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Resumen

El presente trabajo pretende realizar un analisis critico del Anexo VI al Protocolo al
Tratado Antartico sobre Proteccion al Medioambiente sobre Responsabilidad
Emanada de Emergencias Ambientales, a fin de determinar sus meéritos y
deficiencias, y proponer medidas concretas para complementarlo o modificarlo de
cara a la continuacion de las negociaciones en la materia. Para lograr tal objetivo,
se utilizard un caso hipotético que servira de punto de contraste a fin de evidenciar
las limitaciones del Anexo VI y sus posibles mejoras. Posteriormente, se buscara
estudiar los principios relevantes del Derecho Ambiental Internacional y determinar
cuales son los distintos regimenes de responsabilidad en el contexto de los
distintos instrumentos internacionales. Para analizar la responsabilidad de los
Estados, el presente trabajo se enfocard en los esfuerzos y avances de la
Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas. Por ultimo, se pondran
en relieve instrumentos internacionales que tratan la responsabilidad civil
internacional del operador por dafios al medioambiente, a fin de evidenciar
aprendizajes y recomendaciones para el futuro de las negociaciones sobre

responsabilidad por dafios al medioambiente antartico.

Palabras clave: responsabilidad internacional, responsabilidad medioambiental,

Antartica, derecho ambiental internacional.



Abstract

This thesis aims to carry out a critical analysis of the Annex VI to the Protocol on
Environmental Protection to the Antarctic Treaty on Liability Arising From
Environmental Emergencies, in order to determine its merits and deficiencies, and
to propose concrete measures to complement or modify it as we approach the
continuation of negotiations on the matter. To achieve this outcome, a hypothetical
case will be used as a contrast point in order to demonstrate the limitations of
Annex VI and possible improvements. Subsequently, this work will aim to study the
relevant principles of International Environmental Law and determine the different
liability regimes in the context of the different international instruments. To analyse
the responsibility of the States, this paper will focus on the efforts and
developments of the United Nations™ International Law Commission. Finally,
international civil liability of the operator for damage to the environment will be
highlighted, in order to show lessons learned and recommendations for the future

of the negotiations on liability for damage to the Antarctic environment.

Keywords: international liability, environmental responsibility, Antarctic,

International Environmental Law.



1 INTRODUCCION

El continente antartico cubre un area de 14 millones km?y el océano al sur
de los 60° de latitud Sur un &area de 36 millones km? Su relativo aislamiento
respecto del resto del mundo y los desafios logisticos que conlleva contar con
multiples bases lejanas unas de otras, hace que los medios de transporte cumplan
un rol esencial. De tal manera, el transporte maritimo y aéreo, ya sea
intercontinental o intracontinental, resulta vital para el éxito de programas

nacionales cientificos, operacionales, asi como de logistica de personas y carga.

En este escenario de enormes acantilados de hielo y espectaculares
cadenas montafiosas, con inmensos glaciares que se extienden en un laberinto
costero de islas, entradas y vias fluviales, icebergs de todas las formas y tamarios,
prolifera la fauna antartica. Es posible encontrar pinguinos, lobos marinos,
petreles, albatros, krill, junto con distintos tipos de peces y mamiferos marinos.
También es visto como una posible fuente de riqueza mineral dado su vinculo

geoldgico con otros continentes.

Las caracteristicas privilegiadas de Antartica hacen del este continente un
destino altamente demandado para la exploracién cientifica, conduccion de
investigaciones y experimentos. Producto de ello, se han hecho avances en el
entendimiento de asuntos como los posibles impactos del cambio climatico, la
reconstruccién climatica de los ultimos cientos de miles de afios, la adaptabilidad
biologica y la deriva continental. Importantes descubrimientos han tenido origen a
partir de las proliferas investigaciones que se realizan en el continente, tales
como, la investigacion sobre los compuestos manufacturados y su efecto adverso
para las concentraciones de ozono en la atmosfera de la Tierra y, en particular, la
constatacion de la existencia de un agujero de ozono sobre la Antartica (Farman,
Gardiner, y Shanklin, 1985). Estos hallazgos fueron cruciales para la adopcion de
tratados internacionales sobre la eliminacion de sustancias que provocan el
agotamiento de ozono. Por su parte, existe también un creciente interés por el

turismo en la region.



Producto de estos factores, son muchas las naves que transitan cada afio
por las areas cubiertas por el Tratado Antértico (1959, en vigor 1961) (en adelante
“TA”) . Esto es, al sur de los 60° de latitud sur (articulo VI del TA). Tan solo para el
periodo de 2016 — 2017 se reportaron mas de 370 vuelos, de los cuales 187
partieron desde Chile.* Asi mismo, entre los afios 2004 y 2019 el flujo de turistas

experimenté un crecimiento de mas del 200%.2

Naturalmente, el incremento en las actividades de transporte significa un
incremento en el riesgo de ocurrir un accidente o emergencia que pueda afectar la
integridad de las personas y el ecosistema protegido. En la medida que este
riesgo aumenta y somos testigos de distintos accidentes en el territorio antértico,
se hace mas apremiante la necesidad de contar con un régimen exhaustivo para
mitigarlo y asignar responsabilidad por los costos que pudiere generar. Dicho
régimen debe hacerse cargo de las preguntas acerca de quién debe responder, de
gué manera y en qué medida lo debe hacer, quién lo puede demandar y ante

quién.

A fin de dar proteccion global al medioambiente antartico, el Protocolo al
Tratado Antértico sobre Proteccion del Medioambiente (1991, en vigor 1998)
(“Protocolo” o “Protocolo Medioambiental”’) contiene un mandato de elaborar
normas acerca de la responsabilidad por dafios en el area del TA. El primer paso
para dar cumplimiento a tal disposicién culminé con la adopcién del Anexo VI
sobre Responsabilidad Emanada de Emergencias Ambientales (“Anexo VI”). El
Anexo VI entrard en vigor una vez que la Medida 1, adoptada en la XXVIII RCTA
(RCTA) (Estocolmo, 2005), y que lo contiene, sea aprobada por todas las Partes
Consultivas que tenian derecho a asistir a dicha Reunién Consultiva. A enero de
2020, son sélo 17 Estados los que lo han aprobado.

L XLII RCTA (Praga, 2019), IP 2 (COMNAP) 6.

% Segun cifras de la Asociacion Internacional de Operadores Turisticos Antarticos (IAATO) la
cantidad de turistas reportados para el periodo 2003-2004 fue cercana a 24.000, mientras que para
el periodo 2018-2019 fue de aproximadamente 56.000. Disponible en https://iaato.org/tourism-
statistics-327mnsyd [consulta: 31.ene.2020].
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Para efectos de comprobar el funcionamiento del Anexo VI, en la presente
tesis se plantea un caso hipotético, pero cuya ocurrencia es tristemente cercana a
la realidad, y que permitira comprobar como se aplicarian las normas del Sistema
del Tratado Antartico (“STA”), incluyendo el Anexo VI si estuviera en vigor, y otras
normas internacionales pertinentes, de ocurrir los supuestos en que se funda el

caso descrito.

Un buque llamado “Dignidad”, perteneciente a una empresa
chilena, y que se encuentra ejecutando sus tareas ordinarias
de transporte de pasajeros y carga camino a la Base
Presidente Eduardo Frei Montalva, sufre un percance y se
estrella en contra de un iceberg en las inmediaciones de la Isla
Rey Jorge®, parte de las Islas Shetland del Sur. Producto del
accidente, el estanque de combustible se rompe provocando el
derrame de cientos de miles de toneladas de petréleo v,
consecuentemente, un dafio enorme al ecosistema debido a la

contaminacion del medioambiente antartico.

¢, Quién debe ejecutar la accion de respuesta? ¢Qué remedios se pueden
pedir? ¢Ante qué tribunal? ¢Quién debe cubrir los costos? Estas son algunas de

las interrogantes que plantea el caso.

Con el objeto dar una respuesta satisfactoria al problema de
responsabilidad que nuestro caso hipotético plantea bajo la actual regulacion del
STA 'y, especialmente, proponer consideraciones para su enmienda, es necesario
tomar en cuenta elementos generales y especificos del Derecho Ambiental

Internacional.

Es menester dar cuenta del rol de los principios del Derecho Internacional

mas importantes en materia de proteccién al medioambiente. Ellos se plasman en

® Es una de las islas del archipiélago de las Shetlands del Sur. Su superficie es de 1150 km? y tiene
reclamaciones territoriales de Chile (Isla Rey Jorge), Argentina (Isla 25 de Mayo) y Reino Unido
(King George Island)
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distintos instrumentos internacionales y su grado de exigibilidad varia. El alcance y
la manera en que operan principios como los de cooperacion internacional, accion
preventiva, accion precautoria, desarrollo sustentable, responsabilidad por dafios
transfronterizos, quien contamina debe pagar y de responsabilidades comunes
pero diferenciadas, entre otros, determinaran el contenido de cualquier solucion a
nuestro problema. Ello permitir4 sentar las bases de una respuesta anclada en las

fuentes del Derecho Internacional y la practica juridica.

Adicionalmente, se buscard poner en relieve distintos regimenes de
responsabilidad internacional con el fin de estudiar los marcos normativos donde
podria encontrarse una respuesta satisfactoria y contrastarlos con nuestro caso
propuesto. En ese sentido, el trabajo de la Comisién de Derecho Internacional
(“CDI”), establecida por la Asamblea General de las Naciones Unidas (“NU”) en
1947, ha sido de vital importancia para la adopciéon de distintos tratados
internacionales. De especial pertinencia resulta su labor en materia de
responsabilidad de los Estados, ya sea producto de actos ilicitos o actividades
permitidas por el Derecho Internacional pero que significan un alto riesgo de
causar dafos. Pero asignar responsabilidad a los Estados por perjuicios al
medioambiente presenta numerosas dificultades, como la falta de conformidad con
el principio de quien contamina debe pagar los costos, no toma en cuenta las
caracteristicas propias del DAI y su objeto de proteccion, asi como problemas de
legislaciéon aplicable o ley del foro. Una posible alternativa son los regimenes de
responsabilidad civil internacional. Ellos descansan en la competencia de
tribunales nacionales para establecer la responsabilidad de las partes
efectivamente involucradas en la produccion del dafio mediante fallos ejecutables
en otros Estados Partes del acuerdo. Tales regimenes han sido reproducidos en
diversos tratados internacionales. Sin embargo, el enfoque particular de la
Directiva de la Unién Europea sobre Responsabilidad Medioambiental de 2004, el
Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacion por Dafios Resultantes de los

* Directiva (UE) 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004 sobre
Responsabilidad Medioambiental en Relacion con la Prevencion y Reparacion de Dafos
Medioambientales, OJ L143/56 (en adelante “Directiva de Responsabilidad Medioambiental”).
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Movimientos Transfronterizos de Desechos Peligrosos y su Eliminacién de 1999° y
el Convenio sobre la Responsabilidad Civil por Dafos Resultantes de Actividades
Peligrosas para el Medio Ambiente de 2003° ofrecen lecciones invaluables para el

futuro del Anexo VI al Protocolo Medioambiental

Por ultimo, concluiremos que el referido Anexo VI adolece de mudltiples
problemas que hacen muy dificil su eventual entrada en vigor y aplicacion préactica.
Sin embargo, a partir de los elementos mencionados, se propondran medidas
concretas para hacerse cargo de dichos problemas de cara a la RCTA del afio
2020.

2 ANEXO VI SOBRE RESPONSABILIDAD EMANADA DE
EMERGENCIAS AMBIENTALES DE 2005

El Protocolo al Tratado Antéartico sobre Proteccion del Medio Ambiente (en
adelante el “Protocolo” o “Protocolo Medioambiental”) fue acordado con el
proposito de llenar los vacios en el Sistema del Tratado Antértico y complementar
el Tratado Antartico de 1959. Mientras la Convencion para la Conservacion de los
Recursos Vivos Marinos Antarticos de 1980 (“CCRVMA”)" persigue la explotacion
sostenible de recursos antarticos el Protocolo Medioambiental, por su parte, se
ocupa de la proteccién del medioambiente. Ambos instrumentos evidencian una
inflexibn en la evolucion del STA, desde los intereses geopoliticos a la

preservacion ambiental (Ferrada Walker, 2012: 9-10).

Se gestd a partir del intento fallido de permitir la explotacién de recursos
minerales a través de la Convencion para la Reglamentacion de las Actividades

sobre Recursos Minerales Antarticos de 19882 que no ha entrado en vigor, junto

® Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacién por Dafios Resultantes de los Movimientos
Transfronterizos de Desechos Peligrosos y su Eliminacion, Basilea, 10 de junio de 1999, no se
encuentra en vigor (en adelante “Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacion”).

® Convenio sobre la Responsabilidad Civil por Dafios Resultantes de Actividades Peligrosas para el
Medio Ambiente, Lugano, Consejo de Europa, ETS No. 150, Lugano, 21 de junio de 1993, no se
encuentra en vigor.

’ Acta Final 11-3 RCETA (Canberra, 1980).

® Informe Final IV RCETA (Wellington, 1988).
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con las genuinas preocupaciones por el medioambiente del continente antartico,

las cuales hasta entonces no contaban con asidero legal (Ferrada Walker, 2012).

Se adopto el Protocolo en la ciudad de Madrid el 4 de octubre de 1991 y
entro en vigor el 14 de enero de 1998. Mientras el Tratado Antartico cuenta con 29
Partes Consultivas y 25 Partes No Consultivas, a enero de 2020, son 41 los
Estados Parte del Protocolo. También se encuentran vigentes cinco anexos que
detallan medidas especificas de proteccion ambiental: sobre evaluacién de
impacto medioambiental (Anexo 1), conservacion de la fauna y flora antarticas
(Anexo 1), eliminacion y tratamiento de residuos (Anexo Ill), prevencion de la

contaminacion marina (Anexo 1V) y la proteccién y gestién de zonas (Anexo V).

Trata diversas materias, todas las cuales parten de la premisa de que
Antartica es una “reserva natural dedicada a la paz y a la ciencia”. Incluye
principios medioambientales de prevencion, accidn precautoria y cooperacion,
entre otros. Se establece un Comité para la Proteccion del Medioambiente
compuesto de representantes de las Partes y grupos de expertos cuya funcion es
la de prestar asesoria y generar recomendaciones en materia ambiental para las
Reuniones Consultivas del Tratado Antartico. Adicionalmente, el articulo 25 del
Protocolo establece un mecanismo de enmienda por el cual se puede modificar
por unanimidad. Luego, transcurridos 50 afios de su entrada en vigor cualquiera
de las Partes Consultivas puede solicitar que se celebre una conferencia para
revisar su aplicacion. En esta conferencia, cuya primera oportunidad de
celebracion seria en el 2048, es posible acordar modificaciones con el voto de la
mayoria y no necesariamente unanimidad. Sin perjuicio de ello, no se puede
revocar la prohibicién sobre las actividades referidas a los recursos minerales sin

encontrarse en vigor un régimen juridicamente obligatorio a su respecto.

Como es costumbre en los acuerdos internacionales sobre proteccion del
medioambiente, los Estados hicieron lo posible para evitar la inclusion de normas

sustantivas sobre responsabilidad internacional (Lefeber, 2000: 182). Ello se

12



refleja en la redaccién del articulo 16 del Protocolo® que, en un esfuerzo por no
obstaculizar las negociaciones del Protocolo, pospone la elaboracion y adopcion
de reglas y procedimientos de responsabilidad internacional por dafio en la

Antartica para futuras negociaciones.

Las razones por las cuales los Estados suelen rehusar adoptar un régimen
de responsabilidad que sea vinculante son varias. En el plano teérico, existe una
postura mas radical que niega la existencia de una obligacién general de los
Estados de remediar salvo casos limitados e, incluso si se reconociera su
existencia, la mayor parte de los dafios al medioambiente son causados por actos
licitos 0 no prohibidos (Conforti, 1991: 179). Por otra parte, desde la perspectiva
técnica, el esquema adversarial entre demandante y malhechor no siempre es
apto para hacer frente a la justicia internacional medioambiental. Es
particularmente complejo tratandose de dafios causados por una serie de hechos
no relacionados que tienen efectos acumulativos en el tiempo, como la merma de
la capa de ozono o el cambio climético. Adicionalmente, en el plano politico, la
diferencia en las capacidades de los Estados para hacer frente a los estandares
regulatorios emergentes en el area de la proteccion ambiental, de acuerdo con los
principios de desarrollo sustentable y responsabilidades comunes pero
diferenciadas (Fuentes, 2005), hacen extremadamente dificil la aplicacion de
responsabilidad internacional (Francioni, 1994: 224).

2.1 PROCESO DE NEGOCIACION

La pregunta sobre responsabilidad en la Antartica es un tema ampliamente
discutido. La Convencién para la Reglamentacion de las Actividades sobre
Recursos Minerales Antarticos de 1988 ya contenia disposiciones sobre

responsabilidad, a pesar de que no ha entrado en vigor por la falta de disposicién

° El articulo 16 del Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccion del Medioambiente dispone que
“de conformidad con los objetivos de este Protocolo para la proteccion global del medio ambiente
antartico y de los ecosistemas dependientes y asociados, las Partes se comprometen a elaborar
normas y procedimientos relacionados con la responsabilidad derivada de dafios provocados por
actividades que se desarrollen en el area del Tratado Antdrtico y cubiertas por este Protocolo.
Estas normas y procedimientos se incluirdn en uno o mas Anexos que se adopten de conformidad
con el Articulo 9 (2).”
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para ratificarlo. De tal manera, para cumplir con el deber de regular esta materia,
segun lo dispuesto en el Protocolo, en 1992 la XVII RCTA (Venecia, Italia)

encomend¢ la tarea a un Grupo de Expertos Juridicos.*

El proceso que antecede a la adopcion del Anexo VI fue extenso y
complejo, en tanto debid conciliar distintas posturas para lograr el consenso de
todos los Estados Consultivos. EI Grupo de Expertos Juridicos se reunié nueve
veces entre 1993 y 1998 y su trabajo culmind con una propuesta de anexo, la
llamada “octava propuesta”’.!’ Fue ahi, en la XXl RCTA en 1998 (Tromsg,
Noruega ), cuando se decidié continuar con la labor, pero esta vez con un Equipo
de Trabajo'? a fin de abordarla desde una perspectiva también politica y poder

destrabar el proceso de negociacién (Skare, 2000: 178).

Una de las principales dificultades que experimentdé el proceso de
negociacion vino de la interpretacion del articulo 16 del Protocolo Medioambiental
y la extensién con la cual se entenderia cumplida la obligacion de regular la
responsabilidad. Los Estados se encontraban divididos en dos facciones. Por una
parte, hubo Partes tales como Alemania, Francia, Suecia, Finlandia, Noruega,
Paises Bajos, Bélgica, Italia, Espafia, Nueva Zelanda y Australia, que defendian la
idea de un enfoque exhaustivo, es decir, aquel en el cual todos los elementos de
un régimen de responsabilidad deben encontrarse incluidos dentro de un Unico
anexo. Por la otra, otros gobiernos, especialmente Estados Unidos de América
(“EE.UU.”), favorecian un enfoque paso a paso, es decir, aquel en el cual existe un
régimen, pero contenido en distintos anexos consecutivos (Addison-Agyei, 2007:

314). Sin duda que era una pregunta politica mas que juridica.

Finalmente, debido a los vetos de EEUU, Japo6n y Rusia, se decidié por un
enfoque paso a paso. Ello permitié dar una mirada pragmatica y descomprimir la
negociacion para llegar a un primer consenso y diferir aquellas materias mas

contenciosas para una negociacion futura a fin de cumplir con el mandato del

1% |nforme Final XVII RCTA (Venecia, 1992) parr. 37-40.
L XXII RCTA (Tromsg, 1998), WP 1 (Group of Legal Experts) 19.
'2 Informe Final XXIl RCTA (Tromsg, 1998), parr. 65.
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articulo 16 del Protocolo Medioambiental. El primero de dichos pasos fue atender

a las acciones de respuestas ante emergencias medioambientales.

Debido a la presion para finalizar con la redaccion de un anexo para la
XXVIII RCTA en 2005 (Estocolmo, Suecia) se adoptd el Anexo VI al Protocolo al
Tratado Antartico sobre Proteccién al Medioambiente'® y también la Decision 1
(2005), la cual expresa el compromiso de las Partes a fin de tomar los pasos

futuros hacia un régimen exhaustivo.

2.2 CARACTERISTICAS DEL ANEXO VI AL PROTOCOLO
MEDIOAMBIENTAL ANTARTICO

Es posible encontrar planes de contingencia, seguros, fondos y medidas
preventiva en el Anexo VI,'* en su esencia se trata de un régimen de reembolsos
por las acciones tomadas ante emergencias ambientales. De esta manera,
dispone de normas de resguardo que previenen que ocurran incidentes en un
primer momento, para luego disponer acciones especificas en la eventualidad de
un accidente vy, finalmente, imponer responsabilidad financiera ante la

circunstancia de que fallen dichas acciones.

En principio, el régimen obliga al operador, esto es, a la persona natural o
juridica, que organiza actividades a ser realizadas en la zona del Tratado
Antartico, sea estatal o no estatal, a tomar medidas preventivas razonables para
reducir la probabilidad que una emergencia ambiental ocurra y establecer planes

de contingencia de respuesta al impacto adverso que pueda tener.

Luego, en el evento que se genere un accidente que, a su vez, resulte o
inminentemente amenace con resultar en cualquier impacto importante y
perjudicial al medioambiente antéartico, se obliga al operador que lo causo a tomar

una accion de respuesta rapida y efectiva. Esto es lo que se conoce como

'3 Medida 1 (2005).

“ El Anexo VI al Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccién del Medioambiente sobre
Responsabilidad Emanada de Emergencias Ambientales, esta contenido en la Medida 1 (2005),
alcanzada en la XXVIII RCTA (Estocolmo, 2005) y, a la fecha, aun no se encuentra en vigor.
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emergencia ambiental. La accién de respuesta viene a ser toda medida razonable
adoptada después de la emergencia ambiental para evitar, reducir al minimo o

contener su impacto.*

A continuacion, si el operador falla en proveer una accién de respuesta
pronta y eficaz, se insta a las Partes a tomar dicha accion y el operador es
estrictamente responsable de pagar los costos de cualquier accion de respuesta
efectivamente tomada.'® Si la Parte no pudiera recuperar del operador todos los
costos, puede pedir a la Secretaria del Tratado Antartico el reembolso de los

costos razonables y justificados con cargo a un Fondo especial.

Si bien recoge elementos de otros sistemas de responsabilidad civil, como
las exenciones y limites a la responsabilidad, ofrece también una respuesta
innovadora. En efecto, la ubicacion remota del Sexto Continente, sus
caracteristicas singulares y fragilidad del ecosistema requirié de la elaboracion de
medidas de respuesta ad hoc. Es por ello que el propdsito explicito del régimen de
responsabilidad por emergencias ambientales en la Antartica es proteger de
manera adecuada el medioambiente antartico y sus ecosistemas dependientes y
asociados.’” Sin embargo, como se vera, no logra cumplir este objetivo
satisfactoriamente. Ello dista del propésito de la responsabilidad civil en otros
convenios internacionales, ocupados principalmente de indemnizar a victimas

privadas.

La etapa final de este esquema se alcanza si la accién de respuesta no se
toma, es decir, ni el operador ni una Parte realiza la accién de respuesta. En este
caso, el operador estara obligado a pagar al Fondo los costos de la accién de

respuesta que deberia haber tomado.

> Anexo VI al Protocolo Medioambiental, articulo 2.

'® |bid., articulo 6.

' Protocolo Medioambiental, articulo 15 “Acciones de respuesta en casos de emergencia. 1. Con
el fin de actuar en casos de emergencias medioambientales en el area del Tratado Antartico cada
parte acuerda: ...b) establecer planes de emergencia para responder a los incidentes que puedan
tener efectos adversos para el medioambiente antartico o sus ecosistemas dependientes y
asociados.”
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Finalmente, para perseguir la responsabilidad, se legitima a la Parte que
tomo la accion de respuesta para demandar al operador culpable ante las Cortes
de competencia del domicilio de incorporacion de éste o donde tiene su principal
lugar de negocios. Ello siempre que exista legislacion doméstica que permita la
aplicacion de las disposiciones del Anexo VI. Tratandose de un operador que es
agente estatal, se debera establecer un procedimiento de solucién de
controversias internacionales de arbitraje o ante la Corte Internacional de

Justicia.'®
2.3 PROBLEMAS

Lamentablemente, para poder adoptar el Anexo VI y producto del enfoque
paso a paso se tuvieron que hacer multiples concesiones que afectan su sustancia

y efectividad.

La mayor limitante, mas no la Unica, es su estrecho &mbito de aplicacion.
En efecto, el Anexo VI queda restringido Unicamente a los costos de la accion de
respuesta pero no incluye la obligacibn de tomar medidas de restauracion
(MacKay, 2000: 473). En efecto, el Anexo VI excluye el dafio en cualquiera de sus
dimensiones como parametro para su aplicacion. Esto significa que, en primer
lugar, se excluye el caso en que el dafio al medioambiente es de caracter
irreparable, circunstancia que suele ser de comun ocurrencia. En segundo lugar,
escapa de su competencia la situacion en la cual el dafio medioambiental no es
causado por una emergencia medioambiental, como la acumulaciéon gradual de
efectos nocivos o la destruccién intencional de habitats. Mas aun, en tercer lugar,
tampoco contempla la responsabilidad subsidiaria o residual del Estado Parte, sino
gue solo los insta a actuar en caso que el operador no lo haga (Orlando, 2015:
299).

A mayor abundamiento, también respecto a su ambito de aplicacién, se ha

criticado que el articulo 1 limita la aplicacion del Anexo VI a las “emergencias

'8 Anexo VI al Protocolo Medioambiental, articulo 7.
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ambientales en la zona del Tratado Antartico relacionadas con los programas de
investigacién cientifica, el turismo y las demas actividades gubernamentales y no
gubernamentales en la zona del Tratado Antartico para las cuales se requiera
informar por adelantado de conformidad con el articulo VII (5) del Tratado
Antartico, incluidas las actividades de apoyo logistico asociadas”. En otras
palabras, deja notoriamente fuera a los sobrevuelos turisticos y las actividades no

pesqueras de buques pesqueros.*®

Una dificultad adicional fue la implementacion doméstica del esquema de
responsabilidad para el caso en que no se tomaron acciones de respuesta,
circunstancia bajo la cual el operador estatal debe pagar los costos de la accién de
respuesta que deberia haber tomado al fondo. Resulta extremadamente complejo
avaluar estos costos de la accién de respuesta que no se tomo, pero deberia
haber realizado. No s6lo por la dificultad de avaluacion que caracteriza el dafio a
los ecosistemas, pero también por la falta de tribunales especializados en dicha

materia en algunas legislaciones.

Otro problema inherente a los regimenes de responsabilidad es el que
implica dar una respuesta a la interrogante sobre quién debe tomar acciones
legales para probar responsabilidad y en qué jurisdiccion (Bederman y Keskar,
2005: 1396). EI Anexo VI es claro en distinguir, primero, entre la accion de
responsabilidad para el reembolso de los costos incurridos y la que cabe cuando
no hubo pérdida econémica y, segundo, entre la accion en contra de un operador
estatal y uno no estatal. EI caso mas cuestionable es aquel del operador no estatal
gue no tomd accion de respuesta, ni lo hizo a Parte en subsidio, ya que el Anexo
VI no especifica quien se encuentra legitimado para demandar y simplemente se
limita a mandatar para que existan mecanismos aptos para ello en la legislacion

doméstica de cada Parte. Por otro lado, se establece un mecanismo de consulta

!9 El mandato del articulo 16 del Protocolo Medioambiental es sobre el régimen de responsabilidad
por dafio de actividades “en el area del Tratado Antartico y cubiertas por este Protocolo”. Las
actividades pesqueras de buques pesqueras se encuentran cubiertas en CCRVMA, no en el
Protocolo. Sin embargo, CCRVMA no se hace cargo de las actividades no pesqueras de buques
pesquero, por lo tanto, el Protocolo Medioambiental aplica a estas actividades.
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entre Partes para determinar cual de ellas debera entablar la accion
correspondiente en contra del operador no estatal, en caso de que hubiera
multiples en condiciones de hacerlo, que debiendo realizar una accién de

respuesta no lo hizo y ninguna Parte lo hizo en su subsidio.

También es problematica la limitacion de la responsabilidad (Johnson,
2006: 50). Esto ya que se ha estimado que el umbral establecido por el articulo 9
del Anexo VI es insuficiente, encontrdndose por debajo de lo recomendado por el
Consejo de Administradores de Programas Antarticos Nacionales (COMNAP). El
COMNAP elaboré un informe que, tomando en cuenta las situaciones mas
pesimistas, recomendd como limitacion las sumas de US$ 10 millones para
incidentes en buques y US$ 3 millones para incidentes in tierra.?® En efecto, para
mantener la consistencia con los regimenes de responsabilidad maritimos
vigentes, se decidié seguir la limitacibn contemplada en el Convenio sobre
Limitacién de la Responsabilidad Nacida de Reclamaciones de Derecho Maritimo
de 1976,** teniendo siempre presente la posibilidad de modificarla en los
siguientes pasos hacia un régimen exhaustivo de responsabilidad.

Sin duda, la mayor limitante del Anexo VI adoptado en 2005 ha sido la falta
de voluntad para aprobarlo. En efecto, de acuerdo con el procedimiento que
establece el Tratado Antartico (articulo 1X.4), las Partes Consultivas que tenian
derecho de patrticipar en la XXVIIIl RCTA, donde se adopt6 la Medida 1 (2005) que
contiene el referido anexo, requieren aprobarla para que éste pueda entrar en
vigor. A agosto de 2020, sélo 18lo han aprobado.?” Esto sugiere un proceso lento,
especialmente considerando que se deben crear los mecanismos apropiados en
legislaciones domésticas y es una materia que cuenta con una baja tasa de

ratificacion histéricamente. Ello significa también que, a pesar de lo novedoso y

%% Informe Final XXVII RCTA (Ciudad del Cabo, 2004), parr. 97.

L Convenio sobre Limitacién de la Responsabilidad Nacida de Reclamaciones de Derecho
Maritimo, 19 de noviembre de 1976, 1456 U.N.T.S. 221, enmendada por el Protocolo de 1996.

2 u.s. Department of State, depositario del Tratado Antartico, “04. Annex VI on Liability Arising
from Environmental Emergencies to the Protocol on Environmental Protection to the Antarctic
Treaty, done at Stockholm June 14, 2005. Office of Treaty Affairs”, https://www.state.gov/annex-vi-
antarctic-treaty/ [consulta: 23.ago.2020].
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anico del mecanismo de responsabilidad que contempla el Anexo VI, todavia tiene
que probar su efectividad para hacer frente a emergencias ambientales. Por otro
lado, se debe tener presente que incluso si logra entrar en vigor, no seria
vinculante para los Estados No Consultivos ni para aquellos Consultivos que no lo
eran el afio que se adopto la Medida 1 y que no lo hayan aprobado expresamente
con posterioridad.

Volviendo al caso hipotético en el cual se derramaron grandes cantidades
de petréleo en el mar de la zona de la Isla Rey Jorge producto del choque del
buque Dignidad en contra de un iceberg. De encontrarse vigente el Anexo VI al
Protocolo, el operador de buque deberia haber tomado medidas preventivas con el
objeto de reducir el riesgo de una emergencia ambiental, como por ejemplo contar
con equipos y procedimientos especializados, y contar con planes de
contingencia. Una vez que se produjo el accidente, los operadores del buque
Dignidad deberian también realizar una accion de respuesta rapida y efectiva que
consiste, principalmente, de contenciébn y limpieza. Lamentablemente, la
restauracion de la flora y la fauna contaminada y del resto del ecosistema antartico
no es una prioridad para el Anexo VI. Mas audn, si nadie toma alguna acciéon de
respuesta, el operador no estatal inicamente debera pagar al fondo una suma de

dinero que represente lo que hubiera significado incurrir en medidas correctivas.

Es evidente que el objetivo de contar con un régimen de responsabilidad
por contaminacion en la Antartica no debiese enfocarse en fines punitivos, sino en
cuidar y otorgar proteccion global al medioambiente. Desafortunadamente, el

Anexo VI pareciera entender lo contrario.

Lo cierto es que son numerosas las dificultades que hay que enfrentar para
cumplir satisfactoriamente el mandato del articulo 16 del Protocolo y lograr dar una
“‘proteccion global del medio ambiente antartico y de los ecosistemas
dependientes y asociados”. Sin embargo, a pesar de las dificultades politicas y
juridicas que ha experimentado el proceso de negociacion y ratificacion del Anexo

VI, es posible vislumbrar una oportunidad de cara a la decisién que se debe tomar
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el 2020 sobre la reanudacion de las negociaciones en materia de

responsabilidad.?

Para culminar con éxito el enfoque paso a paso elegido para elaborar las
normas y procedimientos sobre responsabilidad derivada por dafios en el area del
Tratado Antartico y su Protocolo, sera importante considerar los problemas
expuestos y extraer lecciones de otras experiencias y tratados internacionales
celebrados por tratar copiosamente con la proteccién de nuestro medio.

Con respecto a nuestro caso propuesto, existe un rango amplio pero
limitado de posibles soluciones. Cualquiera de ellas que se adopte finalmente,
debera encontrarse en conformidad con los principios que informan el Derecho

Ambiental Internacional.
3 DERECHO AMBIENTAL INTERNACIONAL

En un mundo en que las relaciones internacionales son practicas cotidianas
para solucionar problemas y lograr acuerdos, es necesaria la coordinacion entre
paises y organizaciones no gubernamentales a fin de producir normas que regulen

actividades especificas. Es por ello que el Derecho Internacional toma relevancia.

Si bien, el origen preciso del Derecho Internacional es objeto de debate
(Lorca, 2012), lo cierto es que éste ha sufrido una rapida evolucion y expansion.
Se ocupa de una gran variedad de problemas de importancia internacional, tales
como los derechos humanos, el desarme, delitos internacionales, refugiados,
migraciones, el uso de la fuerza, conducta en tiempos de guerra. También regula
los bienes comunes mundiales, como el medioambiente, el desarrollo sostenible,
las aguas internacionales, el espacio ultraterrestre, las comunicaciones mundiales

y el comercio internacional.

Una de las razones para el desarrollo vertiginoso de esta rama es el

abandono de la idea clasica del Estado como un ente aislado de su entorno y el

2% Decision 5 (2015), vigente.
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modelo del Estado soberano. Ello ha sido una caracteristica estable del sistema
internacional, ya sea por medio de acuerdos voluntarios, arreglos contractuales,

incluso la coercidn e imposiciones (Krasner, 2001: 19).

Sin duda, las amenazas a la integridad de nuestro medioambiente son de
caracter global. Requieren que la comunidad internacional entera tome acciones
para prevenir las consecuencias dafinas que puede provocar las distintas
circunstancias que lo ponen en riesgo, como el cambio climatico, abuso de los
recursos naturales, la contaminacién. En otras palabras, es menester contar con la

cooperacion internacional para hacer frente a tales problematicas.

Es posible encontrar algunos esfuerzos a nivel de politicas internacionales,
aungque no coordinados, por regular las actividades extractivas en los océanos o
proteccion de algunas especies en peligro de extincion. Sin embargo, la
preocupacion generalizada por el cuidado de nuestro medioambiente y sus
recursos naturales es un tema de data relativamente reciente. El area del derecho
gue se ocupa de las interacciones con el medioambiente es el Derecho Ambiental
Internacional (DAI). Debido a que dicha rama es producto de gran cantidad de
tratados internacionales en la materia, bilaterales o multilaterales, protocolos y
anexos complementarios, decisiones tomadas en reuniones de los Estados Parte
de un tratado y su sujeto de regulacion cambia con el dia, el DAI es una rama

altamente dindmica.

Hoy en dia, esta disciplina gobierna areas tales como la contaminacién
atmosférica transfronteriza, el agotamiento de la capa de ozono, el cambio
climatico global, los desechos peligrosos, el manejo de ciertos quimicos, la
contaminacion marina, la conservacion de especies y habitats, la diversidad
bioldgica, la bioseguridad, los recursos de agua dulce, la desertificacion, ciertos
aspectos del comercio internacional y la energia, las montafias, bosques y

ecosistemas polares.
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Es preciso entender la naturaleza juridica de los instrumentos que regulan
el DAI, asi como los principios que lo informan con el objeto de estructurar una

respuesta en torno a nuestro caso de derrame de petroleo en Isla Rey Jorge.
3.1 INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

El afio 1972 y, en particular, a partir de la Declaracion de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Humano en Estocolmo (“Declaracion de
Estocolmo”)?*, se conoce como el inicio de la inquietud politica medioambiental
moderna. Por primera vez se reunian los representantes de 113 paises y mas de
400 organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales para acordar una
declaracion conjunta en la materia. En ella se concluye de manera clara la
necesidad de articular directrices para la preservacion de nuestro medio y el
desarrollo. Ya hace 47 afos adelantaba que “la proteccién y mejoramiento del
medio humano es una cuestién fundamental que afecta al bienestar de los pueblos
y al desarrollo econémico del mundo entero, un deseo urgente de los pueblos de
todo el mundo y un deber de todos los gobiernos”. Establece un plan de accion
con 106 recomendaciones, una resolucion y 26 principios con variada indole, pero
de igual sentido, esto es, el reconocimiento del derecho fundamental que tienen
las personas “a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida
adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar
de bienestar” y de la obligacion de “proteger y mejorar el medio para las
generaciones presentes y futuras”, junto con la proteccion de los recursos
naturales de la Tierra. A la Declaracion de Estocolmo siguieron una multitud de
declaraciones, convenios y regimenes con el objeto de proteger de alguna manera

el medioambiente.

Asi, el DAl ha pasado desde un plano estatico en el Derecho Internacional a
ocupar una tribuna privilegiada y contingente. El caracter de global del que goza

hasta el dia de hoy la renovada preocupacion por nuestro entorno junto con los

2 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano,

A/CONF.48/14/Rev.1, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972 (en adelante “Declaracion de
Estocolmo”).
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cambios vertiginosos que éste sufre, han tenido por consecuencia que la técnica
legislativa para regular estas soluciones a nivel internacional sea particular. Dichas
disposiciones encuentran su origen principalmente, aunque no de manera
mutuamente excluyente, en dos instrumentos o instituciones altamente dinamicas.
Se trata de los acuerdos multilaterales sobre el medioambiente (AMUMA o MEA
por sus siglas en inglés) y los variados y complejos sistemas de tratados

internacionales (STI).

La amplitud del espectro de diferentes instrumentos internacionales puede
confundir el estudio de éstos. Existen acuerdos, tratados, convenciones,
convenciones marco, protocolos, decisiones y declaraciones, entre muchos otros.
Debido a esto, conviene aclarar su naturaleza juridica para, finalmente, referirnos

a los principios que gobiernan el DAI y su importancia.

De acuerdo con las Naciones Unidas (UNEP, 2007), por “acuerdo” se
entiende, en general, un instrumento internacional que es vinculante para las

partes (por ejemplo, tratados, convenciones, protocolos, etc.).

Por su parte, “tratado” es un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya sea que conste en un
instrumento Unico o en dos 0 MAs instrumentos conexos y cualquiera que sea su

denominacion particular.?®

Se entiende por “convencion” un acuerdo vinculante entre Estados,
generalmente usado para instrumentos multilaterales formales con un amplio
namero de partes. Mientras que “convenciébn marco” se refiere a un tipo de
convencién que provee un marco O estructura organizacional y de toma de
decisiones para la adopcion futura de acuerdos complementarios. Estos ultimos
usualmente contienen provisiones sustanciales de naturaleza general para

especificar los detalles en los futuros acuerdos mencionados.

?® Convencion sobre el Derecho de los Tratados, Viena, 23 de mayo de 1969, Serie de Tratados de
las Naciones Unidas, vol. 1155, No. 18232.
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El término “protocolo”, en el contexto de la técnica legislativa, identifica al
instrumento legal internacional anexado o estrechamente relacionado con otro
acuerdo, que constituye a su vez un acuerdo separado y adicional, el cual debe
ser firmado y ratificado por las partes de la convencién que se trate. Tipicamente

fortalecen una convencion al afiadir nuevos y mas detallados compromisos.

Adicionalmente encontramos las “decisiones” y “declaraciones”. La primera
se trata de una expresion formal de la voluntad del cuerpo gobernante de una
organizacion o acuerdo internacional, usualmente vinculante, pero podria también
corresponder a “soft law”. En cambio, las “declaraciones” son las afirmaciones de
aspiraciones u objetivos emitidas por una conferencia o un conjunto de Estados,

usualmente por representantes de alto nivel y no es vinculante.
3.2 ACUERDOS MULTILATERALES SOBRE EL MEDIOAMBIENTE

Particularmente relevante para el Derecho Ambiental Internacional resulta la
institucién de los Acuerdos Multilaterales sobre el Medioambiente (“AMUMA”), que
resulta ser un término genérico para tratados, convenciones, protocolos y otros
instrumentos vinculantes relativos al medioambiente, el cual usualmente aplica
para instrumentos de un alcance geografico mas amplio que el de un acuerdo

bilateral.

Los AMUMA tienen gran importancia en cuanto alteran, en gran medida, la
nocién tradicional de obligaciones reciprocas en cuanto se deben a un individuo
(Estado) o conjunto de partes, por una en que las obligaciones son debidas a
todas las partes o incluso a la comunidad internacional como un todo (Simma,
1994). La manera en que esto incide en la responsabilidad de los Estados sera

analizada mas adelante.

Se suelen utilizar para regular temas especificos del DAI de una manera
mas general. En la medida que los AMUMA se ocupan de aspectos cada vez mas
puntuales en los temas medioambientales, separados unos de otros, se dan las

condiciones para el origen de esferas especializadas y relativamente autobnomas
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en cuanto a sus normas, instituciones y practica legal. A este fenbmeno se le
conoce como fragmentacion.?® Asi ocurre, por ejemplo, con los AMUMA que rigen
en el Artico. Entre ellos podemos encontrar la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 1982 (“CONVEMAR”)?', el cual rige para todos los
océanos, el Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacion por los
Buques de 1973 (“MARPOL 73/78")?® y sus anexos, la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de 1992 (“CMNUCC” o “UNFCCC”)%.
Todos estos acuerdos multilaterales protegen el medioambiente del Artico, sin
embargo ellos buscan hacerse cargo de problemas mas amplios en el ambiente
global y ninguno esta especialmente disefiado para los problemas especificos de
la region del Artico (Morgan, 2016). Ello genera superposicion de coberturas y

vacios legales.

Un ejemplo de fragmentacion dentro del Derecho Ambiental Internacional
se puede observar en la proteccion de los bosques otorgada por los regimenes
globales del clima y la biodiversidad. En efecto, actualmente no existe una
regulacion comprensiva, sistematica y vinculante respecto a los bosques. Por su
parte, mientras el Régimen de la Biodiversidad, comprendido en Convenio sobre
Diversidad Bioldgica, aborda proteccién de los bosques desde una perspectiva
enfocada en los ecosistemas, el Régimen del Clima, compuesto principalmente
por el CMNUCC vy su Protocolo de Kioto, trata a los bosques como depoésitos o
fuentes de emisiones de dioxido de carbono. Una vez méas se evidencia la
complejidad de la fragmentacién en el DAI, existiendo un gran potencial de
conflictos ambos regimenes. En efecto, las principales preocupaciones dicen

relacion con que las “regulaciones actuales pueden resultar en plantaciones

*® Naciones Unidas, Asamblea General “Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from
the Diversification and Expansion of International Law. Report of the Study Group of the
International Law Commission”, A/ICN.4/L.682 (13 de abril de 2006), parr. 7-10.

" Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, Bahia Montego, 10 de diciembre
de 1982, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 1833, No. 31363.

%8 Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacién de los Buques, modificada por su
Protocolo de 1978, Londres, 17 de febrero de 1978, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol.
1340, No. 22484.

? Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, Nueva York, 9 de mayo de
1992, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 1771, No. 30822.
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destructivas y a gran escala de monocultivo, una falta de proteccion para los
bosques antiguos y un incremento en el uso de &rboles genéticamente

modificados y especies externas invasivas”.(van Asselt, 2011: 1232)

Es precisamente en el contexto de la superacion a la fragmentacion en el
DAI que ocurre uno de los acontecimientos evolutivos mas importantes de esta
disciplina, esto es, el desarrollo de vinculos institucionales entre AMUMA, a fin de
evidenciar “sinergias escondidas entre regimenes” (Perez 2005, 2). Ejemplo de
ello es la deliberada coordinacion entre el los Convenios sobre el Control de los
Movimientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion
(Basilea, 1989), Convenio sobre Contaminantes Organicos Persistentes
(Estocolmo, 2001) y Convenio para la Aplicacion del Procedimiento de
Consentimiento Fundamentado Previo a Ciertos Plaguicidas y Productos Quimicos
Peligrosos Objeto de Comercio Internacional (Réterdam, 1998), que incluso han
celebrado reuniones y adoptado decisiones de manera conjunta en materia de
quimicos peligrosos. La manera en la que tales instituciones funcionalmente
superpuestas afectan continuamente las operaciones de las otras se ha llamado
“‘complejo de regimenes” (Scott, 2018: 623) y tiene especial relevancia en materia

de gobernanza de los tratados.
3.3 SISTEMAS DE TRATADOS INTERNACIONALES

Sin perjuicio de la amplia terminologia empleada para denominar los
distintos instrumentos internacionales, la experiencia demuestra que gran parte de
la regulacion en materia de proteccion al medioambiente se encuentra en los
distintos los Sistemas de Tratados Internacionales (“STI”). Entenderemos por tales
las estructuras institucionales con orientacion a probleméticas o materias
determinadas, las cuales son especialmente establecidas y mantenidas por sus
Estados Parte a fin de gobernar areas especificas de relaciones ambientales
internacionales (Gehring, 2012: 2).

Los STI tipicamente comprenden una convencidon marco que establece

principios rectores, obligaciones generales y dispone instituciones; protocolos o
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anexos que desarrollan la parte sustantiva del régimen; decisiones formales y
resoluciones adoptadas por la conferencia de las partes que guian, informan o

desarrollan su implementacion (Scott, 2018).

Asi, por ejemplo, el Sistema del Tratado Antartico se refiere a todos los
instrumentos adoptados dentro del marco del Tratado Antartico (“TA”), abierto para
su firma en 1959 pero en vigor desde 1961. Ademas de las medidas acordadas
anualmente por la RCTA, el STA lo componen la Convencién para la
Conservacion de los Recursos Vivos Marinos Antarticos (“CCRVMA”), la
Convencion para la Conservacion de Focas Antarticas (“CCFA”) y el Protocolo al
Tratado  Antartico sobre  Proteccion al Medioambiente  (“Protocolo
Medioambiental”).

Algunos de los STI medioambientales mas importantes son, en materia de
eliminacién de desechos peligrosos, el que integra el Convenio sobre Prevencién
de la Contaminacion del Mar por Vertimiento de Desechos y Otras Materias de
1972%°, el Convenio sobre Contaminacién Atmosférica Transfronteriza a Gran
Distancia de 1979 (“LRTAP”)* junto con sus 8 protocolos, el Convenio sobre el
Control de los Movimientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su
Eliminacion de 1989 y su Protocolo de 1999 sobre Responsabilidad e
Indemnizacion; en materia de cambio climético, el conformado por la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de 1992 (“CMNUCC” o
“UNFCCC”)y su Protocolo de Kioto de 1998%, en cuanto a proteccién de los
ecosistemas, el STI formado por el Convenio sobre la Diversidad Biologica de
1992 (“CDB”)*® y su Protocolo de Bioseguridad de 2000)**, entre otros.

% Convenio sobre Prevencién de la Contaminacién del Mar por Vertimiento de Desechos y Otras
Materias, Londres, 29 de diciembre de 1972, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 1046,
No. 15749.

3L Convenio sobre Contaminacion Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia, Ginebra, 13 de
noviembre de 1979, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 1302, No. 21623.

%2 protocolo de Kioto del UNFCCC, Kioto, 11 de diciembre de 1997, Serie de Tratados de las
Naciones Unidas, vol. 2303, No. 30822.

% Convenio sobre la Diversidad Biologica, Rio de Janeiro, 5 de junio de 1992, Serie de Tratados de
las Naciones Unidas, vol. 1760, No. 30619.
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Resultard especialmente relevante enfocar el presente trabajo en el estudio
de aquellos instrumentos que contienen regimenes de responsabilidad por dafios
al medioambiente. En el Apartado N° 5 nos referiremos a ellos con mayor

detencion.
3.4 PRINCIPIOS DEL DERECHO AMBIENTAL INTERNACIONAL

3.4.1 Naturaleza Juridica de los Principios del Derecho Ambiental

Internacional

De acuerdo con la vision tradicional, el derecho internacional publico deriva
de alguna de las siguientes fuentes: las convenciones internacionales, la
costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho, los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas, las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor

competencia de las distintas naciones®.

En un contexto donde se enfrentan la necesidad de proteger el
medioambiente, por una parte, con la falta de voluntad que usualmente exhiben
los Estados para participar en acuerdos internacionales con obligaciones
vinculantes, por la otra, los principios cumplen un rol esencial. En este sentido,
deliberadamente evitando definir lo que se entiende por “principios” en esta
materia, el Programa de las Naciones Unidas para el Medioambiente (“PNUMA” o
“‘UNEP”) les asigna distintas funciones, como proveer coherencia y consistencia al
DAI, guiar a los gobiernos en las negociaciones de futuros instrumentos

internacionales, servir de marco para la interpretacion y aplicacion de leyes y

% Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del CDB, Montreal, 20 de enero de
2000, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 2226, No. 30619.

% carta de las Naciones Unidas, San Francisco, 24 de octubre de 1945, Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, articulo 38.
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politicas ambientales domésticas, asi como asistir a la integracion del DAI con
otras areas del derecho internacional®.

De tal manera, dado que los principios informan la esencia del DAI, una
respuesta satisfactoria al accidente de nuestro buque Dignidad en Isla Rey Jorge
no puede sino encontrarse en conformidad con ellos. Lo cierto es que, a pesar de
adolecer en muchos casos de un alcance y definicién poco delimitados, debido a
su flexibilidad y aptitud para convencer a los Estados de comprometerse en
aguellas materias donde son reacios a acordar reglas mas duras, son parte de
practicamente todos los tratados internacionales medioambientales. Su inclusion
en distintos contextos y continua evolucién les permite tener “resonancia, poder y
creatividad”, trascendiendo los patrones convencionales del desarrollo normativo

internacional (Robert, Parris, y Leiserowitz, 2005: 20).

El estatus o rango legal de los principios del DAI es discutido y puede variar
dependiendo del pais. Siguiendo la doctrina de Dworkin, se precisa la distincion
entre tres tipos de normas: las politicas, principios y reglas. Entendemos que los
segundos son un “estandar que debe ser observado, no porque avance o
garantice una situacion econémica, politica o social estimada como deseable, sino
porque es un requerimiento de justicia o equidad o alguna otra dimension de
moralidad” (Dworkin, 1989: 22).

Los principios seran vinculantes en la medida que sean parte de un tratado
internacional vigente que asi haya dispuesto, como por ejemplo aquellos
contenidos en el articulo 3 de UNFCCC*, o hayan adquirido el rango de
costumbre internacional si la practica de los Estados estuviera de conformidad con
dichos preceptos y sea acompafiado por la opinio iuris estatal, tal como el principio

de soberania o el de prevencién. Sin embargo, es comudn encontrarlos en

% Naciones Unidas, Programa para el Medio Ambiente “Final Report of the Expert Group Workshop
on International Environmental Law Aiming at Sustainable Development”, UNEP/IEL/WS/3/2
1996).

57 El articulo 3 de UNFCCC reconoce expresamente los principios de equidad intergeneracional,
responsabilidades comunes pero diferenciadas, accién preventiva, accion precautoria, desarrollo
sostenible y cooperacion internacional.
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instrumentos de “soft law”, es decir, obligaciones que no provienen de tratados
que son, en consecuencia, no exigibles y pueden incluir algunos tipos de
declaraciones, guias, comunicaciones y resoluciones de cuerpos internacionales
(UNEP, 2007). Un claro es ejemplo de este tipo de instrumentos es la Declaracion
de Estocolmo de 1972.

Esto no es pacifico en la doctrina. Asi por ejemplo, algunos autores
consideran que gran parte de los principios del DAI son indeterminados en cuanto
a su estatus, rol y efectos, denominando a estos principios como “twilight norms” o
normas difusas o grises, esto es, cualquier norma que no fije claramente las
consecuencias legales que siguen autométicamente de la presencia de todos los
hechos estipulados (Beyerlin, 2012: 3). De Sadeleer, por su parte, promueve una
solucion mas flexible al hacer la distincion entre principios directivos, reglas de una
naturaleza indeterminada y reglas de contenido preciso y completo (Sadeleer,
2002).

Esta discusion es del todo relevante, ya que se hace cargo de la medida en
la cual un determinado principio juridico es vinculante y establece estandares
exigibles a los Estados. El rango legal que adquiera cada principio sera
especialmente importante al momento de configurar la obligacion de responder por
contaminar el ecosistema. Por lo pronto, diremos que, a pesar de la inconsistencia
en su agrupacion y significados ambiguos, ellos van tomando cada vez mas
identidades juridicas en distintas culturas juridicas, sirviendo como conectores
transnacionales por la via de instrumentos de soft law, del dialogo judicial y la
doctrina juridica, catalizando ademas nuevos desarrollos en la materia (Scotford,
2019: 19).

Son muchos los principios del DAI y variados los instrumentos donde se
encuentran. Especialmente relevante han sido las Conferencias de las Naciones
Unidas sobre el Medioambiente y Desarrollo (“CNUMAD”), coloquialmente

conocidas como “Cumbres de la Tierra”. La primera de ellas se realiz6 en
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Estocolmo (Suecia) en 1972, la segunda en Rio de Janeiro (Brasil) en 1992, la
tercera se celebré en Johannesburgo (Sudafrica) en 2002*° y la cuarta, conocida

como “Conferencia de Desarrollo Sostenible Rio+20”, en Rio de Janeiro en 2012.
40

Nos centraremos en los principios adoptados por la CNUMAD de 1992, la
cual elaboré sobre su antecesor de 20 afios antes y sirvid de plataforma para
adoptar, ademas de la Declaracion de Rio sobre el Medioambiente y el Desarrollo,
el Programa 21 para promover el desarrollo sostenible, el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, la Convencion Marco sobre el Cambio Climatico y los

Principios relativos a los Bosques.

La Declaracién de Rio contiene la enunciacién de 27 principios, dentro de
los cuales encontramos politicas para la proteccion del medioambiente, pero

también aquellas que buscan objetivos sociales y econémicos.

Entre los principios para la proteccion del medioambiente se encuentran los
de desarrollo sustentable, integracion e interdependencia; equidad
intergeneracional e intrageneracional; responsabilidad por dafios transfronterizos;
transparencia, participacion publica y acceso a informacion y remedios;
cooperacién y responsabilidades comunes pero diferenciadas; precaucion;
prevencion; el que contamina paga; acceso y participacion en los beneficios
relativos a recursos naturales; patrimonio comun y preocupacion comun de la

humanidad; buena gestion de gobernanza.

Veremos que existen principios que rigen en todas las etapas de un evento
dafiino para el ambiente. Informan las disposiciones que rigen sobre la fase
preventiva, es decir, previo a que nuestro buque Dignidad hipotético se estrelle

contra el iceberg. También la fase de respuesta, esto es, aquellos que se ocupan

% Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
A/CONF.151/26/Rev.1, Rio de Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992.

¥ Informe de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, A/CONF.199/20 y
A/CONF.199/20/Corr.1, Johannesburgo, 26 de agosto a 4 de septiembre de 2002.

“ Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible,
A/CONF.216/16, Rio de Janeiro, 20 a 22 de junio de 2012.
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de las medidas de reaccién, en nuestro caso propuesto, al derrame de petrdleo.
También, hay principios que rigen la fase correctiva o los remedios que se deben

adoptar para reparar la zona de la Isla Rey Jorga y asignar los costos.
3.4.2 Cooperacién Internacional

Ya adelantabamos la influencia que tiene la globalizacion en las relaciones
internacionales. En la actualidad, con numerosos tratados, instituciones e
investigaciones cientificas internacionales que protegen al medioambiente, es

menester asegurar el acceso a la informacién oportuna que pueda ser requerida.

El principio de la cooperacion internacional puede ser entendido de diversas
formas. El TA ya adelantaba la importancia de la cooperacion internacional en el
ambito de la investigacion cientifica y reconoce su promocion como un fin explicito
en el articulo 3. Por su parte, el Protocolo Ambiental de 1991 profundiza y detalla
este objetivo en su articulo 6. Tanto el Anexo IV de Prevencién de la
Contaminacién Marina en su articulo 12 como el Anexo V de Proteccién y Gestidn
de Zonas en el articulo 4 y el Anexo VI de Responsabilidad Emanada de
Emergencias Ambientales (aun no en vigor), articulo 4, se hacen cargo de la
cooperacién en materia de emergencias medioambientales y reduccién del
impacto ambiental de las actividades en las Zonas Antérticas Especialmente
Administradas. Es mas, la regulacion para la proteccion de la Antartica y el
mantenimiento del estatus quo se considera por la comunidad internacional como
una de las mayores muestras del potencial de la cooperacion entre Estados
(Cullet, 2016).

Sin embargo, lo que tradicionalmente se ha entendido como cooperacion
internacional en el contexto del Derecho Ambiental Internacional es la redaccion
que utiliza la primera parte del Principio 7 de la Declaracién de Rio, el cual sefiala
que ‘los Estados deberadn cooperar con espiritu de solidaridad mundial para
conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la

Tierra...”. La interpretacibn moderna ha estado por ampliar esta nocion,

incluyendo no solo a los Estados, sino que también a entidades no estatales como
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ONG, organismos del comercio internacional, entre otros (Valverde Soto, 1996:
198).

Este deber de cooperar se encuentra arraigado en la legislacion
internacional, asi por ejemplo se encuentra también reconocido en el Capitulo IX
de la Carta de las Naciones Unidas. Se manifiesta normalmente en deberes de

establecer canales de comunicacion y transferencia de informacion.
3.4.3 Prevencion o Accidon Preventiva

Usualmente, resulta mas beneficioso — econdmica y socialmente — invertir
en la prevencién de un accidente que, en su reparacion, especialmente si los
dafios son extremadamente dificiles de revertir. Esta simple premisa asegura la
presencia de este principio en la gran mayoria de tratados internacionales para la
proteccion al medioambiente. A pesar de su popularidad, la dificultad para definirlo
claramente es considerable, precisamente, por la existencia de una gran multitud

de instrumentos internacionales que lo contienen®*,

Su objetivo es compeler a los Estados a evitar el dafio al ecosistema,
independiente de que tenga consecuencias transfronterizas o no, sin perjuicio de
responsabilidades internacionales (Valverde Soto, 1996: 199). Genera
obligaciones para asegurar, en la medida posible, que se estan tomando todos los

resguardos para no generar dafios o consecuencias perjudiciales.

Esta maxima se materializa en la practica a través de distintos mecanismos.
Asi, por ejemplo, la necesidad de establecer evaluaciones de impacto ambiental®,
procedimientos de autorizacion para distintas operaciones, intercambio de

informacion, un deber de notificar a otros Estados y monitoreo constante de las

* Por ejemplo, el Convenio sobre la Evaluacién del Impacto Ambiental en un Contexto

Transfronterizo, Espoo, 25 de febrero de 1991, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol.
1989, No. 34028 y la Convencién sobre los Efectos Transfronterizos de los Accidentes Industriales,
Helsinki, 17 de marzo de 1992, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 2105, No. 36605.

2 Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medioambiente, publicada el 9 de marzo de 1994;
Decreto 40 que Aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,
publicada el 12 de agosto de 2013; Anexo | de Evaluacion de Impacto sobre el Medioambiente al
Protocolo Medioambiental 1991.
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actividades riesgosas. A pesar de no haber entrado en vigor aun, el propio Anexo
VI sobre Responsabilidad Emanada de Emergencias Ambientales al Protocolo al
Tratado Antartico sobre Proteccion del Medioambiente contiene normas sobre

medidas preventivas y planes de contingencia.

El deber de prevenir se extiende también al de combatir la introduccion de
especies exdgenas a un ecosistema. Evidencia de ello son las propias
disposiciones del STA, en particular, el articulo 3 del Anexo Il al Protocolo
Medioambiental, sobre Conservacion de la Fauna y Flora, protege al ecosistema

antartico de la introduccion de especies y enfermedades no autéctonas.
3.4.4 Precaucion o Accion Precautoria

El llamado principio de precaucion o de accion precautoria, a diferencia del
principio de prevencion, esta pensado para servir de base para la accion
internacional temprana con el objeto de enfrentar amenazas ambientales en
aquellos casos donde no existe certeza cientifica sobre las causas de dichas
amenazas. El Principio 15 de la Declaracion de Rio, cuya redaccién no estuvo
exenta de discusion (Atapattu, 2016: 259) prescribe lo siguiente: “Con el fin de
proteger el medioambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de
precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon
para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos para

impedir la degradacion del medioambiente.”.

Usualmente la posibilidad de tener certeza sobre el impacto de actores
contaminantes liberados al ecosistema llega muy tarde como para que los
abogados y politicos puedan hacer algo para proteger en contra del dafio
ambiental. Esta espera podria ocasionar dafios irreversibles. Por este motivo, “la
carga de la prueba se invierte” (Valverde Soto, 1996: 201).Otra interpretacion de la
modificacion en la carga de la prueba, ha sido el considerar que Estados que
deseen realizar determinadas actividades deben probar que esas actividades no

causaran dafo al medioambiente (Beurier, Kiss, y Mahmoudi, 2000: 207)..
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Es por tal razén que esta idea o directriz ha sido no sélo adoptada en gran
cantidad de instrumentos internacionales en la materia *%, sino que su utilizacion
en casos concretos es ampliamente aceptada por la comunidad internacional,
siendo considerado por la Corte Internacional de Justicia*, la Corte Europea de

Justicia® e incluso el Tribunal Internacional del Derecho del Mar.*®

En suma, el efecto de este principio es el de rebajar el grado de certeza
sobre posibles riesgos que se requiere para exigir la adopcion de medidas
preventivas, de tal manera que los Estados no pueden proceder con una
determinada actividad sobre la base de que no existe una prueba fehaciente de la

existencia de un riesgo de dafio.*’

En el STA se evidencia este enfoque precautorio en la CCRVMA vy, por su
puesto, el Protocolo Medioambiental de 1991. En efecto, el tratamiento de las
actividades sobre recursos minerales en este Ultimo cuerpo legal representa una
de las mas extremas ilustraciones del enfoque precautorio (Rothwell, 2000: 608).
Sin embargo, su inclusién permanece como un gran desafio para la regulacion del
turismo antartico (Scott S. V., 2001), aunque la manera exacta y la medida en la
cual debe incorporarse la actividad precautoria ain es discutida (Bastmeijer y
Roura, 2004: 970)

3.4.5 Desarrollo Sustentable

Las metas de la normativa internacional ambiental son ambiciosas. Buscan
encontrar una soluciéon a los problemas que amenazan el bienestar de nuestro

medioambiente a través de medidas que son, desde el punto econémico, costo-

“ Por ejemplo, la Convenciéon sobre Diversidad Bioldgica de 1992; Convencion Marco sobre el
Cambio Climatico de 1992; Protocolo de Cartagena a CDB sobre Bioseguridad de 2000.

Corte Internacional de Justicia, Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia),
resolucion de 22 de septiembre de 1995, Juez disidente Weeramantry, p.342.
5 Corte Europea de Justicia, The Queen vs Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, C-157/96;
UK vs. Commission of the EC, C-180/96.
“® Tribunal Internacional del Derecho del Mar, Southern Bluefin Tuna Case (Australia and New
Zeland v. Japan), sentencia del 27 de agosto de 1999.
*" Declaracion de Rio, Principio 15 “...Cuando haya peligro de dafio grave e irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas
eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medioambiente.”
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intensivas y establecen cargas al progreso. Por este motivo, el principio del
desarrollo sustentable junto con aquel que prescribe que quien contamina debe

pagar, ocupan un lugar especial para los paises en desarrollo.

En efecto, los paises en vias del desarrollo se ven obligados a invertir en
tecnologia e infraestructura, ahora sustentable, para alcanzar el progreso, en
circunstancia que otros paises lograron su crecimiento abusando sin frenos de
nuestro medioambiente. Sin embargo, los paises desarrollados tienen otra

interpretacion.

Ya en 1987, la Comision Mundial del Medioambiente y Desarrollo, también
conocida como Comision Brundtland, sentaba las bases para la avida discusion
gue se daria 5 afios después en el marco de la Cumbre de la Tierra en Rio de
Janeiro, al afirmar que “desarrollo sustentable es desarrollo que satisface las
necesidades del presente sin comprometer la habilidad de las generaciones

futuras para satisfacer sus propias necesidades”.*®

De esta manera, al negociarse la redaccion del Principio 3 de la Declaracion
de Rio, los paises en desarrollo argumentaban que se debia conceptualizar como
un derecho humano inalienable, mientras que los paises del hemisferio norte
rebatian que el desarrollo debe ser visto como una meta, no un derecho (Hunter,
Salzman, y Zaelke, 2015).

Lo cierto es que para Estados Unidos era una preocupacion la posibilidad
de que este “derecho humano al desarrollo” fuera usado por paises en desarrollo
para demandar asistencia de los paises desarrollados. Mientras que, por el
contrario, los paises del hemisferio sur pensaban que principio era otra treta para
obstaculizar e impedir su progreso (Bodansky, 1993: 504).

Finalmente, se logro amainar la diferencia entre las demandas de ambos

hemisferios (Atapattu, 2016: 257) y promover una nocion de desarrollo sustentable

“*® Informe de la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Asamblea General
“Nuestro Futuro Comun”, A/42/427 (4 de agosto de 1987), Anexo.
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qgue reconcilia el objetivo del desarrollo econémico con la proteccion al
medioambiente. El referido Principio 3 reza: “El derecho al desarrollo debe
ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de
desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras”. Lo
complementa el Principio 4, “a fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la
proteccion del medioambiente debera constituir parte integrante del proceso de

desarrollo y no podra considerarse en forma aislada”.

Se han realizado esfuerzos por introducir aplicaciones practicas de este
principio al turismo en la Antéartica (Lamers y Amelung, 2012: 13). También, en
materia de responsabilidad, tiene gran importancia puesto que la idea que
subyace al desarrollo sustentable ha servido para poner en relieve las distintas
capacidades de los Estados para concurrir a una posible compensacion. El
argumento es que ‘“existiendo grandes disparidades econdmicas entre los
Estados, y habiéndose reconocido que para los Estados en vias de desarrollo, el
alcanzar mejores condiciones econdémicas y sociales es una prioridad, es
necesario también mirar el tema de los dafios transfronterizos desde la éptica de
una mayor justicia interestatal” (Fuentes, 2005: 67). Por este motivo, el principio se
encuentra intimamente relacionado con el principio de las responsabilidades

comunes pero diferenciadas.
3.4.6 Responsabilidad por Dafios Transfronterizos

Persiste en la practica del derecho internacional una aparente contradiccion
entre dos principios. Por una parte, se encuentra el tradicional principio de
soberania, en virtud del cual los Estados tienen derechos soberanos sobre sus
recursos naturales. En este sentido, la Asamblea General de las Naciones Unidas
precisa que “el derecho de las personas y naciones a la soberania permanente
sobre sus recursos naturales y riqueza debe se ejercido en el interés de su

desarrollo nacional, y del bienestar de las personas del Estado”.*® Por la otra, se

%9 Resolucion 1803 (XVIl) de las Naciones Unidas “Soberania permanente sobre los recursos
naturales”, A/IRES/1803(XVII) (14 de diciembre de 1962).
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erige el principio de la prohibicion a los dafios transfronterizos, que sirve de limite
al ejercicio absoluto de la soberania, en tanto existe un deber general de los
Estados de no causar dafios al medioambiente de otros estados o areas fuera de

su jurisdiccion.

Asi es como el Principio 2 de la Declaracién de Rio establece que “de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del derecho
internacional, los Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios
recursos segun sus propias politicas ambientales y de desarrollo, y la
responsabilidad de velar por que las actividades realizadas dentro de su
jurisdiccion o bajo su control no causen dafios al medioambiente de otros Estados

o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccion nacional”.

Este deber de evitar el dafio al ambiente en jurisdicciones ajenas v,
adicionalmente, de no tolerar el mismo en la propia jurisdiccion ha sido incluido en
numerosos tratados®, fue objeto de pronunciamiento de la Corte Internacional de
Justicia®® y es considerado también por algunos autores como parte de la

costumbre internacional (Vinuales, 2008: 240).

Para el autor Max Valverde Soto, en aquellas areas que escapan a la
jurisdiccion de un Estado, como la alta mar, el concepto aplicable no es el de
soberania, sino el de patrimonio comun de la humanidad y, consecuentemente, se
estima que la propiedad global es abierta y su riqueza no puede ser apropiada por
los Estados (Valverde Soto, 1996: 196). Por otra parte, la Antartica involucra un
interés general, prueba de ello es el propio Protocolo al Tratado Antértico sobre
Proteccion al Medioambiente, que en su preambulo reconoce que “el desarrollo de
un sistema global de proteccion del medioambiente de la Antartica y de los

ecosistemas dependientes y asociados interesa a la humanidad en su conjunto”.

* por ejemplo, la CONVEMAR, ver 30; la LRTAP; la CDB; el Protocolo sobre Agua y Salud al
Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos
Internacionales de 1992, Londres, 17 de junio de 1999, Serie de Tratados de las Naciones Unidas,
vol. 2331, No. 33207; el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes.
°' Corte International de Justicia, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory
Opinion, 1996.
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Si bien, es necesario precisar que pudiera ser probleméatico hablar de dafios
“transfronterizos” en la Antartica, ya que para ello es imperativo reconocer
previamente la existencia de fronteras y territorios soberanos, en lo que no hay
acuerdo unanime. Sin embargo, el principio prevalece. Esto es, la prohibicion de
ocasionar dafios fuera del territorio soberano o0, si se quiere, de pretendida

soberania.

El problema radica en la responsabilidad o, en otras palabras, el deber a
gue estan sujetos quienes infrinjan esta regla o prohibicibn de provocar dafios
transfronterizos. En suma, esta obligacién se traduce en detener dicha conducta
infractora, restablecer las condiciones existentes anterior al evento contaminante
y, en caso de no poder restablecer esta situacion, proveer indemnizacién. Los
desafios particulares de esta solucion se veran en mayor profundidad mas

adelante.
3.4.7 Quien Contamina Debe Pagar

El ambiguo lenguaje de la redaccion del Principio 16 de la Declaracién de
Rio, el cual fue el resultado de mdltiples negociaciones y concesiones
diplomaticas, expresa que “las autoridades nacionales deberian procurar fomentar
la internalizacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos econémicos,
teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina debe, en principio, cargar
con los costos de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el interés
publico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales”. Esto es lo

gue se conoce como el principio de quien contamina debe pagar o polluter pays.

A pesar de que el significado del principio y su aplicacién a situaciones
particulares permanece abierto a interpretaciones, especialmente en relacién a la
naturaleza y alcance de los costos que cubre y las circunstancias en las que el

principio va a, quizas excepcionalmente, no aplicar (Sands et al., 2018: 279-85).

40



Se encuentra presente de manera recurrente en distintos instrumentos

internacionales.>

Su principal funcién es la de internalizar los costos sociales en los que se
incurre con motivo de la prevencion y control de la contaminacion. De tal manera,
este principio sirve como una regla econOmica segun la cual parte de las
ganancias que obtienen los contaminadores, como resultado de sus actividades,
debe ser devuelta a las autoridades publicas responsables por la inspeccion,
monitoreo y control de la contaminacion que dichas actividades genera (de

Sadeleer, 2015). Esta pensado para aplicar en un Estado, no entre Estados.

Precisamente la implementacion de este principio es lo que se encuentra
detras del Anexo VI al Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccion al
Medioambiente, relativo a la Responsabilidad por Emergencias Medioambientales,
que no se encuentra vigente. En efecto, establece que los operadores deberan
realizar una accion de respuesta rapida y eficaz para el caso de una emergencia

ambiental, de lo contrario seran responsables por su costo.
3.4.8 Responsabilidades Comunes Pero Diferenciadas

Quizas el principio mas controversial al momento de firmar la Declaracion
de Rio es el de responsabilidades comunes pero diferenciadas. En efecto,
mientras los paises en desarrollo buscaban un reconocimiento de
responsabilidades histéricas de los paises desarrollados por haber contribuido de
manera desproporcionada a la degradacion del ecosistema y haber aprovechado

los beneficios, los paises desarrollados, especialmente Estados Unidos, buscaron

°2 por ejemplo, el Protocolo sobre Responsabilidad Civil y Compensacién por Dafios Causados por
los Efectos Transfronterizos de Accidentes Industriales al Convenio sobre la Proteccion y
Utilizacion de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos Internacionales y al Convenio
sobre Efectos Transfronterizos de Accidentes Industriales de 1992, Kiev, 21 de mayo de 2003,
ECE/MP.WAT/11-ECE/CP.TEIA/9, no en vigor; el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea,
Roma, 1957; el Convenio Internacional sobre Cooperacion, Preparacion y Lucha Contra la
Contaminacion por Hidrocarburos, Londres, 30 de noviembre de 1990, Serie de Tratados de las
Naciones Unidas, vol. 1891, No. 32194.
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evitar cualquier redaccién que implicara obligaciones de compensar y/o financiar a

paises en desarrollo (Atapattu, 2016).

Lejos de su redaccién preliminar®®, luego de referirse a lo que se conoce
como el principio de la cooperacion, la segunda parte del Principio 7 de la
Declaracion de Rio reza: “En vista de que ha contribuido en distinta medida a la
degradacion del medioambiente mundial, los Estados tienen responsabilidades
comunes pero diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen la
responsabilidad que les cabe en la busqueda internacional del desarrollo
sostenible, en vista de las presiones que sus sociedades ejercen en el
medioambiente mundial y de las tecnologias y los recursos financieros de que

disponen”.

La UNFCCC desarrolla sobre esta conceptualizacién, afadiendo el
elemento de la expectativa del liderazgo que deben mostrar los paises
desarrollados en esta materia. Asi, al referirse a este principio, agrega que “los
paises desarrollados deberian tomar la iniciativa en lo que respecta a combatir el

cambio climatico y sus efectos adversos”.

Parece, al menos en parte, haber acogido los argumentos de los paises en
vias de desarrollo, en el sentido de reconocer que el hemisferio norte se ha
beneficiado del desarrollo econémico que resultdé en la liberacion continua de
cantidades masivas de gases de invernadero a la atmésfera, lo que impulsé el
cambio climatico. Por lo tanto, argumentaron, era injusto esperar que ellos vieran
afectado o disminuido su desarrollo econdmico y participaran de medidas de
mitigacion costosas cuando éstos no recibieron los beneficios de la
industrializacion (Atapattu, 2015: 95).

°% Su redaccion inicial sefialaba que “la mayor causa del deterioro continuo del ambiente global son
los patrones insostenibles de produccién y consumo particularmente en los paises desarrollados...
En vista de su principal responsabilidad histérica y actual por la degradacién ambiental global y su
capacidad para hacerse cargo de esta preocupacién comun, los paises desarrollados deberan
proveer recursos financieros adecuados, nuevos vy adicionales, asi como tecnologias
ecoldgicamente apropiadas en términos preferentes y concesionales a los paises en desarrollo a
fin de permitirles alcanzar el desarrollo sustentable”(Atapattu, 2015: 96).
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Esta responsabilidad que reconocen los paises desarrollados se refiere a la
necesidad de considerar distintas circunstancias, especialmente en atencion a la
contribucion de cada Estado a la creacion de un problema ambiental particular y
su habilidad para prevenir, reducir y controlar la amenaza. En consecuencia, se
traduce en estandares medioambientales que imponen diferentes obligaciones a
los Estados (Sands et al., 2018: 286). Para los paises en vias del desarrollo esto
podria significar distintos plazos para el cumplimiento de compromisos
medioambientales, asistencia a través de consulta, negociacion, recursos
financieros, transferencia de tecnologias, cooperacion mediante organizaciones

internacionales, entre otros.

Recientemente, en el afio 2015 fue la primera vez que una Corte nacional
utilizé expresamente el principio del DAI de la responsabilidades comunes pero
diferenciadas como una herramienta complementaria para interpretar el alcance
de las obligaciones de un Estado bajo legislacion doméstica (Ferreira 2016),
sentando un poderoso precedente para la lucha contra el cambio climético. En la
decisién del caso Urgenda v. The Netherlands™, atendido a los compromisos
adquiridos por los paises que ratificaron la CMNUCC, la Corte del Distrito de la
Haya establecié que, a fin de cumplir con el estandar de debido cuidado hacia los
demandantes — generacion actual y futura de holandeses, representados por
Urgenda Fundation — el gobierno de Holanda debe “limitar la emision anual
conjunta de gases de efecto invernadero, o hacer que la limiten, con el objeto de
qgue el volumen se reduzca, a lo menos, en 25%-40% para el final de 2020 en
comparacién con el nivel de 1990”. Ello en consideracion a las responsabilidades
comunes pero diferenciadas de los paises desarrollados y el llamado a “tomar la

iniciativa”.

Sin perjuicio de que se ha tomado la Declaracion de Rio como punto de

partida en el presente trabajo, queda en evidencia que la adopcién de los

* Stichting Urgenda v. Government of the Netherlands (Ministry of Infrastructure and the

Environment), ECLI:NL:RBDHA:2015:7145, Rechtbank Den Haag, C/09/456689/HA ZA 13-1396
(Urgenda).
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principios analizados es ampliamente compartida por gran cantidad de AMUMA e
incluso algunos tratados bilaterales. Asi también, fueron recientemente recogidos
por el Proyecto de Pacto Mundial por el Medioambiente®® elaborado por un grupo
de 100 expertos juridicos. En esta linea es que, bajo el auspicio de las Naciones
Unidas, se redactd la declaracion de principios “Hacia un Pacto Global por el

Medioambiente”™®.

Volviendo al caso propuesto en el presente trabajo, es claro que para que
nuestro buque Dignidad pudiera operar normalmente requeriria, al menos de
notificar a la institucionalidad, cumplir con una evaluacion de impacto y disponer
de medidas para prevenir accidentes. Al momento de ocurrir el incidente de Isla
Rey Jorge, existe un deber de actuar a pesar de posible falta de certeza cientifica
y asignar los costos de la reparacién a quien contaminé. La manera en la que

estos costos se asignan es lo que veremos a continuacion.

4 RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR CONTAMINACION AL
MEDIOAMBIENTE

No es dificil encontrar en nuestra historia ejemplos de accidentes que
provocan dafios serios al ecosistema. Ellos ocurren tanto al nivel regional como
internacional. Quedan tristemente grabados en la historia accidentes como el
desastre de Bhopal por fuga de gas de 1984, la explosion de la planta nuclear de
Chernobyl en 1986 ,la catastrofe por el derrame en Basilea de sustancias
quimicas en 1986 y el derrame d petréleo del buque Exxon Valdez en 1989 por

mencionar tan solo algunos.

Estos accidentes nos recuerdan la importancia de tener una respuesta para
las interrogantes sobre quién debiese responder por los dafios al medioambiente,
quién debe pagar por los costos que involucra la limpieza y la restauracion al

ecosistema, asi como cuales debiesen ser los estandares aceptables de limpieza.

** Proyecto de Pacto Mundial por el Medioambiente, 24 de junio de 2017, disponible en

https://globalpactenvironment.org/uploads/ES.pdf.
*® Naciones Unidas, Asamblea General “Hacia un Pacto Mundial por el Medio Ambiente”, A/72/L.51
(10 de mayo de 2018).
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El presente capitulo busca poner en relieve cuales son las dificultades del
sistema tradicional de responsabilidad internacional por contaminacion, qué otras
alternativas distintas han sido adoptadas en esta materia, analizar las
recomendaciones de la Comisién de Derecho Internacional (CDI) de la ONU vy los
instrumentos internacionales mas exhaustivos en la materia para, en ultimo

término, dar una respuesta satisfactoria a nuestro caso hipotético

El de punto partida sera la clasica distincion entre la responsabilidad
internacional que le cabe al Estado y aquella por la que son responsables los

operadores privados, también llamada responsabilidad civil internacional.
4.1 RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS

Numerosos tratados internacionales se ocupan de regular materias
sensibles para la proteccion del medioambiente. Suelen ser producto de procesos
largos de negociacion, estudios, informes de expertos y proyectos. A pesar de la
necesidad de contar con tal normativa, suele restarle efectivad la ausencia de
procedimientos claros para establecer consecuencias ante el incumplimiento. Es
comun que, por razones politicas, los Estados eviten obligarse bajo reglas duras

de responsabilidad.

En materia de proteccidon al medioambiente, ante el incumplimiento de
disposiciones internacionales y para casos de contaminacion, los regimenes
distinguen entre dos esquemas de responsabilidad. Asi, se diferencia
responsabilidad que le cabe a los Estados, ya sea por actividades ilicitas o no
prohibidas por ley, de aquella que asigna los costos del incumplimiento o

contaminacion al operador que efectivamente viol6 la norma.

Subyace al orden internacional aquel principio fundamental por el cual “todo
acto o comportamiento de un Estado contrario a sus obligaciones internacionales -
hecho ilicito — hace incurrir a dicho Estado en responsabilidad y lo obliga a reparar

las consecuencias perjudiciales derivadas de tal hecho” (Benadava, 2004: 157).
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Las normas que regulan la responsabilidad internacional de los Estados por
incumplimiento de sus obligaciones, asi como gran parte del derecho

internacional, ha sido objeto de desarrollo consuetudinario.

En general, se distingue la responsabilidad internacional de los Estados por
actos o hechos ilicitos de aquella por actos no prohibidos por el derecho
internacional. Mientras que la primera requiere de la existencia de una obligacion
internacional que haya sido incumplida, ya sea por la no observancia de la debida
diligencia o haber incurrido en responsabilidad estricta o absoluta segun el
instrumento internacional que se trate, como veremos, la segunda se ocupa de
aguellas actividades que, si bien no se encuentran prohibidas por el derecho
internacional, pueden dar lugar a consecuencias dafiinas. Normalmente, éstas

Gltimas se tratan de actividades especialmente peligrosas.

Por otra parte, los esquemas de responsabilidad civil internacional se
ocupan de asignar los costos por las medidas de prevencion y respuesta a quien
efectivamente transgredan la norma. Ello tiene el mérito de despejar ciertas
interrogantes que plantea la aplicacion de esquemas de responsabilidad de los
Estados, como la ley del foro y la ejecucion de las resoluciones, ademas de

encarnar en mejor medida el principio de quien contamina debe pagar.

A continuacién, veremos las principales caracteristicas de estos regimenes
de responsabilidad, asi como su aptitud para dar solucibn a nuestro caso

hipotético de contaminacién en la Isla Rey Jorge.

4.1.1 Responsabilidad de los Estados por Hechos llicitos segun la

Comisién de Derecho Internacional

En 1953 la Asamblea General de Naciones Unidas encomendd a la
Comision de Derecho Internacional (CDI) la tarea de codificar la normativa sobre
responsabilidad de los Estado. Luego, en 1961 se cre6 un subcomité, presidido
por el Sr. Roberto Ago de ltalia, con el propésito de repensar el curso de accion.

Apreciando la enorme envergadura de esta mision y la urgencia de contar con un
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conjunto unificado de normas, el Sr. Ago encauzé esta mision hacia la generacién
Unicamente de reglas secundarias, es decir, de reglas que establecen las
circunstancias bajo las cuales se estad en presencia de violacion de una regla
primaria y las consecuencias legales de dicha infraccién.®’ Este nuevo enfoque
fijaria el tenor del trabajo que culminaria en 2001 con el Proyecto de Articulos
sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos

(también “Articulos sobre Responsabilidad del Estado”).>®

Los Articulos sobre Responsabilidad del Estado reflejan dos premisas
basicas (Bodansky y Crook, 2002: 779). Primero, que la violacion de una
obligacion internacional da lugar a un nuevo régimen legal, con deberes y
derechos propios. De esta manera, nacen los deberes para el infractor de cesar el
hecho ilicito, garantizar la no repeticion y reparar integramente el perjuicio
causado, asi como los derechos para la victima — y en algunos casos otros
estados legitimados — para invocar la responsabilidad y tomar contramedidas. En
segundo lugar, que las reglas secundarias sobre la responsabilidad de los Estados
son de “caracter rigurosamente generales” (Crawford, 2002: 12), aplicando a todos
los tipos de obligaciones internacionales, actos u omisiones, bilaterales o
multilaterales y de cualquier sub disciplina, incluyendo el Derecho Ambiental

Internacional.

Los principales elementos de la aproximacion de la CDI a la responsabilidad
de los Estados son la caracterizacion del hecho ilicito, el reconocimiento de
circunstancias que excluyen la ilicitud, el contenido de la responsabilidad
internacional del Estado propiamente tal, los modos de hacerla efectiva y la

existencia de contramedidas.

°" Naciones Unidas, Asamblea General “Informe de la Subcomisién sobre la Responsabilidad de
los Estados”, A/CN.4/SER.A/1963/Add.1, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional (24 de
mayo de 1963).

*® Naciones Unidas, Asamblea General “Informe de la Comisién a la Asamblea General sobre la
labor realizada en su quincuagésimo tercer periodo de sesiones”, A/CN.4/SER.A/2001/Add.1,
Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2001 (“CDI Informe del Quincuagésimo Tercer
Periodo de Sesiones”) (23 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001).
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El requisito para activar la responsabilidad del Estado es la comision de un
hecho internacionalmente ilicito, esto es, una accion u omision atribuible a un
Estado y que constituya una violacion de una obligacién internacional. Sin
embargo, existen ciertas circunstancias bajo las cuales precluye la ilicitud. Estas
son el consentimiento del Estado en contra del cual se hubiere cometido el acto
ilicito, la legitima defensa, el hecho de que el hecho ilicito constituye una
contramedida en respuesta a una infraccion de derecho internacional previa,
fuerza mayor, peligro extremo, estado de necesidad y ocurrir el hecho en

cumplimiento de normas imperativas.

La segunda parte de los Articulos sobre Responsabilidad del Estado trata
acerca del contenido de la responsabilidad internacional del Estado. Mas alla del
deber de seguir cumpliendo con la obligacion violada y el de poner fin al hecho
ilicito, este apartado trata sobre los remedios. Los remedios se definen
ampliamente como reparacion integral de un perjuicio, lo cual puede adoptar la
forma de restitucion, indemnizacion y satisfaccion. La restitucion es el
restablecimiento de la situacién que existia antes de la comision del hecho ilicito,
salvo que sea materialmente imposible o entrafie una carga totalmente
desproporcionada al beneficio que derivaria de la restitucion en vez de la
indemnizacion. Por su parte, la indemnizacion se debe en la medida que el dafio
no sea reparado por la restitucion y cubrira todo aquel perjuicio susceptible de
evaluacion financiera, incluido el lucro cesante acreditado. Por ultimo, se debe
satisfaccion de manera subsidiaria a las alternativas anteriores, ésta puede
consistir en un reconocimiento de la violaciébn, una expresiéon de pesar, una
disculpa formal u otra modalidad adecuada, siempre y cuando sea proporcionada

en relacion con el perjuicio y no adopte una forma humillante.

El Estado lesionado puede hacer efectiva la responsabilidad internacional
de otro Estado en la medida que exista una obligacién violada con relacion a ese
Estado. También contempla la posibilidad de que sea un Estado distinto al
lesionado el que invoque la responsabilidad para el caso en que la obligacion

violada existe con relacién a un grupo de Estados del que el reclamante forma
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parte y la hubiera sido establecida para la proteccion de un interés colectivo del

grupo o ésta existe con relacion a la comunidad internacional en su conjunto.

Por su parte, las contramedidas son las acciones tomadas por el Estado
lesionado en contra del Estado responsable por un hecho internacionalmente
ilicito con el objeto de inducirlo a cumplir con sus obligaciones de reparacion y

cesar el acto ilicito.

4.1.1.1 Problemas del Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del

Estado por Hechos Internacionalmente llicitos (2001)

El producto de méas de 40 afios de trabajo de la CDI ha sido ampliamente
celebrado por recopilar normas de derecho consuetudinario en materia de
responsabilidad internacional de los Estados y, en general, ser un importante
avance hacia un estandar uniforme acerca de las consecuencias que derivan del

incumplimiento de una obligacién internacional.

Sin perjuicio de ello, presenta distintos problemas. Algunos relativos a la
técnica legislativa y otros dicen relacién con su aptitud para el Derecho Ambiental

Internacional.

En cuanto a los problemas de técnica, en principio cabe advertir que es facil
confundir la pulida presentacion de los Articulos sobre Responsabilidad del Estado
por un instrumento que establece necesariamente el “derecho internacional”’. En
efecto, distintas disposiciones de este instrumento reflejan elementos de desarrollo
progresivo o incluso la propia opinion o juicio de la CDI acerca del estado actual
del derecho internacional que regula la materia, disposiciones que no cuentan
siempre con aceptacion universal (Bodansky y Crook, 2002: 787). Por lo demas, si
bien su generalidad ha sido aclamada, la solucion universal viene al precio de

inhibir la elaboracion de normas mas detalladas o exhaustivas.

En esa misma linea, los Articulos sobre Responsabilidad del Estado no
fueron pensados para aplicar a uno u otro caso en particular, sino a todos aquellos

casos en que existe la violacibn de una obligacion internacional por un hecho
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internacionalmente ilicito. Esta circunstancia es por lo que mas alla de sefalar
este principio general, cuando se lleva al plano del Derecho Ambiental
Internacional presenta numerosos problemas. Entre los mas evidentes se
encuentra el que distintos tratados ambientales contemplan distintas definiciones
de “medioambiente”. Mas aun, el contenido de muchas de las reglas primarias en
esta materia, esto es, las que establecen las obligaciones de los Estados,
permanece ambiguo y sujeto a discusion entre Estados. Este es el caso de los
principios de accidbn precautoria, desarrollo sustentable y equidad

intergeneracional (Fitzmaurice, 2012: 1017).

Quizés el problema méas apremiante es el de la aplicacion de los remedios
que establecen los Articulos sobre Responsabilidad del Estado a casos en los
cuales el dafio es de caracter medioambiental. La naturaleza de estos perjuicios
plantea preguntas sobre causalidad suficiente para establecer el vinculo entre el
dafio y el Estado infractor. Por otra parte, si bien la restitucion o restauracion de la
situacién factica que precede al hecho ilicito es deseable cuando se refiere al
medioambiente, en algunos casos los dafios son irreversibles y, por lo tanto,
imposible de llevar a cabo. Mas aun, si se complementara este remedio con la
indemnizacion, ésta requiere que los dafios sean susceptibles de evaluacion
financiera. Ello limita la indemnizacién a gastos de limpieza, dafio a personas y
propiedad, excluyendo el que sufre la biodiversidad, la flora y fauna silvestre, los
ecosistemas y otros que son de dificil o imposible cuantificacion (Fayette, 2002:
185-86).

Una dificultad adicional, especifica al Derecho Ambiental Internacional, dice
relacion con la posibilidad de hacer efectiva la responsabilidad internacional de un
Estado debido a la multilateralidad de las obligaciones ambientales. En efecto, hay
ciertas obligaciones colectivas que se deben a la comunidad internacional, u
obligaciones erga omnes, y otras que se deben a un grupo de partes de un
tratado, u obligaciones erga omnes partes. Entre aquellas que se consideran de
interés o preocupacion comun podemos mencionar el cambio climético y la

diversidad biologica. Los Articulos sobre responsabilidad del Estado ofrecen la
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posibilidad al Estado directamente afectado para invocar la responsabilidad de
otro y establece también la posibilidad para aquel Estado no directamente
afectado que desee remediar el incumplimiento de obligaciones de interés publico.
La Comision de Derecho Internacional limité esta via otorgandole a tales Estados
Unicamente el derecho de perseguir la cesacién de los actos u omisiones y la
garantia de no repeticion, junto con la adopcion de contramedidas en beneficio del
Estado afectado. Obstaculos adicionales encuentran los Estados no directamente
afectados al considerar los requerimientos procedimentales para demandar en
casos de dafios “sin victimas”, como el consentimiento y un interés legal bien
definido (Fitzmaurice, 2012: 10).

Sortear apropiadamente esta problematica de legitimacion que evidencian
las obligaciones internacionales erga omnes en materia de medioambiente sera de
especial importancia en los casos del bienes comunes globales o “global
commons”. Se entiende por tal, aquellas areas que exceden la soberania de uno u
otro Estado en particular y se encuentran disponible para el uso por parte de la
comunidad internacional. Aunque no gozan de idéntico estatus legal, se ha
considerado clasicamente que son del patrimonio comun de la humanidad la
altamar, el fondo marino, el espacio exterior y la Antartica (Leigh 1992, 130). Mas
recientemente se ha estimado que tienen también este caracter la atmosfera y el

clima.

Por lo tanto, volviendo a nuestro caso hipotético, para poder aplicar el
esquema de los Articulos sobre Responsabilidad del Estado de la CDI seria
necesario acreditar, en primer lugar, la existencia de una obligacibn de no
contaminar el medioambiente antartico. En segundo lugar, habria que superar el
obstaculo imposible de superposicion de jurisdicciones para determinar qué
Estado debe responde y ante quién. En efecto, la Isla Rey Jorge es objeto de
reclamacién de soberania de tres paises: Chile, Argentina y Reino Unido. Luego,
incluso pudiendo dar respuesta al problema de la jurisdiccion, resulta que
remedios puramente financieros son insuficiente tratdndose de dafos al

medioambiente y sus ecosistemas.
51



4.1.2 Responsabilidad de los Estados por Actos Licitos o No Prohibidos

segun la Comisién de Derecho Internacional

Es muy comun que los dafios al ambiente sean ocasionados, no por
actividades Ilicita, sino por actividades permitidas por el Derecho Internacional
pero que conllevan un gran riesgo. Asi, por ejemplo, actividades como la
produccién de energia nuclear, el transporte maritimo de cargas o manejo de

quimicos, no se encuentra prohibidas a pesar de implicar una alta peligrosidad.

Desde un comienzo, el derecho consuetudinario consideré que no era
adecuado un estandar de debida diligencia para aquellas actividades que implican
un alto riesgo de provocar dafios. Adicionalmente, para asignar responsabilidad a
un Estado por actividades que no se encuentran prohibidas se requiere de un
tratado que regule tal actividad y son pocos los que lo hacen. Dichos tratados
son mas fructiferos en areas tales como la proteccion al medioambiente, los
accidentes nucleares, los objetos espaciales, los cursos de agua internacionales,
la ordenacion de los residuos peligrosos y la prevencion de la contaminacion

marina (Birnie, 2002).

Lo anterior impulsé a la CDI para que en 1978 comenzara a trabajar en un
proyecto de articulos de responsabilidad por consecuencias dafinas de actos no

prohibidos por el derecho internacional (Brunnée, 2004).

La premisa de trabajo era, por una parte, la ausencia de ilicitud por parte de
aguel Estado que ejecuta la actividad riesgosa y, por la otra, su justificacion
econdémica al ser, usualmente, indispensable para el desarrollo econémico y

beneficiosa para la sociedad.

Posteriormente, en 1992 durante su sesion 44° la CDI decidi6é enfrentar esta

tarea por etapas. De esta manera, se enfocO primero en la prevencion del dafo

% por ejemplo, el Convenio sobre Responsabilidad Internacional por Dafios Causados por Objetos
Espaciales, suscrito el 29 de marzo de 1972, que establece la responsabilidad absoluta de un
Estado por los “dafios causados por un objeto espacial suyo en la superficie de la Tierra o a las
aeronaves al vuelo” y responsabilidad por culpa para otros tipos de dafios.
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transfronterizo para luego abordar la dificultad que supone el tema de la
responsabilidad. Luego de afios de trabajo y la presion internacional por culminar
con su encargo, el CDI en 2001 adopto el Proyecto de Articulos sobre Prevencion
del Dafio Transfronterizo Resultante de Actividades Peligrosas® y en 2004 el
Proyecto de Principios sobre la Asignacion de la Pérdida en Caso de Dafio
Transfronterizo Resultante de Actividades Peligrosas.®*

El Proyecto de Articulos sobre Prevencion del Dafio Transfronterizo
Resultante de Actividades Peligrosas de 2001 (también “Articulos sobre
Prevencion”) despliega normas primarias con el objeto de prevenir o minimizar el
riesgo de dafio transfronterizo sensible. Esto lo hace sobre la base de deberes de
cooperacion entre Estados, gestién de riesgos, procedimientos de consulta sobre
medidas de prevencion, notificacion e intercambio de informacién, asi como un

equilibrio equitativo de los intereses de los Estados.

Define el dafio de manera amplia, considerando aquel que se causa a las
personas, la propiedad o al medioambiente. Por su parte, recogiendo la costumbre
internacional, concluye que el deber de cuidado exigido es la debida diligencia al
disponer una obligacion del Estado de adoptar todas las medidas preventivas en
orden a minimizar el riesgo. Tal diligencia debida se manifiesta en “los esfuerzos
razonables por parte del Estado para informarse de los componentes de hecho o
de derecho que se relacionan previsiblemente con un procedimiento futuro y tomar
en momento oportuno las medidas apropiadas para hacerles frente”, debiendo ser

éstas también “proporcional al grado de riesgo de dalo transfronterizo”.%

Aun cuando un Estado cumpla de manera fiel la obligacién de prevencion y
de observar la debida diligencia, es posible que se produzcan accidentes y que

éstos produzcan consecuencias transfronterizas que causen dafios. En estos

% Naciones Unidas, Asamblea General “Informe de la Comision a la Asamblea General sobre la
labor realizada en su quincuagésimo tercer periodo de sesiones”, A/CN.4/SER.A/2001/Add.1,
Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2001.

®1 Naciones Unidas, Asamblea General “Informe de la Comision a la Asamblea General sobre la
labor realizada en su quincuagésimo sexto periodo de sesiones”, A/CN.4/SER.A/2005/Add.1,
Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2004.

%2 CDI Informe del Quincuagésimo Tercer Periodo de Sesiones, 165.
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casos es importante que las victimas no se vean en la necesidad de soportar las
pérdidas y queden indemnes. Los mecanismos para lograr esto se contemplan en
el Proyecto de Principios sobre la Asignacion de la Pérdida en Caso de Dafio
Transfronterizo Resultante de Actividades Peligrosas de 2004 (también “Principios
sobre Asignacion de Pérdida”), cuyo objeto es garantizar una indemnizacion
pronta y adecuada a las personas naturales y juridicas, incluidos los Estados, que
sean victimas de un dafio transfronterizo. También contienen medidas para
minimizar el dafio transfronterizo, remedios nacionales e internacionales y estipula
el deber de cooperar entre Estados a fin de desarrollar regimenes internacionales
especificos para actividades peligrosas determinadas.

Entiende por dafio todo aquel perjuicio sensible ocasionado a las personas,
bienes o el medioambiente. Continla enumerando distintos tipos de dafios que
caen dentro de esta definicién. De tal manera, se incluye la muerte o lesiones
corporales; la pérdida de un bien o un dafio causado a un bien, incluyendo
aquellos que son parte del patrimonio cultural; la pérdida o dafio resultante del
deterioro producido en el medioambiente; los costos de las medidas razonables de
restablecimiento del bien o del medioambiente, incluidos los recursos naturales;

los costos de medidas razonables de respuesta.

Los Principios sobre Asignacion de Pérdida van un paso mas alla e incluyen
una definicion de medioambiente. De esta manera, el medioambiente comprende
los recursos naturales, tanto abioticos como bidticos, tales como el aire, el agua, el
suelo, la fauna y la flora, y la interaccion entre esos factores; y los aspectos

caracteristicos del paisaje.

Sin embargo, lo realmente novedoso es la manera en la que se hace cargo
de la asignacion de las pérdidas. A través de un instrumento que pretende ser de
caracter general y supletorio establece las medidas para otorgar la pronta y
adecuada indemnizacién. Estas incluyen aquellas que deba tomar el Estado para
asegurar el objetivo sefialado, también incluye la asignacion de responsabilidad al

explotador sin exigir prueba de culpa, es decir, a quien dirige o controla la
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actividad en el momento en que se produzca el incidente causante del dafno
transfronterizo. Ello se encuentra en plena concordancia con el principio que
dispone que quien contamina debe cargar con los costos. También establece la
necesidad de mantener seguros u otras garantias financieras de parte del

explotador y fondos nacionales si fuera necesario.

La solucidon que ofrecen los Principios sobre Asignacion de Pérdida no es
nada menos que ingeniosa. Mediante la formulacion de principios, en lugar de
articulos, sortea problemas de aplicacion tales como su pretension de generalidad
y supletoriedad, evitar una regulacién ad-hoc minuciosa para cada actividad
peligrosa, las particularidades de los distintos ordenamientos juridicos y la
deferencia en estados de desarrollo econémico de los paises. De esta manera,
tiene la “ventaja de no exigir una armonizacién posiblemente inalcanzable de los
sistemas juridicos y los derechos nacionales” por una parte, y por la otra
promueve una aceptacion general de las “disposiciones sustantivas si éstas se

formulan como un proyecto de principios recomendados”.®®

4.1.2.1 Problemas del Proyecto de Articulos Proyecto de Articulos sobre
Prevencién del Dafio Transfronterizo Resultante de Actividades
Peligrosas (2001) y el Proyecto de Principios sobre la Asignacién
de la Pérdida en Caso de Dafio Transfronterizo Resultante de
Actividades Peligrosas (2004)

No cabe duda de que el Proyecto de Articulos sobre Prevencion y el
Proyecto de Principios sobre Asignacion de Pérdida son documentos depurados
gue significan un avance en la homogenizacion de normas internacionales en
materia de responsabilidad. Representan el esfuerzo de la CDI por recoger el
derecho consuetudinario, pero también la valiosa ambicion de hacerlo con una

mirada al futuro.

%3 fbid., 73.
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Lamentablemente, si bien son instrumentos con directrices admirables y
con vocacion de modelo para otros, cuentan con poca aplicacion practica. Esto se
debe a varios factores de naturaleza politica y técnica. Entre otros, se observa la
dificultad de determinar la extension de los dafios; el hecho de que cuando el dafio
es al ambiente es probable que no pueda ser completamente remediado; la
dificultad de establecer el vinculo causal debido a la distancia geogréfica, la
posible existencia de fuentes multiples de contaminacion y los efectos cumulativos
de fuentes diferentes; también la preocupacion de establecer un precedente

debido a relaciones internacionales.

Esto ha tenido por consecuencia la aplicacion del derecho internacional
privado, en virtud de la cual victima y contaminador comparecen ante autoridades
domésticas segun corresponda. Ello supone problemas adicionales de jurisdiccion,

legislacién aplicable y cumplimiento de sentencias.

Por lo tanto, en nuestro caso hipotético, las actividades del bugue Dignidad
son inherentemente peligrosas para el medio antartico. De acuerdo con la
normativa de los Articulos sobe Prevencién de la CDI, se debieron haber tomado
todas las medidas necesarias para prevenir, evaluar e informar la eventualidad de
un accidente. En cambio, de conformidad con los Principios sobre Asignacion de
Costos, una vez producido el derrame de petréleo en Isla Rey Jorge, se debera
hacer responsable por los dafos al medioambiente a quien efectivamente haya
tenido control de la actividad. Esto implicaria el sometimiento voluntario del Estado
cuyo operador originé el accidente a un proceso, en el cual es demandado por otro
Estado, a fin de restaurar el ambiente e indemnizar. Si bien suena como un
objetivo loable, en la practica, es al menos dudoso que exista la voluntad politica
de hacerlo. Por lo demds, su caracter de principios los hace dificilmente exigibles.

4.2 RESPONSABILIDAD CIVIL INTERNACIONAL

Debido a las numerosas dificultades que se deben sortear para poder
establecer la responsabilidad de los Estados en relacion con el dafo
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medioambiental bajo los sistemas expuestos, se desarroll6 una alternativa en base

a regimenes de responsabilidad civil.

Dichos regimenes descansan en la competencia de tribunales nacionales
para resolver casos sobre la asignacion de responsabilidad a las partes
efectivamente involucradas en la produccion del dafio fuera del Estado al cual
pertenecen. Estos fallos luego son ejecutables en otros Estados Partes del

acuerdo.

Como resultado, es méas féacil establecer responsabilidad personal o del
operador por actividades como accidentes industriales, eliminaciéon de desechos
peligrosos o contaminacién maritima cuando la fuente es clara. Si bien los
regimenes de responsabilidad civil aplican a nivel nacional como internacional, nos

enfocaremos en esta Ultima como objeto de estudio.

Los sistemas de responsabilidad civil internacional fueron concebidos como
un mecanismo para superar las dificultades que acarrea la aplicacion de sistemas
de responsabilidad de los Estados. Entre sus virtudes cabe destacar que el
sistema ha sido percibido como uno que encarna de mejor manera el principio de
quien contamina paga. También, se ha utilizado el sistema para establecer
responsabilidad absoluta respecto a actividades ultra-peligrosas. Mas
notoriamente, ha sido usado para incluir los dafios al medioambiente como
reclamo principal. Adicionalmente, el sistema se usa para establecer
responsabilidad por actividades que conllevan un beneficio econémico y que
involucran ciertos riesgos a pesar de llevarlas a cabo con debido cuidado o
diligencia (Fitzmaurice, 2012: 13).

Pero la inclusion de elementos medioambientales a los sistemas clasicos de
responsabilidad ha mostrado no estar exenta de problemas, en especial, en
cuanto a la extension de su aplicaciéon y los objetivos propios de la responsabilidad
por dafios al medioambiente (Lee, 2002). En principio, la proteccion del
medioambiente y la mantencion de la buena calidad de éste exceden lo que se

considera como los objetivos primordiales de la responsabilidad civil. Esto tiene
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multiples ramificaciones. Primero, dificulta la identificacion de aquellos que tienen
legitimidad activa en casos donde existe un riesgo de impactar la calidad
medioambiental lo que, a su vez, entorpece el establecimiento de un vinculo
causal necesario. En segundo lugar, los remedios disponibles difieren cuando se
trata de responsabilidad civil (extracontractual) y responsabilidad por dafos al
medioambiente. Ello porque en el segundo caso, ocupa un lugar preferente la
restauracion de las condiciones que gozaba el medioambiente previo al dafio e,
incluso si correspondiera una indemnizacibn monetaria, los dafios al

medioambiente son de muy dificil traduccion a dinero (Orlando, 2015: 291).

Es importante precisar que si bien es un sistema que despeja varias
dificultades en cuanto a la asignacion de costos, es viable Unicamente si es que se
puede identificar a uno o0 mas contaminantes, los dafios son concretos y
cuantificables y es posible establecer un vinculo causal entre los dafios y los

contaminantes identificados.

Son distintas las maneras en las que se ha implementado el esquema de
responsabilidad civil internacional. Existen aquellos que operan en base a la culpa
para sostener al operador responsable, debiendo el demandante probar que el
perpetrador actué con intencionalidad o de manera negligente. Hay otros que
utilizan la responsabilidad estricta, es decir, no es necesario acreditar una
intencion de transgredir un nivel de cuidado o norma, sino que el dafio haya sido
efectivamente ocasionado por el operador. Estos regimenes ofrecen posibilidades
de defensa para el demandado como por ejemplo si el dafio fue producto de un
caso fortuito, un acto de guerra o inferencia de un tercero. Por ultimo, también se
han utilizado esquemas de responsabilidad absoluta, la cual no permite defensa

alguna y se encuentra usualmente reservada para actividades ultra-peligrosas.

También los sistemas de responsabilidad civil internacional se suelen

clasificar de acuerdo con la actividad que regulan. Asi, los hay para la
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contaminacién marina®, la contaminacién nuclear®®, los desechos peligrosos®,

entre otros.

Sin perjuicio de lo anterior, enfocaremos nuestro estudio de los regimenes
de responsabilidad civil internacional en tres instrumentos innovadores, que
significan un importante avance y ofrecen lecciones valiosas e innovadoras para el
contexto de nuestro problema antartico. Ellos son la Directiva de la Union Europea
sobre Responsabilidad Medioambiental de 2004, el Protocolo sobre
Responsabilidad e Indemnizacion de 1999 y el Convenio sobre Responsabilidad
Civil de 1993. Juntos, dan cuenta de una perspectiva regional, de una actividad
peligrosa en particular y de una perspectiva global o de un AMUMA,

respectivamente.

Dichos instrumentos tienen en comun que definen las actividades o
sustancias y el dafio cubierto, los criterios para establecer quien es responsable, el
estdndar de cuidado que debe ser ejercido para evitar responsabilidad y
establecen circunstancias de exencién de culpabilidad. También se preocupan de
establecer limitaciones en el monto por el que pueden ser responsables y

contienen normas para ejecutar los fallos. Adicionalmente, algunos disponen la

® por ejemplo, el Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil por Dafios Causados por la
Contaminacion de las Aguas del Mar por Hidrocarburos, Bruselas, 29 de noviembre de 1969, Serie
de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 973, No. 14097 y su Protocolo de enmienda, Londres, 27
de noviembre de 1992, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 1956, No. 14097; el
Convenio Internacional de Constituciébn de un Fondo Internacional de Indemnizacién de Dafios
Causados por la Contaminacién de Hidrocarburos, Bruselas, 18 de diciembre de 1971, Serie de
Tratados de las Naciones Unidas, vol. 1110, No. 17146 y su Protocolo de enmienda, Londres, 27
de noviembre de 1992, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 1110, No. 5147.

® por ejemplo, el Convenio sobre Responsabilidad de Terceros en materia de Energia Nuclear,
Paris, 29 de julio de 1960, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 1519, No. 13706
(“Convenio de Paris”); la Convencion sobre Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares, Vienna, 21
de mayo de 1963, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 1063, No. 16197 (“Convencion
de Viena”); el Protocolo Comun relativo a la Aplicacion de la Convencion de Viena y del Convenio
de Paris, Viena, 21 de septiembre de 1988, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 1672,
No. 28907.

% por ejemplo, el Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacién 1999 al Convenio sobre el
Control de Movimientos Transfronterizos de 1989; el Protocolo de Responsabilidad Civil e
Indemnizacion por Dafio Causado por los Efectos Transfronterizos de Accidentes Industriales en
Aguas Transfronterizas al Convenio sobre la Proteccién y Utilizacion de los Cursos de Agua
Transfronterizos y de los Lagos Internacionales de 1992 y al Convenio sobre los Efectos
Transfronterizos de los Accidentes Industriales, Kiev, 21 de mayo 2003, ECE/MP.WAY/11-
ECE/CP.TEIA/9, no en vigor.
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necesidad de mantener seguros obligatorios u otras garantias y crean fondos

especiales.
4.2.1 Convenio sobre la Responsabilidad Civil de 1993

La prevencion ocupa un lugar privilegiado en la proteccion medioambiental
y ha sido objeto de amplia discusion y reconocimiento normativo en la UE. Sin
embargo, no goza la misma suerte el problema de la responsabilidad por dafios al
medioambiente salvo, en cierta medida, en materia de energia nuclear y el

transporte de bienes.

Luego de la 15° Conferencia de Ministros de Justicia de Europa, llevada a
cabo en Oslo el afio 1986, el Comité de Ministros del Consejo de Europa encarga
a un Comité de Expertos que propongan medidas para la compensacion de dafios
al medioambiente. Después de 14 reuniones y la examinacion del proyecto final
por parte del Comité Europeo, se adopté el texto del Convenio sobre
Responsabilidad Civil (“Convenio sobre Responsabilidad Civil”), celebrado en

Lugano, se abrio para su firma el 21 de junio de 1993.

Dado que los problemas que generan las actividades peligrosas no se
encuentran necesariamente confinados a un solo pais o paises de la UE, existe

también la posibilidad para Estados No-Miembros de la UE de hacerse Parte.

La caracteristica principal de la Convencion de Lugano es su amplitud. De
tal manera, establece los principios fundamentales para un régimen general de
responsabilidad. Cubre una multitud de actividades peligrosas y sus relacionadas,
tales como el movimiento de sustancias peligrosas, el manejo de organismos
genéticamente modificados y microorganismos, asi como el tratamiento de

desechos.

Su objetivo es asegurar que se presente compensacion adecuada por los
dafios que resulten de actividades peligrosas para el ambiente, asi como proveer

medios de prevencion y restablecimiento.
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La definicion de dafio que ocupa es igualmente amplia. Cubre la pérdida de
la vida, pérdida o dafios a la propiedad, el costo por las medidas preventivas.
También incluye el dafio al medioambiente, que se traduce en el costo por las
medidas de restablecimiento. Los recursos naturales, biodticos o abidticos, el
patrimonio cultural y los aspectos caracteristicos del paisaje, todos forman parte
de lo que se entiende por medioambiente.

El Convenio sobre Responsabilidad Civil de es el primer instrumento
europeo que define lo que se debe entender por medidas de restablecimiento. Son
aguellas que apuntan a reincorporar o restaurar los componentes del medio que
se encuentran dafiados o destruidos, también aquellas cuyo objeto es introducir,
en la medida de lo razonable, lo equivalente a dichos componentes.

Por su parte, establece un régimen de responsabilidad estricta para quien
ejerciera el control sobre la actividad peligrosa, es decir, el operador. En caso de
existir varios operadores, la responsabilidad serad solidaria. Mas aun, hace
obligatorio mantener un esquema se seguros financiero o garantias.
Adicionalmente, son pocas las circunstancias bajo las cuales es admisible una
exencion y dicen relacién con eventos inevitables, el cumplimiento de una orden o
medida obligatoria en el interés de la victima del dafio, asi como donde el nivel de

dafio es permisible.

Se establece una legitimidad para demandar amplia. En este sentido,
cualquier asociacion o fundacion cuyo objetivo sea la protecciéon el medioambiente
podra solicitar la prohibicién de la actividad peligrosa ilicita o que se tomen

medidas de prevencidn y restauracion.
4.2.1.1 Problemas

El Convenio sobre Responsabilidad Civil de 1993 fue producto de un
concurrido proceso de negociacion. Inicialmente fue celebrado por harmonizar las
normas en materia de dafios al medioambiente y se estimé que representaba una

base robusta como régimen para la Comunidad. Para tratarse del primer intento
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real de hacerse cargo de la responsabilidad por dafios al ambiente, era un
régimen bastante progresivo y comprensivo. En efecto, jugd un rol fundamental en
determinar el curso de las iniciativas de UE en este campo. Sin embargo, lo que

comenzo como un buen ejemplo terminé como un mal precedente.

Luego de ser abierta para su firma, el Convenio sobre Responsabilidad Civil
fue fuertemente criticado. Su enfoque amplio gener6 que las definiciones
fundamentales en las que descansaba adolecieran de ambigledad. Asi mismo, la
definicion de medioambiente fue estimada como demasiado inclusiva, al punto que
no se hacia cargo de qué es lo que exactamente comprende ni proveyo

mecanismo para avaluar los costos de dafarlo (Lefevere, 2003: 9).

Es debido a estos factores, junto con la incorporacion de responsabilidad
sin limites y la existencia de numerosos tratados sectoriales, que el Convenio
probablemente nunca entre en vigor. Asi las cosas, el Consejo de Europa cambio
rapidamente de posicion y quitdé su apoyo para la ratificacion del Convenio sobre

Responsabilidad Civil, en favor de la discusiéon de una Directiva.
4.2.2 Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacion de 1999

Son muchas las industrias que generan desechos dafinos como resultado
de sus procesos de produccion. Luego de protestas por parte de la comunidad
internacional, producto de las practicas industriales de exportar desechos
peligrosos en la década de 1980, junto a la iniciativa de la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econémico, las Naciones Unidas y la Comision Europea,
el Convenio sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los Desechos
Peligrosos y su Eliminacién (“Convenio sobre el Control de Movimientos
Transfronterizos”)de 1989, en vigor desde 1992, buscé regular el comercio
internacional de tales desechos. Este Convenio opera bajo la premisa de que los
desechos no pueden ser transportados de un Estado a otro sin que el Estado que
exporta primero informe y reciba la aprobacion del Estado recipiente. Ha sido
ampliamente aceptado por su encomiable objetivo, mecanismos y exhaustividad,

actualmente son 187 los Estados Parte.
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Posteriormente, el Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacion por
Dafos Resultantes de los Movimientos Transfronterizos de Desechos Peligrosos y
su Eliminacion (“Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacion”), adoptado en
la quinta Conferencia de las Partes en 1999, siete afios después de la entrada en
vigor del Convenio sobre el Control de Movimientos Transfronterizos, se acordé en
respuesta a las preocupaciones de los paises en desarrollo sobre la falta de
fondos y tecnologia para enfrentar el vertedero ilegal de desechos y los derrames
accidentales. Entrard en vigor una vez que sea ratificado por 20 partes, sin
embargo, a enero de 2020 sélo 12 paises lo han ratificado®”. Se encuentra
notoriamente pendiente de ratificacion en EEUU, uno de los principales

exportadores de desechos peligrosos, asi como de Chile.

El Protocolo se hace cargo de determinar quién es responsable
financieramente ante el evento de un incidente. Considera cada fase de un
movimiento transfronterizo, desde que los desechos son cargados en el medio de
transporte para su exportacion, el transito internacional, importacion y eliminacién
final. Su objetivo es disponer de un régimen comprensivo de responsabilidad e
indemnizacién pronta y adecuada por dafios resultante de movimientos
transfronterizos de desechos peligrosos y otros desechos y su eliminacion,

incluido el trafico ilicito de esos desechos.

Se entiende formar parte del concepto de dafio la muerte o lesiones
corporales, los perjuicios materiales, pérdidas de ingresos derivadas directamente
de un interés econdmico en el uso del medioambiente incurridas como resultado
de un deterioro significativo del medioambiente y los costos de ciertas medidas
tomadas para prevenir, minimizar o mitigar el dafio o sanear el medioambiente.
Sin embargo, el Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizaciéon va un paso

mas alla.

®" Convenio sobre el Control de Movimientos Transfronterizos, “Status of Ratifications: Basel
Protocol on Liability and Compensation for Damage Resulting from Transboundary Movements of
Hazardous Wastes and their Disposal Basel”,
http://www.basel.int/Countries/StatusofRatifications/TheProtocol/tabid/1345/Default.aspx [consulta:
31.ene.2020].
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El esquema de responsabilidad propuesto es similar al de la Directiva de la
UE en la materia, en la medida que contiene normas de responsabilidad estricta y
en base a culpa. Establece responsabilidad estricta para dos situaciones. En
primer lugar, si tanto la nacion que exporta desechos como la que los importa son
Partes del Convenio sobre el Control de Movimientos Transfronterizos de 1989,
entonces la entidad que debe notificar del despacho pendiente — nacién, compafiia
que genera los desechos o compafia de despacho — sera estrictamente
responsable hasta que el eliminador del desecho — compafia de reciclaje o
recuperacion de desechos o agencia de vertederos — tome posesion de ellos. En
segundo lugar, si s6lo uno de los involucrados es Parte de la Convenciéon de
Basilea, el Protocolo establece responsabilidad estricta por los dafios que ocurren
mientras la Parte tiene el control de los desechos. Por otra parte, debera
acreditarse culpa o negligencia para asignar responsabilidad por incumplimiento
de las disposiciones del Convenio sobre el Control de Movimientos
Transfronterizos o por sus actos u omisiones voluntarios, imprudentes o

negligentes o a los que hayan contribuido a ese incumplimiento.

Luego, similar a otros regimenes de responsabilidad civil internacional, se
establece un limite econdmico por concepto de responsabilidad. EI Anexo B de
Limites Financieros mandata a la legislacion doméstica de cada pais a poner
topes de responsabilidad. También impone montos minimos por los que deben ser
responsables el notificador, exportador o importador por un incidente cualquiera,
en caso de ser estrictamente responsables, proporcional al tamafio del envio
involucrado en la transaccidn nociva. No existen limitaciones cuando se asigno

responsabilidad por culpa.

Adicionalmente, el Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacién
requiere que quienes notifican, exportadores e importadores, mantengan un
seguro u otras garantias financieras, las cuales van a depender del tipo de
operacion y especializacion del operador, entre otros. Las demandas por dafios se

podran presentar ante las cortes de la Parte donde los dafios ocurrieron, donde
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ocurrié el incidente o donde el demandado reside o tiene su centro principal de

operaciones comerciales.
4.2.2.1 Problemas

El Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacién fue producto de
complejas negociaciones entre naciones industrializadas, paises en desarrollo y
grupos ambientalistas. Una vez en vigor, seria el Unico acuerdo internacional
ambiental que otorgue compensacion a paises afectados por el transporte de
desechos peligrosos. Sin perjuicio de ello, es objeto de varias criticas que
siembran dudas acerca de su efectividad y eventual ratificacion.

Uno de sus mayores problemas es la existencia de vacios legales que
permiten a los generadores de desechos peligrosos evitar la responsabilidad. De
tal manera, al ser responsable la entidad que tenga control operacional, bastaria
con que los generadores de desechos contraten exportadores para que actlen
como notificadores y entidades controladoras. Tampoco se hace cargo de la
responsabilidad que cabe por las consecuencias posteriores a la eliminacion de
los desechos, en circunstancias que dichas consecuencias usualmente consisten
en la contaminacion gradual y de largo plazo de los suelos y el agua subterranea.
Se critica por parte de los paises en desarrollo, también, la falta de un fondo de
ayuda. Finalmente, el mecanismo que permite que las partes puedan acordar

8 se ha

términos bilaterales propios que “cumplan plenamente o trasciendan”®
estimado ambiguo y como una disposicién que permite la desregulacion de gran

parte del transporte de desechos (Choksi, 2001: 524).

4.2.3 Directiva de la Uniébn Europea sobre Responsabilidad
Medioambiental de 2004

En el plano supranacional, la UE fue escenario para el desarrollo de uno de

los instrumentos mas relevantes en materia de responsabilidad y reparacion del

®8 Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacion de 1999, articulo 3(7)(a). El articulo 11 del
Convenio sobre el Control de Movimientos Transfronterizos de 1989 ya permitia el comercio de
desechos con Estados No Partes.
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medioambiente. Después de un proceso de casi 10 afios, varios borradores,
exhaustivos estudios y consultas con académicos y actores del mercado, en abril

de 2004 se adopto la Directiva de Responsabilidad Medioambiental.

La Directiva de Responsabilidad Medioambiental se adentra en “tradiciones
doctrinarias y legales nacionales altamente sofisticadas” (Winter et al., 2008: 163)
y pretende suplir la falta de un sistema homogéneo de reglas secundarias sobre
responsabilidad y reparacion por dafios al medioambiente. Esto lo consigue
alejandose de preocupaciones del mercado interno, tipicamente la base de un
sistema de responsabilidad por dafos, pero acercandose mas a los objetivos

propios del Derecho del Medioambiente.

De tal manera, materializa principios medioambientales de caracter
obligatorio para los Estados miembros de la UE, tales como el de accién

precautoria, accién preventiva y quien contamina paga.®®

Més aln, su objetivo explicito es servir como marco de responsabilidad
medioambiental basado en el principio de quien contamina paga, tanto para la
prevencion como la reparacion de dafios al ambiente. De esta manera, distingue
exitosamente entre el deber primario del operador en orden a actuar y el deber
secundario de cargar con los costos. Es asi como la Directiva combina medidas de
restauracion ambiental con acciones de prevencion y respuesta aplicables en caso

de amenaza inminente de dafios.

Por dafio entiende cualquier cambio adverso mensurable, directo o
indirecto, de un recurso natural o servicio que provea el mismo. Un dafio
medioambiental, en tanto, es aquel dafio que se produce a las especies y habitats
naturales protegidos, a las aguas y/o al suelo.

% E| articulo 191.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea dispone que “la politica de
la Unién en el &mbito del medio ambiente tendra como objetivo alcanzar un nivel de proteccion
elevado, teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la
Unidn. Se basara en los principios de cautela y de accién preventiva, en el principio de correccion
de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien
contamina paga’”.
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Por su parte, la Directiva se enfoca en tipos accidentales de dafos, tanto
incidentes mayores como pequefos, que causen 0 amenacen causar un perjuicio
significativo a los recursos naturales en Europa. Ello lo logra a través de un
esquema de responsabilidad de dos vias, aplicable cuando existe un dafio
medioambiental o amenaza inminente de dafio medioambiental dentro del territorio
de un Estado miembros de la UE. Por una parte, establece un sistema de
responsabilidad estricta del operador cuando tales dafios o0 amenaza inminente
fueren causados por cualquiera de las actividades profesionales de describe el

Anexo I11.7°

Por la otra, si el dafio o0 amenaza inminente es ocasionado a especies
protegidas y habitats naturales por actividades profesionales que no se encuentran
contenidas en directivas de la UE, entonces aplica el esquema de responsabilidad

por culpa del operador.

Sin embargo, lo innovador de la forma en la que la Directiva ataca el
problema de los accidentes que provocan contaminacion ambiental radica en la
asignacion de los costos al operador mediante el rol activo de las autoridades
competentes, asi como los remedios disponibles.

Es operador cualquier persona fisica o juridica, privada o publica, que
desemperfie o controle una actividad profesional, que ostente por delegacién un
poder econdmico determinante sobre el funcionamiento técnico de dicha actividad,
incluyendo al titular de un permiso o autorizacién para la misma, o quien registre o
notifique tal actividad. En otras palabras, operador es quien ejerce control sobre la

actividad contaminante.

Da tal manera, bajo la Directiva de Responsabilidad Medioambiental el
operador es quien se encuentra llamado a tomar las acciones de prevencion,
notificacion y contencion del dafio medioambiental. También se encuentra

obligado a cargar con los costos de tales medidas de prevencion y remedios. El rol

° El Anexo Il de la Directiva de Responsabilidad Medioambiental enumera 12 actividades

consideradas como peligrosas para el medioambiente. Estas incluyen actividades relativas a la
prevencion y al control integrados de la contaminacién, asi como otras ocupaciones reguladas por
directivas de la UE, tal como la Directiva Marco del Agua y directivas que regulan la administracion
de desechos y la contaminacion del aire.
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de la autoridad competente, “fideicomisarios de hecho del medioambiente”
(Orlando, 2015: 295), es el de compeler al operador a tomar las acciones de
prevencion, notificacién y contencién, asi como el de costearlas por su cuenta,
exigiendo posteriormente su pago por parte del operador que provoco los dafios.

Esto crea una relacion dinamica entre el contaminador y el Estado.

Hasta aqui, es posible observar similitudes con el Anexo VI al Protocolo
Medioambiental del Tratado Antéartico. En efecto, ambos contemplan medidas
preventivas, de notificacion y de contencion. Sin embargo, la diferencia radica en
el rol que se le entrega a la Administracion, por un lado, y el deber de reparacion
por el otro. De esta manera, la Directiva descansa en las autoridades competentes
de los Estados Miembros de la UE para hacer cumplir las disposiciones sobre
responsabilidad en contra del operador que diera lugar al dafio medioambiental. Al
contrario de lo que ocurre en el caso del Anexo VI, la Directiva va un paso mas
alld y también trata en extenso los deberes de reparacion o restauracion (Articulo

7y Anexo Il de la Directiva).

Si bien, la obligacion de costear las medidas preventivas y de reparacion
recae en el operador, ésta conoce limites. Los Estados miembros podran permitir
que el operador no sufrague el coste de las acciones reparadoras cuando
demuestre que no ha habido culpa o negligencia por su parte y que el dafio
medioambiental ha sido causado por una emisibn o hecho autorizado
expresamente, que se ajuste a las condiciones en ella fijadas y se encuentre en
conformidad con las leyes nacionales, o por una emision o actividad respecto de
las cuales el operador demuestre que no se habian considerado potencialmente
perjudiciales para el medioambiente segun el estado de la ciencia al momento de
la contaminacion (Articulo 8.4).

En cuanto a los remedios disponibles de acuerdo con la Directiva, existe un

claro enfoque en la restauracion del medioambiente. Los criterios para determinar
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las medidas de reparacién se encuentran en el Anexo II"* y constituyen una parte

importante del esquema de responsabilidad que establece la Directiva.

Distingue distintos niveles de acciones de reparacion. La reparacion
primaria consiste en la restauracion de los recursos naturales y/o servicios
dafiados a su estado basico. Si esta opcidn no es posible, entonces la reparacion
del medioambiente es lograda mediante la introduccion de un nivel similar de
recursos naturales, incluso en un paraje alternativo. Esto es la reparacion
complementaria. Por ultimo, a reparacion compensatoria es toda accion
compensatoria por las pérdidas provisionales intermedias entre la fecha que se

produjo el dafio y aquella en la que la reparacion surte efecto.
4.2.3.1 Problemas

Los principales méritos de la Directiva y su enfoque regional consisten en
haber atraido la atencién de los Estados miembros de la UE a la importancia de
reconocer y reparar el dafio ecoldgico a los recursos naturales, estableciendo asi
un estandar minimo de respuesta. Ademas, encarna el principio de Derecho
Ambiental Internacional que prescribe que quien contamina debe cargar con los

costos que ello provoca.

Sin perjuicio de lo anterior, el estrecho dmbito de aplicacién respecto a la
definicibn de dafio, la falta de un rol activo para organizaciones no
gubernamentales y grupos intermedios de interés publicos, asi como la ausencia
de un rol subsidiario de las autoridades competentes para tomar acciones
reparadoras, podrian probar significar un detrimento importante a la efectividad de
la Directiva (Kramer, 2005: 250).

" El Anexo Il de la Directiva de Responsabilidad Medioambiental establece un marco comin que
habra de seguirse a fin de elegir las medidas mas adecuada para garantizar la reparacion del dafio
ambiental y distingue entre la reparacion de dafios a las aguas o a las especies y habitats
naturales protegidos y reparacion de dafios al suelo.

69



Volviendo entonces a nuestro caso hipotético, bajo las disposiciones de la
Directiva, le hubieran sido impuestas al operador medidas preventivas, de

notificacion y contencion.
5 CONCLUSIONES

El objetivo del Protocolo Medioambiental de 1991 es claro. Se debe
proteger el medioambiente antartico y sus ecosistemas dependientes y asociados.
Ello se logra de diversas maneras, ya sea mediante la educacion sobre la
Antartica, la promocién de programas de evaluacién y monitoreo constante o la

adopcién de medidas de prevencion y respuesta eficaces.

Las Partes Consultivas, con este objetivo en mente, se obligaron
voluntariamente a crear un conjunto de normas relacionadas con la
responsabilidad derivadas de los dafios que se puedan provocar en el area del TA.
Se decidié seguir con un enfoque paso a paso para lograr dar con un régimen
exhaustivo de responsabilidad. El primero de estos pasos se dio con la adopcion

del Anexo VI sobre Responsabilidad Emanada de Emergencias Ambientales.

Sin embargo, el Anexo VI ha adolece de multiples problemas que hacen de
su aplicacién practica algo incierto. Por un lado, las emergencias ambientales son
s6lo una de las alternativas dentro del gran espectro de circunstancias que
podrian poner en peligro el medioambiente antartico. Tampoco se hace cargo de
las medidas de restauraciéon del medio, sino sélo de las medidas de respuesta. No
considera los casos en los cuales la contaminacion es de tal entidad, que no se
puede siquiera reparar. Adicionalmente, limita la titularidad de la accion por
responsabilidad en contra del operador no estatal Unicamente a quién realizd

acciones de respuesta en su lugar.

Por su parte, nacen dos problemas a partir del evento en que nadie toma
acciones de respuestas para una emergencia ambiental. En primer lugar, no existe
un esgquema de responsabilidad subsidiara del Estado. Luego, en segundo lugar,

tampoco cuenta con un sistema de avaluacion claro que permita determinar con
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precision los “costos de la accion de respuesta que deberia haberse realizado”’? y

gue debiera el operador pagar al fondo.

Al comienzo del presente trabajo propusimos un caso hipotético. El caso
consiste en un buque chileno llamado “Dignidad”, no estatal, el cual sufre un
accidente. Camino a la Base Presidente Eduardo Frei Montalva y el curso normal
de sus actividades de transporte de pasajeros y carga, nuestro buque se estrella
en contra de un iceberg en la Isla Rey Jorge. Una vez que se determinaron que
iban impactar el iceberg, fue imposible evitar el impacto debido al corto tiempo de
respuesta con el que disponia la tripulacion. El accidente produce una filtracién en
el estanque, contaminando del area con varias toneladas de petrdleo y, en

consecuencia, dafiando irreparablemente el ecosistema antartico en esa zona.

El STA simplemente no cuenta con normas vigentes para responder las
preguntas que plantea este caso desde la perspectiva de la responsabilidad. Si
bien encontramos normas ajenas al STA que aplicarian de manera supletoria,
como la CONVEMAR de 1982 o MARPOL 73/78, las circunstancias propias de
Antértica y la naturaleza de las reclamaciones territoriales dificultan inmensamente

su aplicacion.

Incluso aunque el caso propuesto ocurriese después de la entrada en vigor
del Anexo VI, lamentablemente el resultado tampoco seria mucho mas
beneficioso. En efecto, el operador del buque estaria “obligado” a tomar medidas
de respuesta, de lo contrario, debiera pagar lo que deberian haber costado estas
medidas a un fondo. Mas aun, en el caso en que una Parte se hace cargo y
concurre a proveer una limpieza efectiva, el costo que estaria obligado a pagar el
operador no reflejaria lo que significa realmente dafiar el ambiente antértico
pristino. Tampoco esta obligado a reintegrar especies al ecosistema u observar

medidas de restablecimiento.

2 Anexo VI sobre Responsabilidad Emanada de Emergencias Ambientales, articulo 6 (2.a).
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El panorama no es auspicioso, pero también se vislumbra una oportunidad.
La Decision 5 (2015) ordena a las Partes reanudar las negociaciones el afio 2020
en torno al régimen de responsabilidad por dafios en el medioambiente antartico.
Es en este contexto que se debe pensar en los pasos futuros para completar el

régimen exhaustivo de proteccion de mejor manera.

Los siguientes pasos, destinados a complementar o suplir el Anexo VI,
deben encontrarse profundamente arraigados en los principios que informan el
Derecho Ambiental Internacional. Es necesario elevar el objetivo de otorgar
proteccion integra al medioambiente antartico y sus ecosistemas dependientes y

asociados y que, de esta manera, prime por sobre una perspectiva financiera.

Ello implica contar con la cooperacion de la toda la comunidad internacional
a fin de mantener indemne el bien comun global que es Antartica. Para ello, deben
hacerse esfuerzos inequivocos para prevenir en la medida de lo posible cualquier
eventualidad que lo pudiera poner en riesgo. Implica también reconocer las
distintas capacidades de los paises para contribuir con medidas de respuesta,
conciliando los principios de desarrollo sustentable y responsabilidades comunes
pero diferenciadas. Por sobre todo, obliga a materializar el principio segun el cual
quien contamina debe cargar con los costos, a fin de establecer un sistema que

sea eficaz y cuyo complimiento se pueda perseguir de manera efectiva.

El trabajo de la CDI es un insumo importante. Sirve de hoja de ruta en
cuanto a la caracterizacion de los hechos que activan el esquema de
responsabilidad, el lugar privilegiado que ocupa la reparacion integral, la utilidad
de la distincién entre responsabilidad por culpa, estricta y absoluta, la nocion de
qgue quién ejerce control sobre una actividad debiese ser quien carga con los
costos de reparar los dafios que ocasione producto de ella y, en especial, el tipo
de problemas que debe sortear el siguiente paso hacia un régimen de
responsabilidad exhaustivo para dafio en Antartica.

® Se hace presente que la RCTA del afio 2020 (Helsinki, Finlandia) fue suspendida debido a la
pandemia COVID-19.
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En esa misma linea de distribucion efectiva de costos, se analizaron
instrumentos internacionales que, si bien todos ellos se enfocan en la
responsabilidad del operador, lo hacen de una manera unica. Por este motivo, la
Directiva de la UE sobre Responsabilidad Medioambiental de 2004, el Protocolo
sobre Responsabilidad e Indemnizacion sobre Responsabilidad e Indemnizacion
de 1999 y el Convenio sobre Responsabilidad Civil de 1993, ofrecen lecciones

invaluables.

Precisamente, tomando en cuenta dichas experiencias internacionales, se
concluye gue el siguiente paso a tomar para completar el régimen exhaustivo de

responsabilidad del STA, debe incluir al menos las siguientes consideraciones:

I. Es necesario expandir el régimen de responsabilidad a fin de que cubra, no
sblo las emergencias ambientales, sino también aquellos sucesos no
accidentales y los cuales son ocasionados de manera paulatina en el

tiempo.

. Se debe incluir un esquema de reparacion que contemple elementos
caracteristicos del medioambiente. Ello implica medidas de restauracion del
medioambiente al estado anterior al suceso que lo dafia o inclusién de
biodiversidad equivalente a aquella que fue destruida, siempre en la medida

de lo razonable. Ello considera hébitats, especies, agua y terreno.

lll.  Acercarse el enfoque administrativo de la Directiva UE de 2004. Con el fin
de dar una proteccion global al medioambiente antartico, se recomienda
implementar un rol activo de las Partes Consultivas en cuanto al
cumplimiento de las normas de responsabilidad y que sean ellos quienes,
en su calidad fiduciarios publicos de facto para el medioambiente, tengan el

poder de aplicacién primordial.

IV. Es necesario extender la titularidad de la accion para perseguir la

responsabilidad del operador, tal como en la Convencién de Lugano. De tal
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manera, junto con la Parte que tomé las medidas de respuesta, debiese
legitimarse para demandar también a la Parte de la nacionalidad del
operador no estatal, cualquier otra Parte con un interés actual e, incluso, a
organizaciones cuyo objetivo sea la proteccion del medioambiente.

V. Es menester establecer criterios objetivos para determinar la manera en la
que seran evaluados los perjuicios al medioambiente, siguiendo el ejemplo

del Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacion.

VI.  Sera util volver a revisar el limite impuesto a la responsabilidad en tanto
que, por una parte, dificiimente es suficiente para cubrir los costos y para

que, por la otra, esté en conformidad con lo recomendado por COMNAP.

Nuestro caso hipotético ha servido como una herramienta para evidenciar
las limitaciones actuales del Anexo VI y sus posibles enmiendas. Sin embargo,
lamentablemente, se asemeja mucho a un caso real. El 28 de enero de 1989 la
nave argentina A.R.A Bahia Paraiso se estrell6 sobre una roca sumergida en las
cercanias de la Isla Anvers. Este accidente produjo una rajadura de 18 metros de
largo en su casco, producto de lo cual la nave, con 350 personas a bordo, encallo.
Se derramaron al mar cerca de 645.000 litros de combustible diésel, generando
una mancha de aceite que cubrié un area de 27 km?. Conté con una operacion de
rescate y limpieza en la que participé también personal chileno. El accidente dafio
severamente el ambiente marino, varias poblaciones de aves y, en algunos casos,

significé el retroceso de hasta 20 afios de investigacion cientifica.

Sin duda, el riesgo de accidentes en el area geogréafica sometida a las
disposiciones del Tratado Antartico es una de las principales amenazas en contra
de su medioambiente. La comunidad internacional permanecera pendiente para
ver el resultado de las negociaciones de 2020, o cuando sean retomadas, que
buscan tomar los siguientes pasos con miras a un régimen exhaustivo de
responsabilidad. A fin de que accidentes como el del A.R.A. Bahia Paraiso no
vuelvan a quedar desamparados por el STA, queda en manos de los Estados

Consultivos superar la reticencia a obligarse voluntariamente y ratificar los
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acuerdos sobre responsabilidad en busca de otorgar una proteccion global al

medioambiente en Antartica.
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