse acerca de la legitimidad de una u otra interpretacion.

Las consecuencias de la adopcidn de esquemas de quinta libertad en €l Cono Sur dependen en gran parte
de su extensién geografica vy del grado de apertura en su concesion. La introduccion de la quinta libertad
abierta y generalizada puede tener efectos positivos para el transporte regional en su conjunto en al menos
tres aspectos: i) Mayor competitividad del transporte multimodal internacional 2) Mejor aprovechamiento
de los equipos en los fletes de retorno;3) Disminucion del nimero total de viajes en la region: este es un
efecto directamente derivado del anterior. La quinta libertad generalizada puede también tener efectos no
deseados, ninguno de los cuales es directamente atribuible al ejercicio de la misma, pero que, por efecto
de exacerbaci6n, pueden influir a la hora de decidir su otorgamiento y entre los cuales cabe mencionar:1)
Profundizacion de las inequidades modales; 2) Profundizacion de las asimetrias actuales 3) Concentracion
geogrifica de los traficos. '

En el caso de una aplicacién geografica parcial, los paises que decidan adoptarla obtendrian ventajas tanto
para sus prestatarios como para sus usuarios de servicios de transporte internacional terrestre sobre los de
los paises que decidieran no otorgar el derecho al ejercicio de la quinta libertad.



INTRODUCCION

La intensa dindmica de los procesos de integracion econdmica y de apertura comercial observados en la
presente década en la region, parece indicar que, tarde o temprano, los mismos postulados de liberalizacion
y competencia que han guiado estos procesos van a permear €l transporte terrestre internacional. Es dificil
concebir que un sector tan estrechamente ligado al intercambio internacional de la region pueda permanecer
immune a las numerosas iniciativas empresariales y acuerdos gubernamentales que se estidn dando en la
regién y que apuntan, por una parte, hacia una mayor competencia y mayor transparencia de los mercados
para las empresas, y, por otra, a una mayor oferta de servicios y una reduccion de costos para el usuario.

Ante las presiones crecientes hacia una apertura del transporte y ante la posibilidad de que se puedan
llegar a considerar medidas no concertadas entre los socios del Cono Sur, se considera aqui el mecanismo
de quinta libertad’ como uno de los instrumentos de apertura que puede ser liberado por los gobiernos y
aprovechado por las empresas en el marco del ordenamiento institucional existente. Para ello, se analiza
el desarrollo de tréificos de quinta libertad en el Cono Sur desde una nueva perspectiva centrada en tres
aspectos: la esencia y objeto de la quinta libertad, su posible desarrollo en el marco de la normativa
vigente; v, sus efectos potenciales en el contexto actual del transporte internacional terrestre de la region.

Este andlisis se inscribe en el debate, surgido en los titimos afios en la regién, en torno a la quinta
libertad, y tiene en cuenta otros estudios recientes realizados en la region, entre los cuales cabe destacar
por su precision y rigurosidad, el realizado por Ricardo Gorosito Zuluaga®. Sin embargo y a diferencia
de los estudios anteriores, el presente analisis abarca los traficos de carga y pasajeros y analiza el
mecanismo de quinta libertad en los procesos actuales de apertura de las economias y en el ordenamiento
institucional y operativo presente en la regién.

La tesis central del documento es que el mercado de servicios de transporte internacional terrestre de
la region se encuentra en condiciones de llevar a cabo una transformacion productiva profunda sin alterar
su ordenamiento institucional, y que los equilibrios basados en tréficos bilaterales no serian alterados, sino
consolidados, con la introduccién de la quinta libertad, superandose algunos desequilibrios derivados de
la falta de carga de retorno.

Esta tesis se desarrolla en tres etapas. Se considera primero el concepto de quinta libertad, su objeto
y uso, y la relacién que mantiene con el concepto de la nacionalidad. En un segundo capitulo, se analizan
las disposiciones del Acuerdo Internacional de Transporte Terrestre del Cono Sur para determinar si
permiten la introduccién de la quinta libertad. Finalmente, se plantean dos casos hipotéticos de aplicacion
de la quinta libertad en la regién para analizar sus posibles efectos y consecuencias.

' El uso en este documento de la expresién “quinta libertad”, perteneciente a la nomenclatura aérea, no pretende acuhar el
término para el transporte terrestre sino, y a falta de una formulacién mas apropiada, hacer referencia a un concepto
cominmente aceptado, en algunos casos también formulado como escala comercial.

2 ALADWSEC/Estudio 77, 22 de noviembre de 1993, Andlisis sobre la Conversién de las Escalas Técnicas en Escalas
Comerciales en el Transporte Internacional de Pasajeros por Autobis {Quinta Libertad) entre los Palses del Cono Sur. Nota:
las conclusiones del referido estudio, simétricamente opuestas a la tesis defendida en el presente documento en cuanto a la
posibilidad de ejercer la quinta libertad en el marco del Acuerdo, no son ébice, sino ,al contrario, un elemento adicional, para
considerar el citado trabajo como una referencia obligada en el andlisis del tema.



Capitulo |
LA QUINTA LIBERTAD Y LOS PROCESOS DE APERTURA

En la 10gica inherente a los procesos de integracién multilateral est4 la ampliacion del espacio econdmico
para lograr un mayor intercambio comercial y una mejor asignacién de los recursos en las economias
nacionales y regional. Este raciocinio es igualmente aplicable a los servicios de transporte, y la quinta
libertad cuyo objeto no es otro que el de abrir las operaciones de trafico bilateral a otras nacionalidades,
participa de la misma l6gica de ampliacién de mercado.

A. Concepto, ejercicio y objeto

La llamada quinta libertad -asi como su derivada, la sexta- hace referencia a la nocién cominmente usada
en el transporte aéreo que establece el derecho, otorgado en el marco de un acuerdo bilateral y en
condiciones de reciprocidad, a desarrollar trificos con terceros paises. Conceptualmente, la quinta libertad
es definida’ como el derecho a embarcar pasajeros y carga en un pais distinto del de la nacionalidad del
transportista, con destino a otro pafs también distinto del de la nacionalidad del transportista. La sexta
libertad es una variante que exige, para el cumplimiento de la quinta, una escala en territorio propio. Las
demds libertades, conocidas como séptima y octava (el cabotaje), son asi mismo variantes de la quinta.

En un ejemplo simple en el que los paises A y B suscriben un acuerdo bilateral de transporte, la quinta
libertad se formaliza cuando el pais A otorga a las empresas del pais B el derecho a realizar transporte
desde el pais A hacia un pais C. Como esta concesion se realiza normalmente en condiciones de
reciprocidad, el pais B otorgaria en el mismo instrumento el derecho a las empresas del pais A para operar
entre el pais B y el pais C. Dicho de otra forma, la quinta libertad otorga a las empresas de los paises A
y B el derecho a transportar carga y pasajeros desde el territorio de la contraparte hacia y desde el pais C.

La materializacion del uso del derecho que concede la quinta libertad no se produce sin embargo con
ese simple otorgamiento reciproco entre dos paises en el marco de un entendimiento bilateral. En los
hechos, la quinta libertad no podra ejercerse sin el consentimiento formal de los terceros paises afectados.
Y asi se da en la practica en el transporte aéreo.

En el ejemplo anterior, mientras los paises A y B respectivamente y cada uno por su cuenta no hayan
alcanzado con el pais C un entendimiento similar al que han logrado entre ellos, no se podran materializar
los traficos realizados por empresas de nacionalidad distinta de la de los paises entre los cuales se efectiia

el transporte,

El objeto de la quinta libertad es, por lo tanto, abrir nuevos mercados a las empresas de transporte,
ofreciéndoles espacios ampliados de ejercicio de la actividad, la oportunidad de mejorar el
aprovechamiento de los equipos de transporte y aumentar su productividad mediante la obtencién de carga
0 pasajeros en los viajes de retorno. Dicho de otra forma, la quinta y sexta libertad son instrumentos de
una mayor eficiencia del transporte en el marco de una apertura de mercados como la que pretende la
integracidn econdémica.

Y OACI WATC-2.5 21/2/92 World-wide air Transport Colloquium, Montreal, 6-10 April 1992,



B. Quinta libertad y nacionalidad del transporte

Entregar a operadores de terceros paises el derecho a operar traficos tradicionalmente reservados a
nacionales de los paises de origen y destino de las operaciones, constituye el tema central de la discusién
en torno a la quinta libertad. Este es el unico aspecto que la diferencia de otras modalidades de operacién
y surge también como el motivo de mayor controversia ante su posible otorgamiento. Es decir que la
proteccion a la industria nacional de servicios de transporte seria el argumento fundamental para cuestionar
o al menos sopesar la introduccién de la quinta libertad. Vale la pena, en este sentido, detenerse en dos
aspectos del concepto de nacionalidad: el empresarial por una parte y el de su aplicacién a los servicios
de transporte por otro.

En cuanto a la nacionalidad de la empresa, cabe sefialar que las facilidades existentes hoy en dia son
grandes, tanto en la region como en el resto del mundo, para que, via cddigo de inversiones ¢ asociacion
con nacionales, si asi se requiere, se instalen en un pais y adquieran calidad de nacionales, empresas cuya
nacionalidad de origen extranjera es conocida, o empresas come las llamadas multinacionales, cuyas sedes
principales, en numerosos casos, ni siquiera estin radicadas en los paises de cuya nacionalidad se presumen
originarias. Estas facilidades de instalacién, que permiten a empresas extranjeras actuar en territorio
nacional en igualdad de condiciones con las empresas nacidas en el territorio nacional, constituyen de por
sf un cuestionamiento de fondo al concepto tradicional de nacionalidad ligado a la pertenencia a una cultura
o historia propia de una nacién.

En cuanto al concepto de nacionalidad ligado al servicio de transporte, el que se refiere al elemento
del patrimonio nacional generador de riqueza para el pais, también caben consideraciones sobre la
evolucidn reciente de las economias que cuestionan la validez de los esquemas de proteccién de la
nacionalidad. Historicamente, el transporte internacional de bienes nacionales ha sido reservado a las
empresas nacionales como resultado del natural (o cultural) entendimiento entre transportistas y
comerciantes o pasajeros de un mismo pais. A mediados de este siglo, en una evolucién constatable en
todos los paises del mundo, los servicios de transporte internacional, y las empresas nacionales que los
prestaban, han sido considerados como elementos del patrimonio nacional y han gozado de politicas de
ayuda y medidas de proteccion a la industria nacional de servicios de transporte. Prueba de lo anterior
aparece en los sistemas de reserva de carga en el transporte maritimo y en los repartos bilaterales en los
transportes carretero y aéreo negociados en condiciones de reciprocidad y con efectos similar al de la
reserva de carga. En el transporte ferroviario, el control de la infraestructura y del equipo rodante en
manos de una misma empresa ha asegurado aun mas el control y al trafico internacional como derecho
exclusivo de las empresas nacionales.

Los procesos de apertura, regionalizacién y globalizacién de las economias han dado nuevo auge al
comercio y el transporte internacional y llevado a la adopcion de mecanismos de defensa de la competencia
que se contraponen con los antiguos sistemas de proteccién y consideran discriminatorias las medidas que
no permitan el libre acceso a los mercados y la igualdad de condiciones o tratamiento equlvalente a las
empresas que en ellos participen.

En ambos aspectos - identidad nacional de la empresa y recurso nacional merecedor de ayuda y
proteccion - las nuevas realidades econdmicas que presiden el mundo del comercio y el transporte
internacional ponen en entredicho la consideracién de pertenencia a una nacionalidad como factor limitante
en ¢l ejercicio de la prestacion de servicios de transporte internacional.
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Por otra parte, los consorcios y otras formas de asociacion empresarial y la apertura de los mercados
a la competencia mas alla de las fronteras, son mecanismos de internacionalizacién de las empresas que
desvirtian en cierta forma las politicas de proteccién o apoyo a sectores nacionales que, en los hechos,
podrian estar favoreciendo a intereses distintos de los supuestos en principio.




Capitulo Il

LA QUINTA LIBERTAD EN EL MARCO DEL ACUERDO DE.
TRANSPORTE INTERNACIONAL TERRESTRE DEL. CONO SUR

A. Espiritu del Acuerdo: principios y objetivos

Si el preambulo del Acuerdo de Transporte Internacional Terrestre (en adelante el “Acuerdo™) puede ser
considerado como la sintesis de las motivaciones que llevaron a su preparacion y adopcion, es decir una
expresion del espiritu que lo preside, podemos observar que el Acuerdo encuentra su fundamento en tres
principios esenciales que se resumen en: el caricter de servicio piblico del transporte internacional
terrestre, la reciprocidad en la relacion entre los estados contratantes del acuerdo, v, la eficiencia del
transporte en su contribucién a la integracién de los paises de la region, habida cuenta de las necesidades
y caracteristicas geograficas de cada uno.

Estos tres grandes principios - caricter de servicio pablico, reciprocidad y eficiencia - y el objetivo
expresado de contribuir a una mayor integracion, conforman en conjunto el espiritu de la norma que regula
la operacién de los servicios de transporte internacional terrestre en los paises del Cono Sur, en un marco
multilateral que, cumpliendo con el principio de reciprocidad, se materializa en acuerdos bilaterales
suscritos entre pares de paises.

Es necesario tener en cuenta este espiritu a la hora de interpretar la letra del acuerdo. De la misma
manera, el examen del posible desarrollo de la quinta libertad en el marco del Acuerdo debe asegurar la
preservacion de este espiritu.

B. La quinta libertad y el espiritu del acuerdo

Por el objeto que persigue la quinta libertad en la obtencién de un mejor aprovechamiento de los medios
de transporte, el principio de eficiencia del transporte internacional terrestre y €l de la reciprocidad que
presiden al acuerdo serfan, sin distorsién alguna, respetados con la aplicacion de la quinta libertad,
otorgada en el marco de acuerdos bilaterales entre paises suscriptores del Acuerdo.

El objetivo del Acuerdo en el sentido de contribuir a una mayor integracion de los paises que lo
suscriben, seria asi mismo respetado con el otorgamiento y ejercicio de la quinta libertad ya que ésta
constituye un mecanismo de apertura de mercados, lo que coincide con el objetivo de todo proceso de
integracion econémica o comercial.

Finalmente, la aplicacion de la quinta libertad no deberia tener consecuencia alguna sobre el caracter
de servicio piblico del transporte internacional terrestre, por cuanto los traficos de quinta libertad no
difieren de los traficos reciprocos de tercera y cuarta libertad mas que en la nacionalidad del operador que
los efectiia. En el ejercicio de la tercera y cuarta libertad, el transporte es efectuado por empresas de
nacionalidad de uno de dos paises afectados, mientras que, en ¢l de quinta, lo seria por una empresa de
nacionalidad distinta. En la medida en que, por definicién, el cardcter de servicio pablico del transporte
terrestre internacional no puede ser relacionado con una u otra nacionalidad del operador, no se puede
deducir que la aplicacién de la quinta libertad pueda tener efecto alguno sobre ese caricter.
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En una primera lectura, y teniendo en cuenta las observaciones anteriores, se podria concluir que no
solamente la quinta libertad no desvirtda el espiritu del Acuerdo sino que tenderia, en la préctica, a
reforzarlo, ofreciendo en los hechos un nuevo instrumento en la obtencién de los fines del Acuerdo. Todo
ello se daria respetando el marco multilateral que ofrece el Acuerdo para formalizar acuerdos bilaterales
bajo los principios de reciprocidad, eficiencia del transporte y caracter de servicio piblico en pos de una
mayor integracion.

Se puede de esta forma afirmar que el espiritu del Acuerdo expresado en su predmbulo permite el
desarrollo del ejercicio de la quinta libertad en el marco de entendimientos bilaterales miltiples. Queda
por analizar si el texto mismo no se opone a la realizacién de traficos enire paises signatarios efectuados
por empresas de nacionalidad distinta a la de los paises involucrados en el trafico.

C. La quinta libertad en la letra del Acuerdo

Como consideracion general, se puede iniciar este analisis textual afirmando que el Acuerdo apunta a
establecer los mecanismos de la gestién piiblica del transporte internacional terrestre con el objeto de
regular el transporte directo, los medios de transporte y sus operadores en los paises del Cono Sur.

Por otra parte, y en este cometido, el Acuerdo establece como tnica prohibicién la de realizar
operaciones de transporte local, también llamado cominmente transporte de cabotaje, o simplemente
cabotaje. Es decir que la lectura del texto permite deducir que todo transporte que no sea cabotaje, y que
pueda ser considerado como transporte directo, es susceptible de ser regulado por las disposiciones del
acuerdo, sin contrariarlas.

Al respecto, hay que recalcar que el concepto de transporte directo no viene definido en el texto y por
lo tanto cabe su interpretacién. Esta puede ser la siguiente: transporte directo es el que se produce en
forma ininterrumpida de origen a destino entre dos paises suscriptores del acuerdo. Esta interpretacion,
necesariamente arbitraria por falta de referencia textual, no parece sin embargo entrar en contradiccion con
la letra o el espiritu del Acuerdo. No se aplica esa misma interpretacion al transporte con destino a un
tercer pais no contratante, en transito por un pafs contratante, el cual aparece en el texto con figura propia,
distinta de la del transporte directo.

Cabe, por otra parte, sefialar que los trificos de quinta libertad, en el concepto definido en el capitulo
anterior, se ajustan perfectamente a esta interpretacion del transporte directo, ininterrumpido de origen a
destino, el cual por razones obvias no cabe ser referido a la nacionalidad del operador que los realiza.

Seguidamente, se examina la letra del Acuerdo para detectar alguna disposicién que constituya una
limitante para el otorgamiento de la quinta libertad en el contexto del Acuerdo’. Es preciso al respecto
recordar que este examen se realiza a sabiendas de que el ejercicio de la quinta libertad o los traficos con
origenes y destinos entre paises distintos a los de la nacionalidad del transportista no han quedado
expresamente regulados en el texto del Acuerdo. Esta circunstancia se debe tener en cuenta a lo largo de
los comentarios y justifica el recurso reiterado al contrario sensu v a la doble negacion, es decir a la lectura
que permite deducir lo que, por no estar prohibido, resulta admisible y no contradice el texto de la norma.

* En letra cursiva se reproduce el texto del articulo comantado. Los articulos no comentados no se reproducen.



Capitulo I: Disposiciones generales

Articulo 1: Los términos de este Convenio se aplicardn al transporte internacional terrestre entre las
Partes, tanto en transporte directo de un pais a otro como en transito a un tercer pais.

Este articulo establece el ambito de aplicacién del Acuerdo en cuanto al objeto, y limita su aplicacion al
transporte directo o en transito. Teniendo en cuenta las observaciones anteriores, no hay en este articulo
limitacién para el otorgamiento de la quinta libertad ejercida como transporte directo entre dos paises, ya
que este ambito de aplicacion no establece criterio restrictivo acerca de fa nacionalidad del operador.

Articulo 2: El transporte internacional de pasajeros ¢ carga solamente podrd ser realizado por las
empresas autorizadas, en los términos de este Convenio y sus Anexos.

Articulo 3: Las empresas serdn consideradas bajo jurisdiccion del pais en que:

a) Estén legalmente constituidas.

b) Estén radicados y matriculados los vehiculos que se utilicen en la prestacion de servicios, y
¢) Tengan domicilio real de acuerdo a las disposiciones legales del respectivo pais.

El articulo 2 limita la actividad a las empresas autorizadas en los términos del Acuerdo y sus anexos. El
articulo 3 establece las condiciones que debe cumplir la empresa para ser considerada bajo jurisdiccion de
un pais suscriptor de! Acuerdo. Estos dos articulos mantienen ademas con las disposiciones contenidas en
los articulos 19 de definiciones, y 21 y 22, relativos al otorgamiento del permiso originario, una relacién
directa que conforma el ordenamiento central del Acuerdo acerca de la necesarialpertenencia a una
determinada nacionalidad. Es por lo tanto decisiva la interpretacion conjunta de estos articulos a los efectos
de identificar un posible impedimento a la aplicacion de la quinta libertad en el marco del acuerdo.

Las disposiciones del articulo 3 son de hecho condiciones precisadas en el articulo 22, el cual exige, como
se analiza mas adelante, acreditar, mediante una serie de pruebas documentales, el caricter nacional de la
empresa que pretenda obtener el permiso originario, el que, a-su vez constituye el instrumento de la
autorizaciéon que menciona el articulo 2. Es decir, cumpliendo con las disposiciones del articulo 3, la
empresa queda habilitada para cumplir con las del articulo 22 y, de esta manera, para solicitar el permiso
correspondiente, €l que, una vez obtenido, le deja a la empresa en situacion de autorizada como lo exige
el articulo 2 para desarrollar transporte internacional de pasajeros o de carga.

Este conjunto interrelacionado de disposiciones que limitan la concesion de los permisos a las empresas
nacionales, 0 a las que demuestren su condicion de tal ante los organismos correspondientes, no deja
aparecer sin embargo impedimento alguno para la autorizacién de transportes directos (articulo 1) con
origenes y destinos situados en territorios distintos al del pais que otorga el permiso. Es decir, el
mecanismo establecido para autorizar la actividad a través del permiso originario, y que exige la
pertenencia a la nacionalidad del pais otorgante, no limita la empresa autorizada a actuar en territorio
propio o en el de una contraparte tinica. Dicho de otra forma, una empresa autorizada por las autoridades
de su pais de origen para efectuar transporte internacional mediante un permiso originario y autorizada
mediante permiso complementario emitido por una autoridad, necesariamente distinta de la de su
nacionalidad, para efectuar traficos, en la modalidad de transporte directo, con otro pais distinto del de su
nacionalidad no estaria infringiendo las disposiciones de los articulos 1, 2, 3 y 22 ni ninguna otra
disposicion del Acuerdo referida a estos articulos.
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Articulo 4: Sin consecuencias a los efectos del analisis.

Articulo 5: Cada Parte asegurard a las empresas autorizadas de las demds Partes, sobre la base de
reciprocidad, un tratamiento equivalente al que da a sus propias empresas.

No obstante, mediante acuerdos reciprocos, las Partes podrdn eximir a las empresas de otros paises de los
impuestos y tasas que aplican a sus propias empresas.

Este articulo establece la reciprocidad efectiva y el tratamiento equivalente; ambos mecanismos son
aplicables a la quinta libertad, sin que sea obsticulo a la misma el segundo parrafo det articulo relativo a
aspectos tributartos.

Articulo 6: Sin consecuencias a los efectos del analisis.

Articulo 7: Los vehiculos de transporte por carretera habilitados por una de las Partes no podran realizar
transporte local en territorio de las otras.

Esta disposicion prohibe el cabotaje pero no el transporte a un pais distinto de la nacionalidad del
transportista en una operacidn de transporte internacional.

Articulo 8: Sin consecuencias a los efectos del andlisis.
Articulos 9, 10, 11, 12 y 13: Sin consecuencias a los efectos del analisis.

Articulo 14: Las Partes podrin liegar a acuerdos bilaterales o multilaterales sobre los diferentes aspectos
considerados en el Convenio y, en especial, en materia de reciprocidad en los permisos, regimenes
tarifarios y otros aspectos técnico-operativos. Dichos acuerdos no podrdn en ningin caso contrariar los
logrados en el presente Convenio.

Este articulo establece el marco para la realizacion de acuerdos bi o multilaterales que, sin contrariar las
disposiciones del Acuerdo, permitan instrumentar diferentes aspectos, sin que la relacién de ternas
mencionados en el texto permita deducir la prohibicién de celebrar acuerdos tendentes al otorgamiento de
la quinta libertad.

Articulo 15: El presente Convenio no significa en ningiin caso restriccion a las facilidades que, sobre
transporte y libre transito, se hubiesen concedido las Partes.

Este articulo refuerza la idea del anterior y en forma positiva sefiala que el Acuerdo no apunta a restringir
facilidades concedidas mutuamente entre las partes, siendo la ampliacién de trificos a terceros paises
claramente una de ellas.

Articulos 16 y 17:
Sin consecuencias a los efectos del analisis.

Cabe sin embargo aqui mencionar que le corresponde en ultima instancia a la llamada “comision del
articulo 16" la interpretacion del desarrollo de la quinta libertad en el marco del Acuerdo.
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Articulo 18: Cuando una de las Partes adopte medidas que afecten al transporte internacional terrestre,
deberd ponerias en conocimiento de los otros organismos Nacionales Competentes antes de su entrada en
vigencia.

Esta disposicion referente a la obligada comunicacién de las medidas adoptadas por los paises no solamente
no es obstaculo para un esquema de quinta libertad sino que refuerza la transparencia en las actuaciones
que exige ésta. :

Capitulo 1I: Transporte internacional por carretera
Articulo 19: A los efectos del presente Capitulo, se entiende por:

1. Transporte terrestre con trdfico bilateral a través de frontera comun: el trdfico realizado entre dos
paises signatarios limitrofes;

2. Transporte terrestre con trdfico bilateral, con trdnsito por terceros paises signatarios: el realizado
entre dos paises signatarios con transito por terceros paises signatarios, sin efectuar en éstos trdfico
local alguno, permitiéndose solamente las operaciones de transbordo en estaciones de transferencias,
expresamente autorizadas por las Partes;

Estas dos definiciones son aplicables a trificos de quinta libertad previamente autorizados.

Transporte Terrestre con trdfico en trdnsito hacia terceros paises no signatarios:
Empresa

Vehiculo

Vinculacion por carretera

Transporte de pasajeros

Transporte de carga

Transporte propio

10. Eguipos

11. Vehiculos y equipos de apoyo operacional

12. Autotransporte

00N AW

Sin consecuencias a los efectos del analisis.

13. Permiso originario: autorizacion para realizar transporte internacional terrestre en los términos del
presente Convenio, otorgada por el pais con jurisdiccion sobre la empresa.

Se aplican en este caso los comentarios realizados para los articulos 2 y 3, pero también cabe mencionar
que la definicion no limita el origen y destino de los traficos autorizados mediante el permiso originario.

14. Permiso complementario: autorizacion concedida por el pais de destino o de transito a aquella
empresa que posee permiso originario.

En este caso, la mencidén expresa al pais de destino como emisor del permiso complementario parece

establecer una relacion biunivoca entre el pais emisor del permiso originario, que seria él de origen del

trafico y el pais emisor del permiso complementario, destino de ese trafico. Sin embargo una segunda
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lectura permite interpretar que, mediante el acuerdo bilateral previo, se pueda considerar que una empresa
con permiso originario pueda iniciar un trifico en un pais no otorgante de permiso originario con destino
a otro pais otorgante de permiso complementario, ya que la definicién de permiso complementario no
precisa el origen del transporte. Es decir, el texto no establece que el pais otorgante de permiso originario
tenga que ser pais de origen de la operacion de transporte.

Articulo 20: Para establecer servicios de transporte internacional por carretera y sus modalidades, deberd
mediar un acuerdo previo entre las Partes. Estas otorgardn los permisos correspondientes con el objeto
de hacer efectiva la reciprocidad, independientemente entre las empresas de pasajeros y las de carga.

El principio de reciprocidad, los acuerdos previos y su materializacién en permisos otorgados que este
articulo dispone como necesarios para establecer servicios de transporte internacional, no s6lo no limitan
la facultad de los paises para el otorgamiento mutuo de derechos de quinta libertad, sino que son los que,
por necesidad, tendrian que suscribir estos paises para la instrumentacion de la misma.

Articulo 21: Cada parte otorgard los permisos originarios y complementarios para la realizacion del
transporte bilateral o en transito dentro de los limites de su territorio. La exigencias, términos de validez
Yy condiciones de estos permisos serdn los que se le indican a en las disposiciones del presente Convenio.

Los traficos de quinta libertad se ajustan a esta disposicién.
Articulo 22: (No se transcriben los pdrrafos 2, 4y 5 que no afectan el anadlisis)

1. Las partes solo otorgardn permisos originarios a las empresas constituidas de acuerdo con su propia
legislacion y con domicilio real en su territorio.

2. ..

3. Mas de la mitad del capital social y el efectivo control de la empresa, estardn en manos de ciudadanos
naturales o naturalizados de la Parte que otorga el Permiso originario.

4.

5.

En relacion directa con lo mencionado anteriormente en este andlisis para los articulos 2 y 3, se puede
seflalar que en los apartados 1 y 3 del articulo 22, el Acuerdo hace referencia a la nacionalidad de las
empresas que pueden ser habilitadas para la realizacién del transporte internacional terrestre. El apartado
I establece Ia necesidad para la empresa de estar constituida de acuerdo a la legislacién propia del pais de
origen y la de contar con domicilio real en ese pais,. Por otra parte, el apartado 3 establece que los
nacionales del pais tengan la propiedad sustancial y el control efectivo de la empresa v fija la cuota de
participacién nacional en més de la mitad del capital social. Sin embargo, la nacionalidad de la empresa
queda expresamente ligada al otorgamiento de los permisos originarios y no a los permisos
complementarios, ios que podrian ser emitidos para la realizacién de traficos con terceros paises en un
esquema de quinta libertad. Por otra parte, habida cuenta de las definiciones de Permiso Originario y
Permiso Complementario que aparecen en el articulo 19, apartados 13 y 14, se puede deducir que en el
marco de un otorgamiento de derechos de quinta libertad, los permisos eriginarios, emitidos en los paises
de origen de cada empresa, contemplen el transporte directo de un pais a otro siendo uno el de la
contraparte y otro el “tercero”. Consecuentemente, tanto el permiso originario como el complementario
‘podrian contemplar traficos con paises distintos de los de la nacionalidad de la empresa habilitada.
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Articulos 23, 24, 25 y 26: Complementan el 22 y no contradicen la interpretacion anterior.
Articulos 27 y 28: Sin consecuencias a los efectos del analisis.
Articulo 29:

1. El wdfico de pasajeros y cargas entre las Partes se distribuird mediante acuerdos bilaterales de
negociacion directa entre los organismos Nacionales Comptentes, sobre la base de la reciprocidad.

2. En casos de transporte en transito por tercersos paises, conforme a lo definido en los parrafos 2 y3
del articulo 19, igualmente se celebrarin acuerdos entre los paises interesados, asegurando una justa
compensacion por el uso de la infraestructura del pais transitado, sin perjuicio de que bilateral o
tripartitamente se acuerde que el pals transitado pueda particpar en ese trdfico.

La referencia, en el parrafo I, a la distribucion de los trificos de cargas y pasajeros entre las partes bajo
el principio de reciprocidad en el marco de acuerdos bilaterales no limita el otorgamiento de la quinta
libertad, como se ha mencionado ya anteriormente para el articulo 20. En su apartado 2, referido al
transito y a la posibilidad de asegurar una justa compensacion por el uso de la infraestructura del pais
transitado, se hace expresamente mencién a la posibilidad de una participacién del pais transitado en el
trafico bilateral de los paises cuyas empresas hacen uso de esa infraestructura. Es decir, el derecho a la
quinta libertad queda expresamente plasmado en este articulo aunque aparece presentado bajo la forma de
una compensacion para el pais transitado.

Articulos 30, 31, 32, 33, 34 y 35: Sin consecuencias a los efectos del analisis.
Capitule III: Transporte internacional por ferrocarril

Esta parte del Acuerdo, a diferencia del capitulo II referente al transporte por carretera no dispone la
habilitacion de empresas para operar el transporte internacional por ferrocarril, probablemente por motivos
histéricos, ya que, en el momento de la redaccion del Acuerdo, estas empresas eran todas estatales y, por
lo tanto, contaban con el respaldo técnico y financiero de sus respectivos gobiernos. Este respaldo ofrecia
garantias suficientes de calidad de servicio y condiciones de seguridad para el trafico internacional para
obviar el requisito de autorizacin para operar. En coherencia con esta 16gica, el articulado de esta parte,
particularmente detallado en cuanto a los procedimientos y documentacion de las operaciones ferroviarias,
no presenta limitaciones para el ejercicio de la quinta libertad en el trafico ferroviario internacional de los
paises suscriptores el Acuerdo.

Apéndice I

En este acapite, dedicado al documento de idoneidad, aparece expresamente previsto que la empresa
receptora del permiso originario estaria en condiciones de operar traficos en sus modalidades bilaterales
o multilaterales, siendo suficiente la primera para ejercer el derecho de quinta libertad.

Anexos : -

Los anexos 1, 2 y 3 no tienen consecuencias practicas a efectos del presente anélisis.
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D. Otras consideraciones acerca de la quinta libertad
en el marco del Acuerdo

El Acuerdo de 1989 se inscribe en la linea de los acuerdos de 1966 y 1977 y como una evolucién hacia
la apertura con respecto a los textos anteriores. El reconocimiento mituo y reciproco de la validez de las
autorizaciones otorgadas por cada autoridad nacional, la posibilidad de negociar bilateralmente los grados
de apertura en los traficos, la adopcién de esquemas documentales uniformes para los titulos de transporte,
el transito aduanero, las polizas de seguro, libretas de tripulante, etc. fueron algunos de los importantes
avances del convenio del 89 en relacion a sus antecesores.

Los motivos por los cuales la quinta libertad no qued6 expresamente mencionada en el texto son
probablemente multiples y diversos. Los necesarios cambios en el esquema de gestién regional del
transporte terrestre que, de por si, trafa consigo la suscripcion del acuerdo en 1989, hacen pensar que el
andlisis de un mecanismo ain mas aperturista, como ¢l de la quinta libertad, pudiera haber parecido
excesivo e inecesariamente arriesgado en circunstancias en que se trataba ante todo de llegar a una
flexibilizacion de los mecanismos existentes. Algunas de las partes consultadas, que en su momento
participaron en la preparacién y negociacion del acuerdo, afirman que no estuvo nunca presente la
intencion incorporar la quinta libertad en el texto y que no se debatié este mecanismo en reuniones
oficiales, aunque si fue objeto de consideracién en grupos informales y restringidos. Otras opiniones
sefialan que la redaccion del texto en la que no fue expresamente prohibida la quinta libertad, como si lo
fue el cabotage, ha dejado la puerta abierta para futuras interpretaciones, y que la participacién de pafses
transitados en los traficos de transporte en transito de otros pares de paises establecida en al articulo 29,
parrafo 2, indica que la modalidad sf estuvo presente en la mente del legislador.

En cualquiera de los casos, la intencién del legislador en materia de quinta libertad, a favor o en contra,
no ha quedado claramente establecida ni en el texto de la norma ni en los antecedentes conocidos de la
preparacion del Acuerdo y, por lo tanto, es legitima su consideracion en el analisis de la norma, como se
plantea en el presente documento, aunque pueda no serlo la interpretacion en el sentido de que tanto el
texto como el espiritu del Acuerdo permiten desarrollar traficos de quinta libertad por que no los prohiben.

El presente anélisis pretende plantear una nueva perspectiva frente al desarrollo del mecanismo de quinta
libertad en el marco del ordenamiento juridico administrativo vigente en el Cono Sur y no sugerir
desviaciones indeseables al mismo. Al respecto, es preciso recordar que le corresponde formaimente a la
comision establecida en el articulo 16 del Acuerdo la interpretacion definitiva del texto en lo que concierne
a este tema y pronunciarse acerca de la legitimidad de una u otra interpretacion.

Es necesario recordar asi mismo que la consideracion del desarrollo de la quinta libertad en el marco del
Acuerdo debe tener en cuenta quesu ejercicio podria ser restringido en su aplicacién y que los mecanismos
contemplados en el Acuerdo, permiten, en este sentido, la habilitacién de ciertas empresas, la limitacién
de rutas y frecuencias, de cupos de carga y pasajeros, la aplicacién exclusiva a traficos de retorno o a
traficos de temporada, etc. '

Finalmente, hay que sefialar que el desarrollo de la quinta libertad en el Cono Sur deberia ser objeto de
una decision conjunta de todos los paises miembros del Acuerdo y no impulsada por iniciativas de algunos
de esos paises, por lo motivos que se analizan en el siguiente cépitulo pero, también y sobre todo, por
respeto al espiritu de consenso que siempre ha guiado la suscripcion de los acuerdos en el Cono Sur.
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Capitulo Il

PRACTICA DE LA QUINTA LIBERTAD EN EL CONO SUR:
CONSECUENCIAS Y EFECTOS POTENCIALES

A.Efectos de una adopcién plena, generalizada y simultanea

Las consecuencias de la adopcion de esquemas de quinta libertad en el Cono Sur dependen en gran parte
de su extension geogrifica y del grado de apertura en su concesion. Las consideraciones que a
continuacion aparecen parten de una situacion hipotética en que la quinta Iibertad fuera adoptada de manera
abierta, generalizada y simultinea en toda la subregion. También en este supuesto, se consideran
condiciones de mercado y de estructura empresarial similares a las que conoce hoy en dia el transporte
internacional terrestre en el Cono Sur es decir: una oferta mayoritaria de servicios primarios de acarreo
prestados por empresas carreteras atomizadas y de que pequefias y medianas dimensiones, con excepciones,
minoritarias todavia pero cada vez mds frecuentes, de empresas de grandes dimensiones que prestan
servicios integrados; un sector ferroviario en expansién pero todavia incipiente en su caracter de potencial
competidor del medio camionero y dedicado esencialmente a! transporte de graneles y contenedores.

Por motivos de presentacién, se distinguen aqui dos planos y se ordenan los efectos por categorifas
primarias de positivos y negativos o no deseados, aunque es menester indicar que estos efectos mantienen
relaciones entre ellos en los distintos planos y no son necesariamente ni todos ni los nicos que se podrian
dar con la introduccion de la quinta libertad abierta y generalizada.

La quinta libertad puede tener efectos positivos para el transporte regional en su conjunto en al menos tres
aspectos:

1) Mayor competitividad del transporte multimodal internacional: 1a posibilidad de levantar cargas bajo
el régimen de quinta libertad abre la puerta a una mayor oferta de servicios camioneros en los
terminales ferroviarios. Por ejemplo, un tréfico carretero Chile-Brasil. hoy realizado por empresas
chilenas y brasileras, podria transformarse en una operacién carretera de Chile a un terminal
ferroviario en Argentina cuyo espacio serfa cruzado con este modo, €l que conectaria en su otro
extremo con un transporte carretero, fluvial o maritimo a su destino en Brasil. Todo ello es posible
sin quinta libertad pero las condiciones y costos de operacion mejoran con la introduccion de ésta, ya
que tanto en el tramo Chile-Argentina como en el tramo Argentina-Brasil podrian estar operando
empresas de otras nacionalidades con una oferta mayor de servicios de mejor calidad que se
materializa en mayores frecuencias, rutas mas flexibles, menores costos par el usuario. La quinta
libertad hace més competitivo el transporte intermodal con respecto al unimodal.

2)  Mejor aprovechamiento de los equipos en los fletes de retorno: este es el efecto primario de la quinta
libertad y su justificacion también primera. La quinta libertad, que permita recoger o entregar carga
o pasajeros en mercados distintos de los de origen y destino, representa una posible solucién a uno
de los factores de costo més importantes en el transporte internacional: el viaje en vacio.

3) Disminucién del niimero total de viajes en la regién: este es un efecto directamente derivado del
anterior. La mayor proporcién de movimientos con carga y la disminucién de los viajes en vacio,
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normalmente efectuados para reposicionar contenedores o retornar en busca de carga al pais de
origen, tiene implicaciones directas sobre el flujo total de vehiculos en la region. A su vez esta
disminucion del trafico total puede redundar en un menor desgaste de las infraestructuras, y en una
menor contaminacién aciistica y atmosférica del ambiente, amén de una disminucion correlativa del
riesgo de accidentes y de los costos asociados a éstos.

La quinta libertad puede también tener efectos no deseados, ninguno de los cuales es directamente
atribuible al ejercicio de la misma, pero que, por efecto de exacerbacion, pueden influir a la hora de
decidir su otorgamiento y entre los cuales cabe mencionar;

1)

2)

3)

Profundizacion de las inequidades modales: asi como en el transporte carretero es suficiente el
acuerdo entre autoridades apara que las empresa puedan desarrollar traficos de quinta libertad, en el
caso de las empresas ferroviarias, que controlan tanto 1a red como el material rodante, es necesario
un acuerdo adicional interempresarial por el cual se ortogarian mutuamente el derecho a operar y
ofrecer servicios propios en la red ferroviaria de la otra empresa. En las circunstancias actuales en
que, en determinados tramos, las empresas ferroviarias compiten entre ellas es poco probable que

* lleguen a acuerdos por los cuales se entregarian voluntariamente unas a otras cuotas potenciales de

mercado propio. La estructura actual de los sistemas de explotacion de la red ferroviaria constituiria
un obstaculo indirecto a los trficos de quinta libertad ferroviarios y, por lo tanto, proporcionaria una
ventaja adicional para sus competidores en la carretera.

Profundizacion de las asimetrias actuales: 1as condiciones del entorno en que se crea y desarrolla la
empresa de transporte carretero, y en alguna medida también las ferroviarias, influyen directamente
en la estructura de costos de operacién y de inversion inicial de la empresas, y por lo tanto en su
competitividad en el mercado del transporte internacional. Son particularmente importantes los
llamados efectos de tipo de cambio, efecto de costo interno relactonado con el costo de la mano de
obra, de repuestos y combustible, las estructuras tributarias que permitan la desgravacién o la
exencion de impuestos aplicables a la compra de equipos 0 a los servicios cobrados, entre otros
posibles. Con estas circunstancias, la mayor competencia inducida a través de la quinta libertad puede
magnificar las asimetrias y contribuir a mayores desigualdades en las condiciones de acceso y
participacion en el mercado de cada empresa.

Concentracion geogrdfica de los trdficos: es probable que tanto las infraestructuras disponibles y sus
ventajas respectivas como la actual concentracion regional de los centros de produccién y consumo,
contribuyan, en un entorno mas competitivo, a una mayor atraccion de trificos y por lo tanto a una
mayor concentracion correspondiente de los mismos. Por otra parte , la situacién geogafica de ciertos
origenes y destinos podrian, tambien en un ambiente mas competitivo y considerando que las tarifas
se construyen en base a la relacion tonelada/kilometro o pasajero/kilometro, favorecer a las empresas
que operen en las distancias més largas; y favorecer, de esta forma, a las nacionales de los paises mas
extremos por situacion geografica de la region; es decir los situados en las “puntas™ de recorridos
posibles con respecto a las empresas que operen en paises de “paso intermedio”. A su vez, estos
Gltimos podrian aprovechar su situacién para alcanzar economias de escala participando en esos
traficos intermedios o desarrollando centros de acopio y redistribucién -Aubs.
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B. Efectos potenc:ales de una aphcaclon geograflca parcial

Para no recurrir a ejemplos referidos a paises de la region, y tener que distinguir arbitrariamente entre
partidarios y detractores de la aplicacion de la quinta libertad, se utiliza aqui un ejemplo con cinco
territorios identificados por las letras A, B, C, Dy E. Los paises A y B han decidido no otorgar derechos
de quinta libertad mientras que los paises C, D y E si cuentan entre ellos con acuerdos bilaterales de quinta
libertad. En este supuesto, los cinco paises intercambian entre ellos traficos internacionales de cargay
pasajeros.

Se supone, como en el caso anterior de aplicacion generalizada y simultinea, que el mercado del transporte
carretero y ferroviario es similar al existente en la actualidad en el Cono Sur, pero a efectos de
simplificacién, se parte de la base que la oferta y demanda de servicios de transporte es de tamafio
comparable en los cinco paises. Cabe sefialar, en cualquier caso que las diferencias de tamafio de los
mercados de transporte no harian en principio mis que confrmar con creces las observaciones del caso
presentado y no invalidarian sus conclusiones. En este caso, son probables los efectos siguientes:

1) Efecto competencia: Las tarifas en ton/km o pax/km serian superiores para los traficos de A hacia B
y de B hacia A, asi como losde Bcon C, Dy Ey de los de A con C, Dy E. Esas mismas tarifas
entre C, D y E serian inferiores por efecto de la mayor competencia en la oferta.

2)  Efecto subsidio cruzado; en determinadas circunstancias®, las empresas de C-D-E que operen tréficos
con A y B pueden subsidiar sus operaciones en el tridingulo C-D-E con los margenes mas altos
obtenidos en los traficos con A y B, cuyas tarifas estin fijadas por la competencia con las empresas
de Ay B.

3)  Efecto distorsion de la competencia: las empresas de C, D y E pueden competir con las empresas de
Ay B en mejores condiciones que las de A y B que tendrian una estructura de costos menos favorable,
como consecuencia de las limitaciones de los traficos que les son asequibles.

4)  Efecto economia/deseconomia de escala: las empresa de C, D y E consiguen mayores voliimenes
globales de trafico y obtienen economias de escala por uso de viaje de retorno mientras que las de A
y B tienen niveles de rotacién inferiores por la espera de carga o reducidas frecuencias en el caso de
pasajeros, o se exponen a realizar viajes frecuentes en vacio (deseconomia de escala).

5)  Efecto desplazamiento de los trdficos: las empresas de C, D y E tienden a programar sus operaciones
con A y B a través de centros de acopio y distribucidn en sus respectivos tetritorios para aprovechar
las operaciones entre C, D y E.

6) Efecto de externalidades diferenciadas: los paises A y B reciben mas traficos de los necesarios, por
los viajes en vacio, y sufren de un deterioro de sus infraestructuras, impactos ambientales y riesgos
de accidente sin obtener el beneficio del transporte realizado de carga o pasajeros.

7)  Efecto costos y tarifas diferenciados: en los paises A y B, las empresas en sus costos de operacion y
los usuarios en las tarifas que pagan, se ven desfavorecidas con respecto a los de C, D y E.

8)  Efecto desviacidn de la inversion. las empresas de A y B tienden a invertir para instalarse en C, D y
E para poder competir en igualdad de condiciones con las empresas de C, D y E.

5 En los mercados competitivos es frecuente que Jas empresas tiendan a adoptar estrategias de cuotas de participacién en el
mercado a expensas de las més tradicionales politicas de mérgen de beneficios . En los marcados internacionales de C, D yE
se podrfa dar el caso que las empresas que operan a la vez en estos metrcados y en el transporte internacional con Ay B,
esten dispuestas a bajar sus mérgenes con tal de mantenerse en la contienda y a sabiendas de que disponen de ingresos mas
altos por insumo utilizado en el mercado con A y B. Esta estrategia empresarial tiene por efecto que los pasajeros vy los
usuarios de la carga de A y B acaban pagando o subsidiando una parte de las tarifas pagadas por los usuarios de C,DyeE.
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Conclusiones preliminares

A. lLa quinta libertad en el Cono Sur no atenta
contra los intereses nacionales

La apertura comercial y los procesos de integracion apuntan a favorecer el crecimiento de las economias
y la ampliaciéon de mercados y, por esta via, a favorecer los servicios de transporte internacional que
operan en estos mercados. La quinta libertad constituye un mecanismo de mayor eficiencia del transporte,
y, por lo tanto, un beneficio para los usuarios y prestatarios nacionales de servicios de transporte
internacional. Las facilidades actuales para la instalacién de empresas extranjeras en territorio nacional,
la competencia internacional y las nuevas formas de asociacién empresarial cuestionan la logica de las
medidas de apoyo y proteccion a los sectores nacionales. La quinta libertad aplicada en condiciones de
reciprocidad efectiva provee mayores oportunidades a los nacionales sin necesidad de protegerlos.

B. La quinta libertad se puede desarrollar y regular
en el marco del ATIT

Tanto en su espiritu como en su letra la adopcion de la quinta libertad es compatible con los términos del
Acuerdo de Transporte Internacional Terrestre del Cono Sur y no entra en contradiccién con las
disposiciones del mismo. Siendo la quinta libertad un mecanismo de apertura de los traficos bilaterales,
no altera ia logica del Acuerdo que delimita un entorno multilateral para el intercambio bilateral. Los
principios de reciprocidad y tratamiento euivalente son respetados y necesarios a la vez para la correcta
aplicacion de la quinta libertad.

En la medida en que aparezcan distorsiones propias del entorno en el que operan las empresas y que
lleguen a exacerbarse por efecto de una mayor apertura de los traficos a la competencia , se pueden adoptar
medidas de limitacion o restriccion de la aplicacién de la quinta libertad en espera o en sustitucién de la
aplicacion de las medidas correctivas en otros sectores que afectan al desarrollo de la actividad de
transporte.

C. Su adopcion generalizada tendria efectos positivos y
su adopcidén parcial efectos negativos

En un esquema de adopcion generalizada y simultinea en toda la regién del Cono Sur, el ejercicio de la
quinta libertad deberia tener efectos positivos y mejorar los equilibrios existentes antes de su aplicacién.
Los posibles efectos negativos provienen de factores externos a la normativa de gestién del transporte
internacional.

En una aplicacidn parcial, los paises que decidan no otorgar derechos de quinta libertad estarian
claramente actuando en desmedro de sus usuarios y empresas nacionales y mejorando involuntariamente
la situacion de ventaja competitiva de las empresas de los paises que si la adoptaran, en beneficio de los
usuarios de estos paises.
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Consideraciones Finales

El objeto del presente documento no radica en proponer un curso de accion frente a la posible adopcion
de la quinta libertad en el Cono Sur, sino contribuir al debate sobre la misma revelando que, de acuerdo
a una determinada interpretacién, este mecanismo, tan controvertido y discutido, estaria implicitamente
presente en la normativa regional y que su introduccién dependeria ahora s6lo de la decision de las
autoridades competentes en consulta con los sectores potencialmente afectados.

Parece 16gico, sin embargo, que, ante esta constatacion y teniendo en cuenta ias conclusiones preliminares
anteriores, el lector, ya sea decisor gubernamental, dirigente gremial o ejecutivo empresarial, se plantee
algunas interrogantes y exija una orientacién mayor en cuanto a ese curso de accién. No obstante, seria
prematuro optar por uno u otro camino sin haber previamente completado una reflexién sobre los siguientes
puntos: ' :

Aplicacion en el marco del Acuerdo: Sibien es cierto que la quinta libertad no contradice ni el espiritu ni
la letra del Acuerdo de Transporte Internacional Terrestre del Cono Sur, ;por qué no aparece el concepio
explicitamente mencionado en el texto del acuerdo, aunque sea con una formulacion distinta a la de quinta
libertad? ;No cabria, en este caso, y mas alld de la letra y del espiritu del Acuerdo, referirse a la
“intencion del legislador”? ;Estaba presente la quinta libertad en esa intencién? vy , si no lo estaba por
razones historicas de falta de ambiente propicio, ;cabe ahora incorporarla, aunque sea por la via
interpretativa, a un texto que, si bien no la prohibe, no hubiera sido pensado para ella? ;Es legitima esa
via que permite no abordar en profundidad la reforma o adaptacion de la norma?

Normas y factores exdgenos al sector: Como se considera en este documento, la quinta libertad puede
acrecentar las asimetrias actuales, las que, en gran medida, se deben a hechos o circunstancias ajenos al
desarrollo de la actividad de transporte, es decir ajenos a la capacidad empresarial propia de cada operador
para desarrollar su negocio y competir en el mercado internacional. ;Cabe en esta circunstancias, y
simplemente por que la norma lo permite, introducir un mecanismo de transparencia y eficiencia
empresarial en un mercado donde persisten los factores externos de distorsién de la competencia, que
limitan las posibilidades de unos y no afectan a otros? o, inversamente, ;No serd, precisamente, ésta, la
oportunidad para desvelar estas distorsiones y forzar su solucién en las instancias correspondientes?, dicho
de otra forma ;No ha llegado el momento de abrir et mercado para revelar deficiencias propias y corregir
las que se deben a circunstancias externas al sector y que podrian constituir pretextos para ocultar las
ineficiencias propias?

Marco normative y realidades de la integracion: La revelacion de una insospechada via de salida a un
debate no resuelto no debe hacer pensar que el debate y sus motivaciones desaparecen con la llegada de
la solucion repentinamente descubierta. El ATIT fue pensado en otros tiempos y circunstancias, y su
formulacion puede no coincidir con las necesidades actuales y futuras de la integracién regional. La quinta
libertad no es mis que un mecanismo que permite superar las limitaciones de l1a bilateralidad. En un marco
multilateral con apertura total de tréficos no es necesaria la quinta libertad. Los acuerdos de apertura de
traficos del NAFTA y la Uni6n Europea son ejemplos en lo que a transporte terrestre de carga se refiere.
Antes que €stos, ya se habia decidido, en la region, el levantamiento de las reservas de carga en los traficos
maritimos interndcionales. Con estos antecedentes y con miras al futuro de la region ;no cabria plantear
la reforma profunda del marco institucional y normativo del transporte internacional terrestre en el Cono
Sur para ajustarlo a las necesidades de los procesos de integracion y globalizacion de las economias?
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