EL CANAL DE PANAMA
Y SU IMPACTO COMERCIAL

uando la Asociacion Latino-

americana de Armadores me

{ E solicitd participar en esta
reunion en calidad de exposi-

tor, mi agradecimiento y mi

interés me impidieron ser lo suficiente-
mente convincente como para persuadir a
su Presidente, Sr. Hugo Sommerkamp, de

su exceso de confianza en miy de lo traji-
nado que ya resultaba el tema.

No obstante, quizas sea por el rol
que circunstancialmente me ha tocado
desempenaren 1979 y en 1982 —respec-
to de las propuestas de incremento de las
tarifas de peaje del canal de Panama y de
los aspectos legales de su proceso de
determinacion, asi como de los contactos
que he tenido con la nueva propuesta de
la Comision del Canal de Panama sobre la
modificacion del sistema de arqueo de
buques— que el tema me resulte com-
prensiblemente atractivo.

A fines de mayo de 1979, pocos me-
ses antes de la entrada en vigor del Trata-
do del Canal de Panama, suscrito entre
los Estados Unidos y Panama en 1977, fui
encargado de representar la posicion pe-
ruana ante la Audiencia Publica convoca-
da por la agencia administradora de esa
via interoceanica, con objeto de discutir
Su propuesta de incrementar en 22% los
peajes cobrados hasta entonces por el
transito por el canal de buques cargados
y en lastre. El impacto de dicho aumento

Alfredo Ostoja L.A.
(Peru)

en las tarifas de peaje en el comercio
exterior de un pais que, como el Peru,
depende fuertemente del canal de Pana-
ma, era previsible.

Debo confesar que entonces no co-
nocia el texto del Tratado de 1977 y que,
al igual que muchos, habia aceptado co-
mo efectiva la recuperacion de la sobera-
nia panamena sobre el canal de Panama,
quizas mas como resultado de la influen-
cia de cierto tipo de informacion periodis-
tica que de un analisis cuidadoso de la
legislacion pertinente.

Con motivo de la preparacion del
documento de posicion a presentar ante
tal Audiencia Publica, llegué a las siguien-
tes conclusiones preliminares:

1) El Peru, al igual que otros paises
latinoamericanos ubicados en la costa del
Pacifico (en particular, Ecuador, Bolivia y,
en menor grado, Chile), depende fuerte-
mente del uso del canal para trasladar
importantes volumenes en sus operacio-
nes de importacion y exportacion.

2) Cierto tipo de productos son par-
ticularmente sensibles al flete, al extremo
de perder competitividad en los mercados
internacionales o resultar muy costosos
para sus consumidores finales. Este es,
por ejemplo, el caso del mineral de hierro
peruano y del banano ecuatoriano, en lo
gue a exportaciones respecta, y también
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el de los productos alimenticios importa-
dos por los paises anteriormente aludidos.

3) La ubicacion geografica de los
paises referidos y la de los mercados na-
turales de sus productos los coloca en un
estado de necesidad y de compulsion
respecto al uso del canal.

4) El Tratado del Canal de Panama,
de 1977, le confiere a los Estados Unidos
—durante su vigencia, esto es, hasta el 31
de diciembre de 1999- el derecho de
manejar, operar y mantener el canal de
Panama.

5) Como resultado de esta situacion,
Estados Unidos podra:

— Usar el canal libre de costo, salvo
estipulacion en contrario;

— Efectuar las mejoras y alteracio-
nes que estime apropiadas en todas las
areas e instalaciones, incluyendo el canal;

— Asimismo, tiene la facultad de es-
tablecer, modificar, cobrar y guardar los
peajes por el uso del canal, y establecer
y modificar los metodos para su determi-
nacion.

6) De otro lado, por el Tratado de
1977, Estados Unidos queda obligado a
pagar a Panama las contribuciones eco-
nomicas siguientes:

— Una cantidad anual, actualmente
filada en 10.000.000 de dodlares, para
reembolsar a Panama por los costos de
los servicios publicos provistos por dicho
pais en las areas operativas y de vivienda
del canal.

— Una cantidad anual pagadera de
los ingresos operativos del canal, compu-
tada a razon de 0.30 dolares por tonelada
neta del canal de Panama por cada buque
que transite por el canal, suma esta ultima
que podra ser reajustada.

— Una anualidad fija de 10.000.000
de dolares, pagadera de los ingresos
operativos del canal; y

— Una cantidad anual de hasta
10.000.000 de dolares, pagadera de los
ingresos operativos del canal, en la medi-
da que dichos ingresos excedan los gas-
tos de la Comision del Canal de Panama,
incluyendo las cantidades que deban ser
pagadas de acuerdo al Tratado de 1977.

7) El Codigo de la Zona del Canal
de Panama disponia que la Agencia Gu-
bernamental Norteamericana Administra-
dora del Canal de Panama (en ese enton-
ces, la Compania del Canal de Panama),
podria prescribir y, de tiempo en tiempo,
cambiar los peajes a ser cobrados por el
uso del canal, los que serian establecidos
a tarifas calculadas para cubrir, tanto
como sea practicable, todos los costos de
manteminiento y funcionamiento del canal
de Panama

8) En cambio, la Ley del Canal de
Panama, de 1979, que derogo el Codigo
de la Zona del Canal, dispuso que seria el
Presidente de los Estados Unidos —y ya
no la Agencia Gubernamental Norteame-
ricana Administradora del Canal— el auto-
rizado a prescribir y, de tiempo en tiempo,
cambiar los peajes a ser cobrados en el
canal.

Esta ley establece que los peajes
se fijaran de manera tal que cubran no
solamente los costos de mantenimiento y
operacion del canal, sino los costos no
recuperados en los que se haya incurrido
durante o despues de la entrada en vigen-
cia de dicha ley, intereses, depreciacion,
los pagos a Panama a los que se ha hecho
referencia hace un momento y los capita-
les para reemplazo, expansion y mejoras
del canal y sus instalaciones.

9) Los Estados Unidos disponen de
una estructura legal que, unida a su posi-
cion hegemonica en su relacion con los
usuarios del canal, les permite trasladar a
estos, a traves de los peajes, todos los
costos del canal, incluidos los de las con-
tribuciones economicas a las que dicho
pais esta obligado frente a Panama.

10) El Codigo de Regulaciones Fe-
derales de los Estados Unidos obliga a la
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Agencia Administradora del Canal a con-
vocar a una Audiencia Publica cuando
desee modificar las condiciones dentro
de las que ha venido operando, con el
proposito de que los afectados por esta
modificacion puedan hacer conocer sus
puntos de vista.

LLas Audiencias Publicas de este tipo
son conducidas por un panel formado por
seis miembros del Directorio de la Agen-
cia Gubernamental Administradora del
Canal.

(Cabe senalar que la Audiencia Pu-
blica del ano 1979 fue conducida por seis
directores de nacionalidad norteamerica-
na y que la del 2 de junio de 1982 o fue
por cuatro directores norteamericanos y
dos panamenos, ya que desde 1979 dicha
Agencia —ahora denominada Comision
del Canal de Panama— tiene una partici-
pacion minoritaria panamena en sus cua-
dros directivos).

Para mayor informacién, debe ser
mencionado que el Tratado de 1977 trajo
consigo, desde su entrada en vigor el 19
de octubre de 1979, el cese de operacio-
nes de la Compania del Canal de Panama,
que era la responsable de la operaciony
mantenimiento.del canal. A partir de en-
tonces, Estados Unidos administra, opera
y mantiene el canal a través de una agen-
cia gubernamental similar llamada Comi-
sion del Canal de Panama, constituida de
conformidad con las leyes de Estados
Unidos.

Aquella esta supervisada por un di-
rectorio compuesto por nueve miembros,
de los que cinco son nacionales de Es-
tados Unidos y cuatro nacionales pana-
menos propuestos por la Republica de
Panama a Estados Unidos, pais que los
nombra para esa funcion.

Estados Unidos empleara a un nacio-
nal de su pais y a un nacional panameno
para que actuen como administrador vy
subadministrador del canal, respectiva-
mente, hasta el 31 de diciembre de 1989.

A partir del 1° de enero de 1990 sera
a la inversa. No obsante, los nacionales
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panamenos, en ambos casos, seran pro-
puestos por la Republica de Panama a
Estados Unidos, para su nombramiento.

Se entendera ahora, mas claramen-
te, por qué la Ley del Canal de Panam4,
de 1979, al derogar el Codigo de la Zona
del Canal, establece que es el Presidente
de los Estados Unidos (y ya no la agencia
administradora del canal) el que tendra la
capacidad para fijar y modificar los pea-
jesy sus metodos de determinacion.

Con estos elementos a la vista crei
necesario examinar la naturaleza de la
relacion existente entre Estados Unidos y
Panama, paises signatarios del Tratado
de 1977, la misma que no requiere mayor
explicitacion; la relacion de concesionaria
de la Agencia Gubernamental Norteame-
ricana Administradora del Canal de Pa-
nama; y la relacion de los paises usuarios
del canal frente a dicha Agencia, que,
como ya se ha adelantado, esta marcada
por el estado de necesidad y la compul-
sion de los primeros, respecto del uso de
la estratégica via interoceanica.

Teniendo en cuenta estas conside-
raciones organice mi documento de po-
sicion, de manera que incluyera determi-
nados elementos de hecho considerados
como relevantes, asi como tambien los
elementos de derecho pertinentes, tanto
dentro del marco de la legislacion positiva
aplicable (basicamente el Tratado del
Canal de Panama, de 1977, y sus antece-
dentes, y la legislacion norteamericana
relativa al canal de Panama), cuanto den-
tro del derecho sustantivo.

El documento que presenté ante la
Comision del Canal de Panama, en la
Audiencia Publica convocada por aquélla
para considerar su nueva propuesta de
aumento de los peajes del canal a partir
del pasado 1° de octubre de 1982, repro-
ducia, en lo que mantenia de validez, el
documento presentado en junio de 1979
Cabe destacar, sin embargo, que en el
documento presentado en 1982, el mismo
que comentare sumariamente a continua-
cion, se analizaba la propuesta de incre-
mento de peajes y su vinculacion con el

’
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Sistema de Reservas de Transito propues-
to por la Comision del Canal de Panama,
el mismo que, en mi opinion, representa
tambien un incremento indirecto de las
tarifas de peaje.

A continuacion examinare alguno de
los aspectos contenidos dentro del docu-
mento de posicion ya referido y anadire al
final mis propios comentarios sobre el es-
tado actual de este problema.

ELEMENTOS DE HECHO

El Peru, como muchos otros paises
latinoamericanos en vias de desarrollo,
viene confrontando una muy aguda crisis
economica

Una ostensible expansion de sus
exportaciones es considerada esencial a
efectos de superar su actual situacion
economica. Con esta finalidad, el gobierno
peruano ha puesto en marcha una agresi-
va politica de promocion de su comercio
exterior, a través de incentivos tributarios,
comerciales y financieros disenados para
facilitar la competencia con otros paises
latinoamericanos que luchan con las mis-
mas armas para superar su situacion de
subdesarrollo y, al mismo tiempo, poder
acceder a los mercados internacionales
en condiciones favorables y ventajosas.

Un importante porcentaje de las ex-
portaciones peruanas es transportado por
via maritima a traves del canal de Panama.
Debe ser enfatizado que el Peru es un pais
marcadamente importador y que un signi-
ficativo volumen de dichas importaciones
usan el canal de Panama. El cuanto total
de 23.892 623 toneladas métricas del co-
mercio exterior peruano correspondiente
a 1980 y 1981 se divide en 17.042.936
toneladas métricas de exportaciones y
6 349.687 toneladas metricas de importa-
clones

Asimismo, el Peru. en atencion a su
ubicacion geografica, no puede prescin-
dir, bajo ninguna circunstancia, del uso
del canal de Panama para transportar mas
del 50% de sus importaciones y exporta-
ciones. Debido a su incipiente estado de

industrializacion, los productos peruanos
exportados a traves del canal interoceani-
CO panameno son, en su mayoria, materias
primas y productos semielaborados y no
tradicionales, de gran volumen y de bajo
valor. Es necesario enfatizar que un im-
portante volumen de las importaciones
peruanas esta referido a productos ali-
menticios (i.e., granos, lacteos, etc.).

La inevitabilidad en el uso del canal
de Panama por parte del Peru esta dada
no solo por su referida ubicacion geogra-
fica, sino porque los mercados naturales
para los productos peruanos de exportas-,
cion se encuentran en regiones a las que
solo es posible acceder competitivamente
a traves de la via interoceanica paname-
na. Hacer uso de otras rutas encareceria
el precio final de estos productos. Desa-
rrollar mercados en otras regiones supone
un proceso arduo y largo, en el que el
Peru ya esta empenado, pero que tardara
en producir resultados significativos.

El Peru esta, por lo tanto, en un esta-
do de necesidad, en lo gue se refiere al
uso del canal de Panama.

El aumento de 29.3% de las tarifas
de peaje del canal de Panama, que entro
en vigencia el 19 de octubre de 1979, tuvo
un fuerte iImpacto en el comercio exterior
peruano, ya que el tuvo que ser soportado
por las companias navieras que transpor-
tan los productos peruanos, las que, inevi-
tablemente, aumentaron sus fletes, incre-
mentando asi el costo de dichos productos
en la misma proporcion. Este simple
mecanismo se aplico tambien a las impor-
taciones peruanas, muchas de las cuales,
como ya se ha dicho, consisten en pro-
ductos alimenticios de consumo popular

La recesion mundial, sumada a las
practicas restrictivas comerciales y a los
sistemas de cuotas, contribuyeron a afec-
tar, aun mas, el comercio exterior peruano.

El nuevo aumento de 9.8% propuesto
por la Comision del Canal de Panama,
para 1982, cuyos fundamentos se exami-
naran mas adelante, no hara sino agravar
esta situacion.
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Muchos productos peruanos de ex-
portacion, promovidos a través de serios
esfuerzos tanto del sector publico como
del sector privado, no tendran —por las
razones mencionadas— un acceso com-
petitivo a los mercados internacionales,
viendose asi seriamente afectada la ba-
lanza de pagos del Peru.

En otros casos se producira una re-
traccion que se anadirda a los actuales
problemas impuestos por las restriccio-
nes que se derivan de las tendencias
proteccionistas de los paises altamente
industrializados, a los cuales dichas ex-
portaciones se dirigen. Un incremento del
egreso de divisas, como resultado de tari-
fas de peaje del canal de Panama mas
altas, anadira peso a las serias y variadas
presiones economicas a las que el Peru
esta actualmente sometido.

En este sentido, las medidas promo-
cionales del comercio exterior peruano
disenadas por el gobierno perderan efec-
tividad y significacion y la economia pe-
ruana, como un todo, se vera seriamente
amenazada.

La propuesta de aumento, de la
Comision del Canal de Panama,
efectiva a partir del 1° de octubre de
1982

La saturacion de la capacidad del
canal de Panama, como resultado del
gradual mayor numero de transitos vy
aumento de tonelajes, debido éste a la
presencia de buques de mayor tamano en
la via interoceanica, movio a la Comision
del Canal de Panama a empenarse en la
tarea de aumentar la capacidad operativa
y tecnoldgica de aquélla, a través de cua-
tro lineas de accion:

1. Mejoramiento de la operacion de
las locomotoras y el mantenimiento de los
rieles;

2. Mejoramiento de la disponibili-
dad y eficiencia de los Practicos;

3. Experimentacion de un sistema
de reservas de transito; y

4. Estudio del relajamiento de las
reglas de transito.

Estas medidas deberian promover el
logro del objetive de mejorar la capacidad
del canal para, de esa manera, elevar
considerablemente el numero de transitos
diarios y absorber mayores tonelajes uni-
tarios, percibiendo aun mayores ingresos
por concepto de peajes.

Debe tenerse en cuenta, a este res-
pecto, que el subadministrador de la Co-
mision del Canal de Panama, Sr. Fernando
Manfredo, en la gira que hizo en 1981 por
Ameérica del Sur, anunciando el aumento
de peajes de octubre de 1982, sostuvo
que en 1980, como consecuencia del
aumento de 29.3% de 1979 y del mayor
numero de transitos y de tonelaje, los
ingresos de la agencia administradora por
concepto de peajes aumentaron en 40%
respecto del ano anterior y que es razo-
nable suponer que ésta quiera aprovechar
al maximo estas posibilidades potenciales
del canal, mejorando su capacidad.

Se ha sostenido que el canal de
Panama debe, sin embargo, enfrentar
cuando menos dos situaciones detrimen-
tales en el futuro proximo. Ellas son:

a) El desvio del trafico del canal de
Panama de los tanqueros que transportan
petroleo crudo de Alaska hacia el oleo-
ducto transistmico panameno;y

b) El uso de contenedores multimo-
dales transistmicos mexicanos (puente
terrestre mexicano).

De estas dos situaciones, evidente-
mente la primera es particularmente mas
seria que la segunda.

La Comision del Canal de Panama
ha sostenido, igualmente, que “la ley exi-
ge que (las tarifas) se fijen de manera que
produzcan entradas para cubrir todos los
costos de operacion y mantenimiento del
canal, incluso las inversiones para el re-
emplazo, expansion y mejoramiento del
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equipo y las instalaciones". Igualmente,
se ha expresado que “el aumento es ne-
cesario para cumplir con los requerimien-
tos legales de que los peajes sean fijados
como para producir ingresos suficientes
para cubrir todos los costos de manteni-
miento y operacion del canal de Panama,
asi como capital para reemplazos, expan-
siony mejoras’.

Esta “exigencia de la ley" y este
“requerimiento legal” hacen referencia,
sin duda, a la nueva version de la Seccion
412, paragrafo b) del Cédigo de la Zona
del Canal, contenida ahora en la Seccion
1602, paragrafo b) de la Ley del Canal de
Panama de 1979, que dice:

“Los peajes seran prescritos a tarifas
calculadas para producir ingresos para
cubrir tanto como sea practicable todos
los costos de mantenimiento y operacion
del canal de Panama, junto con los de los
equipos e instalaciones relativos a €l in-
cluyendo costos no recuperados en los
que se haya incurrido durante o despues
de la entrada en vigencia de esta ley, inte-
reses, depreciacion, pagos a la Republica
de Panama de acuerdo al paragrafo 5 del
articulo 11y paragrafo 4 a) y b) del articulo
xlll del Tratado del Canal de Panama, de
1977,y capital para reemplazo, expansion
y mejoras de las instalaciones. Los peajes
no deberan ser prescritos a tarifas calcu-
ladas para producir ingresos suficientes
para cubrir los pagos a la Republica de
Panama, de acuerdo al paragrafo 4 c¢) del
articulo xii del Tratado del Canal de
Panama, de 1977".

Hasta antes de su modificacion en
1979, la misma norma, tal como estaba
contenida en el Cdédigo de la Zona del
Canal, decia:

“Los peajes seran prescritos a tarifas
calculadas para cubrir, tanto como sea
practicable, todos los costos de manteni-
miento y operacion del canal de Panama,
asi como los del equipo e instalaciones
relacionados con aquel, incluyendo inte-
reses y depreciacion, asi como una parte
adecuada de los costos netos de opera-
cion de la agencia conocida como la
Gobernacion de la Zona del Canal (...)"

De la lectura de ambos textos legales
—cuyas diferencias, en apariencia sutiles,
son muy significativas— se puede inferir
que las modificaciones contenidas en la
Seccion 1602 b) de la Ley del Canal de
Panama, de 1979, prepararon anticipada-
mente el sustento legal requerido e invo-
cado para el incremento de los peajes, al
haberse alterado, a traves de la ley, el
concepto y el destino de aquellos.

Hasta 1979 ellos cubrian, tanto como
fuera practicable, basicamente costos de
mantenimiento y operacion del canal, y
Sus equipos e instalaciones. Hoy ellos
deben cubrir, tanto como sea practicable,
ademas de tales costos, los siguientes:

(i) Costos no recuperados en los que se
haya incurrido durante o despues de
la entrada en vigencia de la Ley del
Canal de Panama, de 1979.

(i) Pagos a la Republica de Panama
establecidos por el Tratado del Canal
de Panama, de 1977, llamados aqui
“Costos del Tratado de 1977".

(iii) Capital para el reemplazo, expansion
y mejoras de las instalaciones del
canal, llamados aqui “"Costos de re-
emplazo, expansiony mejoras’.

Lo que quiero connotar es que una
vez asi alterada la ratio legis contenida en
la Seccién 412 b) del Codigo de la Zona
del Canal, seria posible pensar que aun
los mas desmesurados proyectos expan-
sionistas deberian ser cubiertos por suce-
sivos aumentos de los peajes. La Comision
del Canal de Panama, hipotéticamente,
podria asi, invocando el mismo fundamen-
to legal, emprender grandes obras de in-
genieria civil para, i.e., agregar un tercer
juego de exclusas al canal (derecho que
puede ser ejercido durante la vigencia del
Tratado, previa entrega a Panama de co-
pia de los planos por Estados Unidos, tal
como lo dispone el articulo xiI, Inciso 3,
del Tratado de 1977) y pretender financiar
el costo pertinente con incrementos de los
peajes.
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Esto, sumado a que los llamados
“costos del Tratado de 1977 deben tam-
bien ser cubiertos por los peajes, configu-
ra una situacion particularmente injusta.

En mi opinion y en la de cualquier
observador imparcial, no son ni podrian
ser los usuarios del canal, sino los paises
directamente favorecidos con su explota-
cion, esto es, Estados Unidos y la Repu-
blica de Panama, los que deberian asumir
integramente estos costos, los que seran
recuperados directa o indirectamente con
las mayores ventajas economicas que se
deriven de la mayor capacidad vy eficien-
cia de esta estratégica via acuatica, cuyo
control y administracion son, en si mis-
mos, suficientemente ventajosos.

El que los usuarios del canal, con
prescindencia de su especifico grado de
dependencia de esta via interoceanica y
del estado de sus economias internas,
deban asumir integramente no solo los
“costos operativos y de mantenimiento”
sino, ademas, los “costos del Tratado de
1977" y los "costos de reemplazo, expan-
sion y mejoras’ del canal, atenta dramati-
camente contra la equidad.

La propuesta de incremento de pea-
jes y el Sistema de Reservas de
Tréansito

El 30 de enero de 1981, la Comision
del Canal de Panama publico una norma
interna relativa al orden de paso o transito
de los buques a traves del canal de Pana-
ma. El proposito de esta regla era estable-
cer las condiciones dentro de las cuales
deberia llevarse a cabo una experiencia
destinada a establecer un sistema para
regular y programar el paso de aquélios
por la via acuatica.

Posteriormente, el 8 de diciembre
del mismo ano, se difundio un régimen
que, modificando el anterior, proponia
un sistema de reservas de transito que
comenzaria a ponerse en practica en ene-
ro de 1982. Este sistema, a grandes ras-
gos, creaba un pago de 0.35 délares por
Tonelada Gruesa del Canal de Panama

(Panama Canal Gross Ton), al que esta-
rian obligados aquellos buques que qui-
sieran gozar de un derecho preferencial
en su paso por el canal. No obstante, el
pago minimo por bugue no podria ser infe-
riora 1.500 dolares.

Adicionalmente, dicho sistema esta-
blecia el procedimiento para hacer las re-
servas; las preferencias a las que estarian
sometidos ciertos buques; y las penalida-
des por la cancelacion de dichas reservas.

El 21 de enero de 1982, en el Federal
Register de los Estados Unidos se publica
una modificacion del sistema descrito
precedentemente, la que, entre otros
aspectos menores, luego de oir las suge-
rencias de los interesados, reduce a 0.26
dolares la tarifa por Tonelada Gruesa del
Canal de Panama, manteniendo, no obs-
tante, la tarifa minima por bugue en 1.500
dolares.

La Comision expresa, en la parte
considerativa de la disposicion que co-
mento, que siendo estos pagos sustancia-
les son a la vez justos y razonables, si se
tiene en cuenta los beneficios que se de-
rivaran para los usuarios del sistema
comentado, el mismo que es presentado
como un “'servicio adicional''.

De otro lado, la Comision pretende
desvirtuar las afirmaciones hechas en el
sentido de considerar este pago como una
forma de peaje destinada a incrementar,
mas aun, los ingresos por la operacion del
canal. Los comentarios hechos en este
sentido por sus detractores apuntan a que
como este pago configura, en su opinion,
un incremento indirecto del peaje, debe
ser discutido en una Audiencia Publica
similar a esta.

Los argumentos dados por la Comi-
sion del Canal de Panama, con el proposito
de desvirtuar estas afirmaciones, carecen
de consistencia, ya que la agencia admi-
nistradora —al sostener que el pago de
esta tarifa es "opcional” — olvida el estado
de necesidad en el que se encuentran los
buques frente al uso del canal y la inevita-
bilidad de tal pago. Llegara un momento
en el que casi todos los buques se veran
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obligados a efectuar este pago por el lla-
mado “servicio adicional’ de reserva de
transito, ya que un gran numero de ellos
tendran que someterse a este regimen
con objeto de evitar largas esperas
para transitar por el canal, teniendo en
consideracion los costos que, como es
sabido, tienen estas ultimas. Asi, lo que
tiene la apariencia de una situacion excep-
cional, sera una regla de cumplimiento
forzoso.

Es por eso que una vez que el Siste-
ma de Reservas de Transito se encuentre
en pleno funcionamiento, el pago de 0.26
dolares por Tonelada Gruesa del Canal de
Panama por este concepto sera compul-
sivo para casi todos los buques que usen
esta via, y el se sumara al derivado de los
peajes propiamente dichos. De esta ma-
nera, el aumento real de los peajes sera
mayor

De ahi que me permito llamar la
atencion no solamente de la Comision del
Canal de Panama. sino en particular de la
de los usuarios, sobre este mecanismo
que parece contener una habil estrategia
para aumentar de manera particularmente
alta las tarifas de peaje del canal de
Panama.

ELEMENTOS DE DERECHO

Tratados y regulaciones adminis-
trativas

Diversos tratados, leyes y regulacio-
nes administrativas norteamericanos afec-
tan o estan relacionados con las tarifas de
peaje del canal de Panama. y ellos no se-
ran analizados en esta oportunidad, por lo
que antes de comentar con algun detalle
los elementos de derecho sustantivo solo
quisiera mencionar que, en mi opinion,
deberia haberse mantenido en la legisla-
cion la distincion entre los “"costos opera-
tivos” y los nuevos “‘costos del Tratado de
1977", los que deberian ser asumidos por
los Estados Unidos, al representar la con-
traprestacion norteamericana derivada
del control y uso que sigue ejerciendo
dicho pals sobre la estrategica via inter-

oceanica. Atenta contra la equidad el que
los costos del Tratado TPorrijos-Carter
sean pagados por los usuarios del canal.

Es claro, tambien, por las razones
expresadas anteriormente, que l0s ‘cos-
tos de reemplazo, expansion y mejoras’”
no deberian ser integramente trasladados
a los usarios del canal, a traves de los
peajes.

También debe ser recordado que los
favorables resultados obtenidos en la
operacion del canal en los ultimos anos,
los que estan directamente vinculados al
Incremento de transitos diarios y a la cap-
tacion de mayores tonelajes por la afluen-
cla de buques de mayor tamano, deberan
continuar con aumento superada la actual
recesion, y que otros inesperados movi-
mientos a traves del canal puedan produ-
cirse durante los proximos anos.

Los ingresos derivados de los pea-
jes de la via acuatica panamena, pues,
deberian estar destinados a cubrir los
costos de mantenimiento y operacion or-
dinarios del canal de Panama —exceptua-
dos los que podrian ser llamados “costos
del Tratado de 1977 y “'costos de reem-
plazo. expansion y mejoras’' — y deberian
detener a la Comision del Canal de Pana-
ma en su Intento de aumentar las tarifas
de peaje mas alla de la justicia, la razona-
bilidad y la equidad.

Derecho sustantivo

La Comision del Canal de Panama,
vis-a-vis los usuarios del canal de Panama,
opera como la concesionaria de un servi-
cio publico suministrado dentro de evi-
dentes condiciones de privilegio exclusivo
y monopolio legal.

Esta situacion coloca a la concesio-
naria en una posicion hegemonica con
respecto a los usuarios de tal servicio,
similar a aquella que se da en los Contra-
tos de Adhesion (como opuestos a los asi
llamados Contratos Paritarios o Discrecio-
nales), en los que las condiciones para la
provision del servicio, asi como sus pre-
cios, son unilateralmente establecidos por
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la parte que tiene el control absoluto del
poder de negociacion, de manera tal que
su contraparte solo puede optar entre
aceptar o rechazar tales condiciones, en
una situacion de “‘tomalo o déjalo".

Esto determina que la declaracion
de voluntad en el contrato de adhesion
tenga un valor sicologico diferente al de
la aceptacion en un contrato Paritario..o
Discrecional.

Es cierto que, en principio, frente a
tales condiciones contractuales es posible
dar una respuesta negativa, rechazando-
las. Sin embargo, esto, en la mayor parte
de los casos, es puramente teorico, desde
que generalmente dichos contratos estan
referidos a servicios esenciales e impres-
cindibles, lo que determina que la absten-
cion tenga un costo economico y social
particularmente alto. Es facil imaginar las
consecuencias que se derivarian para un
exportador que se abstuviera de contratar
con una compania naviera que ha elevado
sus fletes en la misma proporcion del
aumento hecho sobre los peajes del canal
de Panama o las que resultarian para una
de aquellas que, por las mismas razones,
decidiera suspender su trafico a traves
del canal.

En esta clase de relaciones juridicas
patologicas, una de las partes —general-
mente la mas deébil— esta sometida a un
estado de necesidad provocado por la
situacion de monopolio legal o de hecho
disfrutada por la otra.

Lo que caracteriza a estas relacio-
nes es, pues, el estado de compulsion en
el que se encuentra una de las partes.
Esta situacion de opresion de la parte
contratante economicamente fuerte sobre
la parte economicamente débil ha hecho
que algunos autores afirmen que en esos
casos hay una /ucha contra la clientela, en
lugar de unalucha por la clientela.

Esta es, claramente, la situacion de
los usuarios del canal de Panama frente a
la imposicion de condiciones de funciona-
miento y de tarifas de peaje efectuada por
la Comision del Canal de Panama.

Aquellos estan compelidos a usar el
canal y, consecuentemente, estan tambien
compelidos —violentando sus voluntades
internas— a aceptar los términos impues-
tos por la agencia norteamericana encar-
gada de la operacion y mantenimiento del
canal de Panama.

Esto acerca el patréon de relacion al
concepto de “lesion” del Derecho Roma-
no Civil, consistente en el dano sufrido por
aquel que no recibe un plano equivalente
a cambio de lo que el da en contrato con-
mutativo. Esta falta de equivalencia entre
los valores de las obligaciones reciprocas
existe deste el origen del contrato y es
aceptada por una de las partes, violentan-
do su voluntad interna, como se ha dicho
mas arriba, debido a su estado de nece-
sidad, apartandose costosamente el prin-
cipio que determina gue el acuerdo de
voluntades que da origen al contrato debe
estar basado en la equidad.

Esto me lleva a afirmar que la rela-
cion existente entre los usuarios del canal
y la Comision del Canal de Panama esta
marcada por las caracteristicas atribuidas
a la adhesion, y que es su estado de ne-
cesidad el que obliga al usuario a aceptar
las condiciones impuestas por la conce-
sionaria, mas alla de que sean justas,
equitativas y aceptables.

De hecho, en la lesion el perjuicio
sufrido por una de las partes se deriva de
su debilidad. Una debilidad que surge de
su situacion personal y que rompe la pari-
dad gque deberia existir entre las partes en
un contrato conmutativo.

Me refiero tanto a una paridad legal
—en el sentido de que las partes estan
igualmente protegidas por n sistema le-
gal que les concede y garantiza la libertad
de contratar— como a una paridad econo-
mica, consistente en que ambas partes
contratantes estan igualmente protegidas
de las presiones sicologicas que una po-
dria ejercer sobre la otra.

Pero, ademas de la ya mencionada
falta de equivalencia y proporcionalidad
entre las obligaciones de las partes, la
lesion se configura cuando la parte mas
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fuerte. conocedora y consciente del esta-
do de necesidad de la otra, se aprovecha
de este para celebrar el contrato en tales
condiciones.

Dentro del ambito de un contrato
conmutativo ortodoxo, de la lesion se de-
rivarian la nulidad o la anulabilidad.

Este no es exactamente el caso de la
relacion juridica existente entre la Comi-
sion del Canal de Panama y el Publico,
pero la analogia no necesita mayor de-
mostracion y explicacion

LA ADOPCION DE UN NUEVO SIS-
TEMA DE ARQUEO DE BUQUES

Antes de finalizar mi presentacion,
quisiera hacer una breve referencia a la
propuesta de la Comision del Canal de
Panama relativa a la adopcion de un nue-
VO sistema para el arqueo de los buques
que transitan por la via interoceanica
panamena.

£l pasado 20 de abril se realizo en
Ciudad de Panama un simposio organiza-
do por la Comision del Canal de Panama
para dar a conocer los alcances de un
estudio encomendado a Arthur Andersen
& Co. con relacion a la adopcion de tal
sistema. Entiendo que con posterioridad
otros simposios similares se han llevado a
cabo en otras ciudades

El estudio de Arthur Andersen & Co
tiene como punto de partida el Convenio
Internacional de Arqueo de Bugues, de
1969 (en adelante el Convenio), vigente
desde julio de 1982 al haber sido ratifica-
do por 48 naciones que representan mas
del 80% del tonelaje mundial, el mismo
gue apunta a armonizar los diversos sis-
temas que coexisten sobre tan importante
materia a traves de la implantacion de un
“Sistema Universal de Arqueo’".

Cabe destacar que tanto Estados
Unidos de America como Panama han ra-
tificado el Convenio, con /a reserva de que
sus efectos no se entenderan aplicables
al canal de Panama

De otro lado, es bien conocido que
el canal tiene un sistema privativo de
arqueo que obliga a los buqgues gque lo
transitan a convertir sus arqueos propios
a "'Toneladas del Canal de Panama", vy
gue tanto los pagos por concepto de pea-
jes cuanto los derivados del Sistema de
Reservas de Transito. una vez que este se
implemente, estan referidos a "Toneladas
(netas o gruesas) del Canal de Panama .

En consecuencia. en tanto que el
sistema vigente en el canal de Panama es
uno de naturaleza privativa, no difiere, en
ese sentido, de los otros sistemas privati-
vOS nacionales a cuya desaparicion. por
la via de la homologacion, apunta el con-
venio.

Sin embargo, como de la adopcion
del sistema contenido en el convenio, ya
sea que aquel este referido a toneladas
netas o a toneladas gruesas, se derivan
para la Comision del Canal de Panama
INgresos menores o muy poco mas altos
que |los actuales por concepto de peajes,
Arthur Andersen & Co. recomienda la
adopcion de un sistema que supone una
combinacion del que ha sido puesto en
vigencia por el convenio y del que, para
efectos de esta presentacion. llamare
“Sistema Panameno”

Es evidente, pues, que la propuesta
de la Comision del Canal de Panama. a
pesar de que esta pretenda sostener lo
contrario, no esta dirigida a contribuir a la
armonizacion y homologacion de Ios sis-
temas de arqueo actualmente vigentes,
SINO a obtener ingresos mayores por con-
ceptode peajes

Eso explica que los Estados Unidos
de America y Panama hayan aprobado y
ratificado el convenio, con las reservas ya
anotadas precedentemente en lo que res-
pectaasunovigencia en el canal.

Asi, de un lado, se contraria el pro-
posito del convenio, ya que los buques
arqueados de conformidad con el Sistema
Universal de Arqueo deberan continuar
convirtiendo sus tonelajes antes de transi-
tar por el canal; y, del otro, se pone en
evidencia que en tanto a lo que se apunta
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es a obtener mayores ingresos, una vez
aprobado el reciente aumento en las tasas
de peaje y creado el sistema de Reservas
de Transito —pagos estos, como se ha
dicho, referidos a toneladas— resulta
conveniente modificar el regimen para
efectuar el arqueo de los buques que
usan el canal, con miras a obtener asi to-
nelajes e ingresos mas altos.

Las observaciones consignadas a
continuacion deberian cer tenidas en
cuenta para la evaluacion de la propuesta
en cuestion:

e Como ha sido dicho anteriormente,
la Comision del Canal de Panama, en el
supuesto previsible de que adopte la pro-
puesta de Arthur Andersen & Co. de poner
en vigencia un sistema de arqueo que
combine el Sistema Universal y el actual-
mente vigente en el canal, contrariara el
espiritu unificador del convenio.

Estados Unidos de America y Pana-
ma, al aprobar y ratificar el convenio con
la reserva ya anotada de la no aplicacion
de sus efectos al canal de Panama, per-
mitian anticipar el mantenimiento de un
régimen de arqueo propio en dicha via
interoceanica.

e E| estudio. de Arthur Andersen &
Co. se basa en que ‘las tarifas de peaje
del canal son, o deben ser, fijadas para
recuperar el costo de operacion basado
en el tonelaje de todos los buques que lo
transitan’. Este supuesto fue apoyado, en
la exposicion hecha durante el simposio
aludido precedentemente, con la proyec-
cion de una diapositiva en la que se trans-
cribia, parcialmente, la seccion 1602 b)
de la 1979 US Panama Canal Act.

El dispositivo legal en cuestion, al
cual he hecho referencia en la primera
parte de este trabajo, es citado por la
Comision del Canal de Panama para po-
der sostener que “la ley exige" que los
peajes cubran determinados costos vy
que, por lo tanto, dicha exigencia legal
deba ser forzosamente atendida.

No obstante, el hacer la cita legal en
forma completa hubiera puesto en eviden-

cia que la base para el calculo de los
peajes —contenida en el Canal Zone Code
y vigente hasta la promulgacion de la
1979 US Panama Canal Act, que en efecto
disponia que los peajes fueran fijados de
manera tal que cubran, “tanto como sea
practicable’, los costos operativos del
canal— fue modificada con miras a que
los peajes cubrieran, “tanto como sea
practicable”, ademas de los costos ope-
rativos, los costos de mantenimiento, ex-
pansion y mejoras, asi como también los
llamados “Costos del Tratado del Canal
de Panama" que, como se ha dicho, no
son otros que las contribuciones econo-
micas que la suscripcion del tratado
impone a los Estados Unidos de America
a favor de Panama.

Sumarizando este aspecto del pro-
blema se puede sostener que:

— Las bases para el calculo de las
tarifas de peaje han sido modificadas.

— Es posible sostener que, formal-
mente, la ley exige hoy en dia que los
peajes cubran, ademas de costos opera-
tivos y de mantenimiento, costos de ex-
pansion y mejoras y los llamados "“Costos
del Tratado del Canal de Panama".

— Es igualmente posible sostener
que los legisladores norteamericanos, con
la finalidad de proteger a sus nacionales,
modificaron la legislacion sobre la materia
para trasladar a los usuarios del canal to-
dos esos costos, contanto con el sustento
normativo del caso que, es mas, permite
esgrimir el argumento de la "exigencia
legal" y de su inevitable observancia.

— En tanto la legislacion norteame-
ricana no sea modificada, las tarifas de
peaje podran seguir siendo incrementa-
das irrestrictamente por los Estados Uni-
dos de America.

— Finalmente, en tanto que la formu-
la para fijar los peajes es: "“Ingresos Re-
queridos + Tonelaje Neto Total = Tarifas
de peaje”, considerando que el factor
“ingresos requeridos’ incluye actualmen-
te, por "mandato de la ley", todos los
diversos costos aludidos, y que el tonelaje
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neto total de los buques que transiten por
el canal —con el actual Sistema Panameno
de arqueo o, es mas, con el Sistema Uni-
versal aprobado por el Convenio— puede
dar ingresos que estén por debajo de las
expectativas de la Comision del Canal
de Panama, a juicio de esta ultima es
necesario modificar el sistema de arqueo
de acuerdo a la propuesta de Arthur An-
dersen & Co., para asi alcanzar sus ob-
jetivos de obtener ingresos mayores a los
actuales.

e Sjbien es cierto que tanto el Canal
Zone Code (Seccion 411) como la 1979
US Panama Canal Act (Seccion 1601)
disponen que la Compania del Canal de
Panama y el Presidente de los Estados
Unidos de Ameérica, respectivamente,
pueden modificar el sistema para la medi-
cion de los buques que transiten por el
canal, asi como también las tarifas de
peaje, el Tratado del Canal de Panama, de
1977, unicamente le confiere a los Esta-
dos Unidos de America la facultad de
establecer, modificar, cobrar y retener los
peajes (articulo 11, 2, ), mas no la de
modificar las reglas para la medicion de
los buques.

En consecuencia, existen dos alter-
nativas sobre el particular:

— El Tratado del Canal de Panama,
de 1977, debera ser enmendado en ese
sentido, confirendole a los Estados Uni-
dos de Ameérica la prerrogativa de modi-
ficar unilateralmente las reglas para la
medicion de los buques.

De esta manera, la 1979 US Panama
Canal Act (Seccion 16801) y el Tratado del
Canal de Panama, de 1977, adquiririan la
coherencia necesaria, al producirse la
armonizacion entre la ley internacional y la
ley nacional sobre la materia.

— EI Tratado del Canal de Panama,
de 1977, no sera modificado y es en apli-
cacion de una ley norteamericana que el
Presidente de los Estados Unidos de
America. a propuesta de una agencia
gubernamental tambien norteamericana
(la Comision del Canal de Panama), cam-

biara las reglas de arqueo actualmente
vigentes en el canal.

Las evidentes connotaciones lega-
les y politicas de una y otra alternativa me
eximen de mayores comentarios.

Finalmente, debe ser tenido en cuen-
ta que la legislacion norteamericana im-
pone a la Comision del Canal de Panama
someter a un procedimiento de Audiencia
Publica (similar al utilizado para el caso
de las propuestas de incremento de pea-
jes) la discusion formal de la propuesta de
modificacion del sistema de arqueo de
buques, la que debera ser finalmente
aprobada por el Presidente de los Estados
Unidos de Ameérica. Es por demas nece-
sario que los paises y entidades interesa-
dos en las evoluciones de este régimen se
hagan presentes en este foro para hacer
conocer sus puntos de vista.

COMENTARIOS FINALES

Es evidente que los dos paises sus-
criptores del Tratado del Canal de Pana-
ma, de 1977, han definido sus relaciones
juridicas y —en lo que a nosotros concier-
ne— la administracion del canal de Pana-
ma, en terminos tales que seamos los
usuarios, o, dicho en otras palabras, los
terceros en esa relacion bilateral, los que
asumamaos sus costos.

Es ciaro que ningun usuario del canal
[levaria sus pretensiones al extremo de
que el servicio que se le presta fuera gra-
tuito o que los pagos que hiciera a cambio
de aquel no alcanzaran a cubrir los costos
de operacion y mantenimiento de la via
interoceanica, pero hay una significativa
diferencia en el hecho de verse condena-
do a tener que asumir, en adicion a estos
costos, los derivados de las expansiones,
los de las mejoras y los de las contribu-
ciones que Estados Unidos debe hacer
anualmente a Panama, sin tener posibili-
dad alguna de oponerse a los conceptos
0 alos montos de tales pagos.

Quiero manifestar, de manera que
no deje duda alguna mi genuina preocu-
pacion por el futuro de este problema y mi
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conviccion, que los usuarios del canal
y sus gobiernos deberan actuar con ener-
gia, oportunidad e imaginacion para en-
contrarle soluciones.

Dichas soluciones deberian contem-
plar desde las aparentemente mas uto-
picas que supone ejercer, con éxito, pre-
siones sobre los suscriptores del Tratado
Torrijos-Carter o, mas concretamente,
sobre los Estados Unidos, para la modifi-
cacion ya sea del primero o de la legisla-
cion norteamericana sobre la materia (me
refiero a la Ley del Canal de Panama, de
1979), hasta aquellas otras que impliquen
el desarrollo de mercados alternativos, el
uso de “puentes terrestres' y, por qué no
decirlo, el poner en practica, a traves de
un Comité de Usuarios, medidas de fuerza
que supongan abstenerse de hacer uso
de los servicios del canal de Panama.

Todo parece indicar que los costos
derivados del uso del canal, hoy ya sufi-
cientemente altos, se incrementaran, di-
recta o indirectamente, aun mas, ya sea
durante la vigencia de la administracion
norteamericana o cuando la Republica de

Panama recupere plenamente para ella
dicha administracion.

Es sabido que Panama ha visto siem-
pre en el canal uno de sus mas importan-
tes “recursos naturales” y su mas clara
fuente de ingresos, al extremo de que el
gobierno panameno estaria considerando
cubrir los costos derivados de la creacion
de las Fuerzas Armadas encargadas de
velar por la seguridad del canal, en re-
emplazo de la Guardia Nacional, con los
ingresos que se pueda percibir de la ex-
plotacion de aquel.

Creo que resulta innecesario argu-
mentar adicionalmente sobre la necesidad
de tomar de inmediato acciones encami-
nadas a restablecer el equilibrio y la
equidad en una relacion que comienza a
ser particularmente onerosa para el co-
mercio exterior de los paises de esta parte
del continente, y quizas ALAMAR sea el
organismo mas indicado para asumir el
necesario liderazgo en esas acciones.

Lainvitacion queda formulada.




