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RESUMEN: Se analiza el significado histérico-juridico y los aportes del Protocolo al Tratado Antartico
sobre Protecciéon del Medioambiente en el devenir de la regulacion de la actividad antartica. Se
determinan sus principales desafios y las areas que exigen un mayor desarrollo normativo. Se destaca la
importancia que tuvo la consagracion del medioambiente como objeto de proteccion dentro del Sistema
del Tratado Antartico, pero también la necesidad de superar algunos vacios existentes. El Protocolo ha
sido sin duda un hito en la relacién del ser humano con la Antartica, pero debe continuar su desarrollo
progresivo a fin de enfrentar los nuevos desafios de hoy y del futuro.
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ABSTRACT: The Environmental Protocol to the Antarctic Treaty's historical-legal meaning and
contribution to the development of the Antarctic activities’ regulations is analyzed. Its main challenges and
the areas that need deeper normative development are determined. The importance of the environment's
recognition as an object to be protected by the Antarctic Treaty System is highlighted, but it is also
emphasized the need to solve some existing problems. The Protocol has been indubitably a milestone in
the relation of the human being with Antarctica, but it must continue it progressive development to front
new challenges of today and tomorrow.
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1. INTRODUCCION

El 4 de octubre de 1991, hace ya 27 afios, concluian en la ciudad de Madrid las negociaciones del
Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccion del Medioambiente (en adelante, “el Protocolo”). El
14 de enero de 1998, mas de dos décadas atras, €l entraba en vigor.
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Pero no es meramente una preocupacion cronoldgica o conmemorativa la que motiva estas
lineas. Casi por el contrario, es la percepcion sobre la seriedad de las amenazas que se ciernen
sobre el ecosistema antértico la que obliga a reflexionar criticamente acerca de las normas que nos
hemos dado para protegerlo y la forma en que ellas se aplican. A ello se suman los desafios
generales que enfrenta el Sistema del Tratado Antartico, que entre otros se han traducido en una
creciente complejidad para tomar las decisiones que aseguren un acertado co-gobierno de la
Antartica.!

El Protocolo, que marcd el inicio de una nueva era en la vinculacion del ser humano con la
Antartica, debe comprenderse dentro de un flujo evolutivo, por lo que su analisis obliga a considerar
tanto sus antecedentes como su implementacion.

Resulta de interés, en este sentido, revisar su significado histoérico-juridico y sus aportes, pero
sin perder de vista la necesidad de profundizar la proteccion del medioambiente antartico. Para ello,
como una suerte de preambulo, (1) se aludira a ciertos aspectos que influyen en la valoracién del
Protocolo; posteriormente (2) se harén consideraciones generales sobre sus antecedentes, su
negociacion y entrada en vigor; revisando a continuacion (3) su estructura normativa, (4) sus &mbitos
de aplicacion; (5) sus mayores desarrollos y (6) los mas importante desafios pendientes; para (7)
finalizar con algunas conclusiones.

2. DESARROLLO
2.1. HACIA UNA EVALUACION DEL PROTOCOLO

No resulta sencillo hacer una evaluacion objetiva del Protocolo, por varias razones. Quisiera
destacar tres.

Primero, porque es tal su simbolismo y el valor casi-mitico que se le da (incluso mas alla de
los circulos propiamente interesados en estas materias, y en medio de un entorno cada vez mas
consciente de la importancia del medioambiente), que resulta complejo adoptar una vision critica.
Ella es sin duda indispensable en una evaluacion tanto de sus logros como de las tareas pendientes;
pero esta siempre en riesgo de ser incomprendida. Valga aclarar desde luego que, en este caso, se
adopta una visién critica con el fin expreso de apoyar decididamente el perfeccionamiento del
régimen creado por el Protocolo. Pero que se celebra entusiastamente tanto su existencia como sus
ya 20 afos en vigor.

Segundo, porque su aplicacion es un proceso en pleno desarrollo, que enfrenta cada dia
nuevos retos, algunos ni siquiera previstos en 1991. Los textos adoptados no han tenido
practicamente modificaciones?, pero han requerido de un desarrollo progresivo a nivel doméstico e
internacional, que en ocasiones ha ido mas alla del texto convencional (como en las evaluaciones de
impacto ambiental) y en otros ha sido menos proactivo que lo esperable (como frente al dafio
ambiental acumulativo). Es sintomatico que al conmemorarse los 25 afios desde su adopcion, en la
Reunién Consultiva del Tratado Antartico desarrollada en Santiago el afio 2016, los discursos, sin
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dejar de resaltar lo significativo de este instrumento, se centraran mas en los desafios pendientes
que en lo festivo.3

Tercero, porque es imprescindible distinguir entre las facetas diplomatica, juridica y practica
del Protocolo.

Como hecho diplomatico, es un logro mayor. Su negociacion, colmada de buenas intenciones,
pero no menos de posturas contrarias y aspectos geopoliticos complejos de resolver (como ocurre
con todo lo antartico), fue sin duda exitosa.* El texto adoptado se negoci6 formalmente en menos de
un afio (noviembre 1990 a octubre 1991), a pesar que implicaba un cambio total de paradigma,
desde una ldgica de la explotacion de recursos (incluida la Convencion para la Reglamentacion de
las Actividades sobre Recursos Minerales Antarticos (CRAMRA), adoptada en 1988 pero que no ha
entrado en vigor) a una visién centrada en la proteccion del medioambiente.

En cuanto a la perspectiva juridica, es un texto que posee logros evidentes y ha servido de
punto de partida para desarrollos posteriores®, pero que adolece de defectos que pueden estimarse
graves, tal como la falta de mecanismos efectivos de control y en especial la carencia de un régimen
de responsabilidad. Algunas de estas faltas, sin embargo, mas que del Protocolo lo son del Tratado
Antartico, y se explican por las condiciones histéricas en que fue negociado, en medio de la Guerra
Fria. Por su naturaleza accesoria, aquel no podia ir mas alla que este.

Finalmente, desde la perspectiva de su aplicacion practica por parte cada uno de los Estados
contratantes, inclusive el haber tomado “medidas adecuadas en el ambito de su competencia para
asegurar el cumplimiento de este Protocolo, incluyendo la adopcién de leyes y reglamentos, actos
administrativos y medidas coercitivas” (articulo 13.1 del Protocolo), hay una gran disparidad de
procedimientos, muchas areas grises y no se cuenta con la informacion suficiente como para hacer
una evaluacién global. Es imprescindible tener en cuenta que para hacer efectivos los acuerdos
internacionales de proteccion ambiental antartica resulta necesaria su recepcion e implementacion
por el derecho doméstico, en especial dada la naturaleza no-autoejecutable de las disposiciones
acordadas en las Reuniones Consultivas. Es, de hecho, en este nivel nacional donde persisten las
mayores interrogantes, y desde donde emanan los impulsos para que el sistema prosiga su
evolucion.

2.2, ANTECEDENTES, NEGOCIACION, PARTES Y ENTRADA EN VIGOR

La relacién del ser humano con la Antartica ha pasado por distintas fases. A grandes rasgos,
podemos distinguir siete etapas, aunque ellas no son delimitables en forma estricta y en parte se
superponen: (1) de una época de conocimiento cuasi-mitologico del continente se avanzo (2) al
tiempo de las exploraciones geograficas y descubrimientos, iniciandose en paralelo (3) la etapa de la
explotacion de los recursos vivos antarticos, prontamente seguida por (4) el periodo de las
reclamaciones soberanas.8 A partir del Tratado Antartico, se desarrollara (5) una fase en que los
intereses soberanos seran postergados a favor de la paz mundial, empleando a la ciencia como
facilitadora de la misma; vendré luego (6) una época en que se propendera a la explotacion
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sustentable de los recursos, para, finalmente, surgir (7) la etapa actual, caracterizada por la
preocupacion por el medioambiente, contemporanea con un interés global por la salud del planeta.”

El Tratado Antértico, suscrito en 1959, no contempl6 propiamente normas medioambientales.
Su razén de ser fue puramente geopolitica: garantizar el uso exclusivamente pacifico y la
desmilitarizacion de la Antértica, utilizando como instrumentos para ello la investigacion cientifica y la
cooperacion internacional, y permitiendo de paso una acomodacion politica y estratégica entre las
Potencias y los Estados reclamantes de territorio antartico.8 No puede olvidarse que se acordé el
mismo afio de la Revolucion Cubana, a medida que la tensién politica-militar de la posguerra
aumentaba y se explicitaban los apetitos de las dos Super-Potencias por dominar todos los espacios
de la Tierra. Desde la perspectiva de su principal proposito, asegurar la paz, se lo ha considerado
como “uno de los acuerdos multilaterales més exitosos negociados en todo el siglo XX™.

Sin perjuicio de este fin principal, el Tratado Antartico contenia una norma de competencia (y
no sustantiva), secundaria dentro de su estructura (la sexta y Ultima de un listado de seis
menciones), pero que seria indicativa de la nueva etapa. En efecto, al enumerar los temas sobre los
que se negociaria en las Reuniones Consultivas, instancia internacional de co-gobierno antartico en
que se reunen anualmente los actuales 29 Estados Consultivos'®, se sefiald entre ellos a la
“proteccion y conservacion de los recursos vivos” (articulo IX.1.f del Tratado Antartico).

Es en realidad una aproximacion desde el desarrollo y explotacion sostenible de recursos mas
que desde lo medioambiental!, pero sera el punto de partida para la evolucién del sistema durante
las siguientes décadas.

Ademas, visto desde hoy, puede considerarse que la prohibicion de explosiones nucleares,
acordada por motivos de seguridad internacional y no por inspiraciones medioambientalistas, ha
tenido también un indiscutible efecto ambiental benéfico.

Ya en 1961, en la Primera Reunion Consultiva, se acordo proteger los recursos vivos “de la
destruccién incontrolada o de la interferencia humana”. La disposicién, sin embargo, no es muy
estricta, y deja a las focas fuera de sus regulaciones.'? Mas especificas fueron las Medidas
Convenidas para la Proteccion de la Fauna y de la Flora Antartica de 1964, aunque ellas solo
entraron en vigor en 198213; acordandose también que los Estados tomaran medidas voluntarias, de
explotacion sostenible, respecto a la caza de focas.™ En 1966, muy timidamente, se recomendé
preocuparse del turismo antartico’s; en 1970 se sugiri6 por primera vez, formalmente, estudiar el
impacto de la actividad humana en el medioambiente antartico'®; y en 1975 se establecié un cddigo
de conducta, en vigor desde 1978, que contiene disposiciones tributarias de una mayor
preocupacion por los temas ambientales.!”

En paralelo a esta evolucidon en el marco de las Reuniones Consultivas, la preocupacion
medioambiental se manifestaria también en un ambito mas amplio. La caza comercial de focas en
los mares australes habia sido una actividad de gran importancia historica, con efectos ecolégicos
dramaticos’®. En la década de 1960 se temi6 que ella se reiniciara, lo que llevé a negociar la
Convencion para la Conservacion de las Focas Antarticas (1972, en vigor 1978). Sin prohibirla,
reglamenta su caza ya “que este recurso no debera ser agotado por una explotacion excesiva” por lo
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que “toda caza deberia ser regulada para no exceder los niveles de optimo rendimiento sostenible”
(Preambulo).

Ese mismo afio 1972, en el ambito mundial, se celebraria la Conferencia de Estocolmo,
colocando al medioambiente dentro de la agenda internacional. Como se sabe, este es el inicio de
un interesante desarrollo normativo, cuyo punto culmine son la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico (1992, en vigor 1994) y los instrumentos suscritos en la
Conferencia de Rio de Janeiro (1992)."° Ello sin perjuicio de desarrollos posteriores como el
Protocolo de Kioto (1997, en vigor 2005), las medidas sobre cambio climatico convenidas el afio
2015 en la COP 21 (los Acuerdos de Paris) y otros. Estas iniciativas sobre cambio climatico han
tenido asimismo un foco relevante en sus efectos en la Antartica.20

Pero en términos generales la preocupacion por el medioambiente antartico seguira su propio
derrotero. Ante el temor por la sobreexplotacion del kril y algunas especies de peces, el afio 1980 se
suscribira la Convencion sobre Conservacion de los Recursos Vivos Marinos Antarticos, CCRVMA
(en vigor 1982). Si bien se excluye del alcance de sus disposiciones tanto a las focas como a las
ballenas (articulo VI de la CCRVMA), ella busca dar cuenta de un mayor énfasis ambiental, aunque
casi al inicio disponga que “para los fines de la presente Convencion, el término ‘conservacion’
incluye la utilizacion racional” (articulo 11.2 de la CCRVMA). En efecto, gran parte de las “medidas de
conservacion” que adopta la Comision para la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos
Antarticos (articulo IX.2 de la CCRVMA), foro internacional encargado de toma de decisiones en este
régimen, se asemejan demasiado a cuotas de pesca.

La légica de la sustentabilidad no se limité a los recursos vivos. Pronto se considero necesario
regular la eventual explotacion de minerales e hidrocarburos. Las tratativas se iniciaron a comienzos
de la década de 1970, en medio de la crisis del petrdleo, acordandose en 1977 abstenerse de
efectuar exploracion y/o explotacion en tanto no se definiera un régimen al respecto.2! En
cumplimiento de ello, en 1988 se adoptd la CRAMRA. Sus complejidades iban mucho mas alla de la
explotacion de recursos, puesto que esta causaria una afectacion directa al territorio que
consideraba propio cada uno de los Estados Reclamantes. La consagracion de su posicion en el
articulo 29.2(a) de tal acuerdo constituye en este sentido un logro juridico-diplomético mayor.

Por otra parte, y si bien la CRAMRA resaltaba la importancia de la proteccion medioambiental,
los riesgos implicitos eran evidentes. Tres derrames de petroleo ocurridos en la Antéartica a inicios de
1989 (incluido el llamativo accidente del buque Bahia Paraiso) ademas del desastre medioambiental
del Exxon Valdez en Alaska en marzo de ese afio??, sumados al cuestionamiento a la explotacion
mineral antartica en la Asamblea General de las Naciones Unidas?® y a ciertos cambios politicos
domésticos en algunos de los Estados participantes?4, llevaron en definitiva a replantearse la
conveniencia de esta iniciativa.

Lejos de avanzar en su proceso de ratificacion, en la Reunion Consultiva de Paris, en 1989,
comenzo a cuestionarse la capacidad que tenia el régimen existente para garantizar el cuidado del
ecosistema antartico y a centrar la preocupacion en aquello. Especial influencia tuvieron al respecto
dos documentos de trabajo presentados por Chile, en que se invitaba a establecer medidas
comprehensivas de proteccién medioambiental.25 Como consecuencia de estas deliberaciones, y en
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medio de una tension politica que amenazaba con incrementar, se acordo realizar al afio siguiente,
en Vifia del Mar, una reunién especial sobre la proteccion global del medioambiente antartico y sus
ecosistemas dependientes y asociados.2¢ Se escogié a Chile por haber liderado esta iniciativa, pero
también como un modo de reconocer su plena reinsercion en el sistema internacional tras el regreso
a la normalidad democratica. De hecho, segun orden alfabético, le habria correspondido organizar la
Reunién Consultiva de 1989, pero se le habia denegado el derecho a hacerlo. Como fuera, la
reunion de Vifa del Mar en 1990 fue el punto de partida de una nueva aproximacion hacia la
Antartica. Si bien existian ya en vigor varias disposiciones medioambientales, era necesario
sistematizarlas y, aun mas, crear un corpus coherente al respecto. Las discusiones, que fueron
tensas, se extendieron por tres semanas, tras las cuales el texto de lo que seria el Protocolo y sus
cinco primeros anexos quedd practicamente terminado. Sin embargo, las complejidades de una
negociacion de este tipo obligaron a sostener otras tres sesiones, celebradas en la ciudad de
Madrid, en abril, junio y octubre de 1991, y aun el Anexo V se adoptd en noviembre de ese afio, en
la Reunion Consultiva de Berlin. Aunque a la larga resulté imposible, se habia querido firmar el
Protocolo en el mes de julio, para hacerlo coincidir con el trigésimo aniversario del Tratado Antartico,
y dar cuenta de que, mas alld de la facultad otorgada por su articulo XIl.2, no existia intencién
alguna de citar a una conferencia de revision del tratado sino que, por el contrario, habia un acuerdo
en profundizar su evolucion histérica natural hacia una progresiva mayor preocupacion ecoldgica.

Hay muchas facetas de la historia politico-juridica antartica todavia no lo suficientemente
estudiadas, pero no deja de llamar la atencién como la Guerra Fria, que marc6 la vida internacional
durante la segunda mitad del siglo XX, vuelve a reflejarse sobre el Sexto Continente: 1959, el afio
del Tratado, coincide con la Revolucion Cubana y esta ad-portas de la crisis de los misiles; 1991, el
afio del Protocolo, coincide con el desmantelamiento de la Union de Republicas Socialistas
Soviéticas y el fin del enfrentamiento bipolar. Tras la caida del Muro de Berlin (1989) se habia
abierto una nueva época en la politica mundial, que permitia avanzar hacia el logro de bienes de
alcance global. Los acuerdos de las Naciones Unidas sobre cambio climatico y los alcanzados en
Rio de Janeiro en 1992 son fruto de esto mismo.

El Protocolo tardé poco mas de seis afios en reunir las ratificaciones necesarias para entrar en
vigor, haciéndolo el 14 de enero de 1998.

Al presente (octubre 2018) estan obligados por el Protocolo, en cuanto instrumento
convencional, un total de 40 Estados.?” Seria posible también argumentar que sus preceptos han
adquirido el rango de normas consuetudinarias, y vinculan por tanto a la comunidad internacional
como un todo, pero este es un debate que, hasta ahora, se limita al mundo académico.

2.3. ESTRUCTURA GENERAL DEL PROTOCOLO

El Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccion del Medioambiente debe leerse partiendo por el
Acta Final de la XI Reunién Consultiva Especial, en cuya cuarta jornada él fue convenido (Madrid, 4
de octubre de 1991). Muchos aspectos de su articulado no son compresibles sin tener en cuenta
algunas explicaciones que alli se dan.
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Por ejemplo, la exclusién de las actividades foqueras, pesqueras o balleneras del &mbito de
proteccion del Protocolo?s; y también de la evaluacion previa de impacto ambiental.2? De igual modo,
que a pesar de no haberse establecido un régimen de responsabilidad ambiental por dafio
ambiental, si se asumia en el articulo 16 el compromiso de negociarlo y ponerlo en vigor a la
brevedad®, lo que hasta la fecha no se ha cumplido, mas alla de los avances solo parciales, y
todavia no en vigor, sobre responsabilidad por emergencias ambientales. Y, en similar sentido, que
el Tribunal Arbitral creado por el Protocolo no es, ni podré ser, salvo innovaciones mayores,
competente para conocer acciones sobre tales perjuicios.3!

En cuanto a su estructura, el Protocolo se inicia con un predmbulo y tiene 27 articulos, que en
forma relativamente desordenada mezclan normas organicas, sustantivas y programaticas. Posee un
apéndice, en que se crea un tribunal arbitral, y cuenta ademas con cinco anexos, relativos a (1)
evaluacién de impacto ambiental, (2) fauna y flora, (3) gestién de desechos, (4) contaminacion
marina y (5) gestiéon de zonas. Los cuatro primeros anexos entraron en vigor junto con el Protocolo
en 1998, y el quinto lo hizo el afio 2002. Hay un sexto anexo, sobre responsabilidad por emergencias
ambientales, adoptado el afio 2005 pero que tras mas de un década aun no logra entrar en vigor. A
la fecha (octubre del 2018) solo 16 de los 28 Estados requeridos para que entre en vigor han
aprobado la Medida 1 (2005), que contiene el referido anexo.32

2.4. AMBITOS DE APLICACION DEL PROTOCOLO

El Protocolo posee limites subjetivos (a quiénes se aplica), espaciales (dénde se aplica) y
funcionales (a qué actividades se aplica). Lo anterior, ciertamente, resta efectividad a sus
disposiciones. Significando la proteccién medioambiental el cuidado de entidades y relaciones que
se dan en un espacio de contornos difusos, mientras mas extensa sea el area protegida y menores
las exclusiones, mayor sera el grado de proteccion.

Sin perjuicio de estar abierta la discusion sobre si el Sistema del Tratado Antartico constituye
un régimen objetivo o si a titulo de costumbre internacional sus normas pudieran exigirse a mas
Estados que los convencionalmente obligados?3, el punto de partida es considerar que, como ocurre
por regla general, el Protocolo Medioambiental solo vincula juridicamente a los Estados que han
manifestado su voluntad en tal sentido (articulos 26 y 34 de la Convencidn de Viena sobre Derecho
de los Tratados, 1969). Como requisito adicional, para ser parte del Protocolo se debe ser,
previamente, parte del Tratado Antartico (articulos 21 y 22.2 del Protocolo). No obstante, ni siquiera
todos los Estados miembros de éste se han comprometido con aquel. Diversas iniciativas los han
exhortado a hacerlo34, pero a octubre del 2018 hay 13 Partes del Tratado Antartico que no estan
obligadas por el Protocolo®. Ademas, un 73% de los Estados reconocidos por las Naciones Unidas
ni siquiera estan sometidos al Tratado Antartico.

Esto es especialmente sensible respecto a las actividades que se realizan en la Antartica, y en
especial al turismo, que lleva actualmente hacia el Sexto Continente a decenas de veces mas
personas que las que movilizan los programas nacionales (esencialmente cientificos y logisticos).
Las actividades turisticas se realizan principalmente desde buques, los que por regla general se
rigen por la ley del pabellén. Sin embargo, parte importante de la flota turistica enarbola pabellones
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de paises que no son partes del Protocolo y estan operadas por empresas que no tienen
necesariamente el asiento principal de sus negocios en Estados partes del este acuerdo. De esta
manera, a pesar de constituir actualmente una de las principales actividades antarticas, en
demasiados casos no existe un vinculo juridico directo entre los operadores turisticos y el Sistema
del Tratado Antartico.3 El principio del Estado del pabellon también se aplica a las embarcaciones
pesqueras, pero, como luego se vera, tales actividades estan excluidas en principio de las
regulaciones del Protocolo Medioambiental.

En cuanto a los limites espaciales de su aplicacion, debe partirse del &mbito que fija el
Tratado Antartico: al sur del paralelo 60° de latitud sur (articulo 1.b del Protocolo, articulo VI del
Tratado Antartico). Pero esta delimitacion resulta insuficiente al considerar que el objeto y fin del
Protocolo es “la proteccion global del medio ambiente antartico y los ecosistemas dependientes y
asociados” (articulo 2 del Protocolo)®, elementos no constrefiibles a una delimitacién meramente
geografica y relativamente arbitraria (por qué no los 61° o los 59°). Tales ecosistemas se extienden
al norte del citado paralelo®®, al menos hasta la convergencia antartica, linea irregular que va entre
los 45° y 60° de latitud sur y que depende de factores fisicos como la salinidad y temperatura del
agua, constituyendo una barrera biologica. EI Anexo IV del Protocolo, sobre prevencion de la
contaminaciéon marina, dispone expresamente que en “la aplicacién de las disposiciones de este
Anexo se prestara la debida consideracion a la necesidad de evitar los efectos perjudiciales en los
ecosistemas dependientes y asociados, fuera del area del Tratado Antartico” (articulo 8 del Anexo IV
del Protocolo) y han existido acuerdos en las Reuniones Consultivas que exhortan a aplicar las
normas ambientales al ecosistema marino antartico como un todo, mas alla de sus limites politicos.3°
La doctrina apoya esta postura. Se funda para ello tanto en el precedente establecido por la
CCRVMA, cuyo limite de aplicacion es la convergencia antartica (articulo 1), como en el hecho de
que al referirse esta a los recursos vivos marinos antarticos se encuentra materialmente vinculada
con el &mbito de proteccidn del Protocolo. Asimismo, por ser la convergencia una suerte de frontera
natural del medioambiente antartico.40

El Protocolo posee también limites funcionales. Esto es, hay actividades que no quedan
comprendidas dentro de su ambito de proteccion, aunque se efectien en la Antartica y afecten
eventualmente al medioambiente.

La primera y mas notable es la navegacion en alta mar en el area al sur de los 60° de latitud
sur. Se sefiala al efecto que “nada en el presente Tratado [Antartico] perjudicara o afectara en modo
alguno los derechos o el ejercicio de los derechos de cualquier Estado conforme al Derecho
Internacional en lo relativo a la alta mar dentro de esa region [al sur de los 60° de latitud sur]’
(articulo VI del Tratado Antértico, aplicable conforme articulo 1.b del Protocolo). Lo anterior, sin
perjuicio que la definicion de qué es “alta mar” en esta zona no es pacifica.4' Tampoco quedan
comprendidos en las disposiciones del Protocolo el sobrevuelo y otras actividades aéreas que no
consideren aterrizar#2, aunque se considera como una intromision perjudicial en la fauna antértica “el
vuelo o el aterrizaje de helicopteros y de otras aeronaves de tal manera que perturben la
concentracion de aves y focas” (articulo 1.h.i del Anexo Il del Protocolo).

A esto se agregan las exclusiones sefialadas en forma genérica en el Protocolo, en cuanto
dispone que él no afectara a los derechos y obligaciones derivados de los otros instrumentos del
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Sistema del Tratado Antartico (articulo 4.2 del Protocolo). El Acta Final de la Reunion Consultiva
Especial de 199143, lo que es relevante al tenor de la norma general de interpretacion de tratados
internacionales (articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados),
especifica que el acuerdo ambiental no se aplicard a las actividades foqueras, pesqueras y
balleneras, reguladas por sendas convenciones. Pero el punto no es necesariamente simple.

Por una parte, el Anexo Il del Protocolo, sobre fauna y flora antértica, excluye expresamente a
las ballenas, sin hacer mencion ni a la pesca ni a la caza de focas (articulo 7 del Anexo Il del
Protocolo). Sin embargo, el Apéndice A de dicho anexo declara a la foca de Ross como especie
especialmente protegida, con las consecuencias juridicas que de ello se derivan (articulo 3,
numerales del 4 al 10, del Anexo Il del Protocolo). Hasta el 2006 se incluian también otras especies,
las que fueron suprimidas por considerar que ya no estaban en peligro.44

En cuanto a las actividades pesqueras, han existido planteamientos que impugnan
derechamente su exclusién, debido a que la CCRVMA no contiene normas de proteccidn
medioambiental de caracter general.*> Aunque se admite que al negociar el Protocolo existio un
acuerdo para que los buques pesqueros quedaran excluidos de sus normas incluso cuando
realizaban actividades no-pesqueras (esto es, no cubiertas por la citada convencion), se ha
argumentado que estos debieran quedar sujetos, al menos, a las normas (aun no en vigor) sobre
responsabilidad por emergencias ambientales, sin que ello implique vulnerar las otras disposiciones
internacionales aplicables.46

Algo similar ocurre con la exclusion de actividades balleneras, regidas por la Convencion
Internacional para la Reglamentacion de la Caza de Ballenas (1946, en vigor 1948), acuerdo que
tampoco incluye normas propiamente medioambientales. Un buen ejemplo de los debates al
respecto fueron los intercambios de opiniones producidos en las Reuniones Consultivas con motivo
del incidente del buque factoria japonés Nisshin Maru en el Mar de Ross el 15 de febrero del 2007.
Tras una explosion, en la que fallecieron algunos de sus tripulantes, un incendio a bordo mantuvo la
embarcacion sin capacidad de maniobra por 10 dias, en las proximidades de una zona antartica
especialmente protegida en el Cabo Adare, en la Costa Borchgrevink. Aunque, entre otros gracias al
apoyo Yy coordinacion de Nueva Zelanda, no se reportaron dafios ambientales especificos, se estimo
que por las caracteristicas y tamafo de la embarcacion y debido a la cercania del area de proteccion
pudo haber sido una de las emergencias ambientales mas serias jamas ocurridas en la Antartica.4

Mas alla de las menciones explicitas o implicitas que hace el Protocolo a “todas las
actividades que se desarrollen en el area del Tratado Antértico” (articulos 3.1, 3.2, y 3.3 del
Protocolo), su &mbito de aplicacion funcional se reduce a las actividades cientificas, turisticas y otras
actividades estatales y no-estatales que requieran notificacion previa, tal como las expediciones de
los Estados Parte o sus nacionales, o que zarpen o despeguen de su territorio, la ocupacion de
bases antarticas, y el empleo en ellas de personal militar, incluyendo las actividades de apoyo
logistico (articulos 3.4 y 8.2 del Protocolo, en relacion a los articulos VIL5 y 1.2 del Tratados
Antartico).
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2.5. MAYORES EXITOS
El Protocolo posee algunos méritos evidentes que no podemos sino que destacar.

El primero, y tal vez principal de ellos, es la consagracion de la proteccion ambiental como
principio orientador de toda actividad en la Antartica. Ellas deben planificarse y realizarse —
incluyendo suspenderlas, cancelarlas o modificarlas si fuera el caso- condicionadas por la proteccion
eficaz “del medioambiente antartico y los ecosistemas dependientes y asociados, asi como del valor
intrinseco de la Antartica, incluyendo sus valores de vida silvestre y estéticos y su valor como area
para la realizacion de investigaciones cientificas” (articulo 3 del Protocolo). Este enfoque es el que
da sentido a la designacion de la Antartica como una “reserva natural dedicada a la paz y a la
ciencia” (articulo 2 del Protocolo). Ello es manifestacion asimismo de la evolucion del Sistema del
Tratado Antartico desde una finalidad puramente geopolitica propia de la década de 1950 a una
centrada en los temas medioambientales, caracteristica de la década de 1990.48

Un segundo logro evidente, mas alla de algunas disparidades en su aplicacion y de ciertas
criticas a detalles no correctamente resueltos, es la instauracion de la evaluacion previa de impacto
ambiental como requisito indispensable para el desarrollo de cualquier actividad sujeta al Protocolo
que se realice en la Antértica.#® Este tipo de evaluaciones, consagradas en el ambito internacional
por primera vez en la National Environmental Policy Act (NEPA) estadounidense de 1969, han sido
consideradas como el nucleo del derecho medioambiental contemporaneo.* Ello, al punto de haber
motivado su inclusion en la Carta Mundial de la Naturaleza aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 198251, a que el Programa de las Naciones Unidas para el Medioambiente
(PNUMA) elaborara en 1987 unas directrices especificas al respecto® y a estar recogidas en el
Principio 17 de la Declaracion de Rio sobre Medioambiente y Desarrollo de 1992. El afio 2010 la
Corte Internacional de Justicia resolvid que, basado en la practica contemporanea de los Estados,
las evaluaciones de impacto ambiental (en materia trasfronteriza) debian considerarse “un
requerimiento del derecho internacional general” (costumbre internacional).%3

La consagracion de las evaluaciones de impacto ambiental en el Protocolo (articulos 3y 8) y
su desarrollo en el Anexo |, han contribuido al sometimiento de gran parte las actividades a
realizarse en el Sexto Continente a este tipo de examen previo. El distinguen tres niveles,
dependiendo de la entidad de la afectacion ambiental esperable: menor, igual 0 mayor que un
impacto minimo y transitorio. En el primer caso se denomina Evaluacion Preliminar, la que es llevada
a cabo por cada Estado segun sus procedimientos domésticos apropiados (articulo 1 del Anexo | del
Protocolo); en el segundo, Evaluacién Inicial, que también se efectua y resuelve en el dmbito
nacional, pero siguiendo ciertos parametros fijados internacionalmente (articulo 2 del Anexo | del
Protocolo); en el tercero, Evaluacion Global, la que estd normada internacionalmente y debe ser
aprobada por una Reunién Consultiva del Tratado Antartico (articulo 3 del Anexo | del Protocolo). En
este Ultimo caso, ademas del cumplimiento de los requisitos propiamente medioambientales es
indispensable hacer una gestion diplomatica para obtener la aprobacién de la unanimidad de los
Estados Consultivos. Existe ademas un procedimiento de intercambio de informacién respecto a las
evaluaciones que se aprueben. Desde 1998, en que entrd en vigor el Protocolo y su Anexo | al
presente (octubre del 2018) se han aprobado 34 evaluaciones globales (mas otras 10 anteriores a
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1998), y se ha informado sobre 1.303 evaluaciones iniciales (més otras 117 anteriores a 1998).54 No
existe un registro exhaustivo sobre la cantidad de evaluaciones preliminares.

Un tercer logro es institucional: la creacidén y activo funcionamiento del Comité para la
Proteccién del Medioambiente, encargado de asesorar a las Reuniones Consultivas en esta materias
(articulos 11 y 12 del Protocolo). Ha sido un foro de expertos muy relevante para efectos de la
evolucién y adaptacion del sistema de proteccion ambiental, llegando a consagrarse gracias a su
trabajo como uno de los componentes mas influyentes dentro del Sistema del Tratado Antartico.5

En cuarto lugar debe destacarse el establecimiento de 72 &reas antarticas especialmente
protegidas y seis areas antarticas especialmente administradas, mas 87 sitios histdricos (a octubre
del 2018). Esto ha logrado crear una importante red de sitios representativos de un singular valor
ambiental, cientifico, estético, histérico o natural, o por la combinacion de estos valores, o que deben
ser protegidos por su importancia para las investigaciones cientificas en curso o previstas. Si bien
este tipo de designaciones es anterior al Protocolo, su consagracion en el Anexo V, sobre proteccion
y gestion de zonas, asi como el establecimiento de criterios al respecto, de los elementos que deben
contener los planes de gestion o de los procedimientos para su designacion, entre otros, las han
consolidado como una de las principales herramientas de proteccion ambiental. De hecho, la enorme
mayoria de las medidas adoptadas en las Reuniones Consultivas del Tratado Antartico desde el afio
2002 (en que entré en vigor el Anexo V) al presente, se refieren a la designacion de este tipo de
areas.%

Un quinto resultado positivo a destacar es el haber establecido un proceso que facilita la
entrada en vigor de las disposiciones sobre materias medioambientales que se acuerden en las
Reuniones Consultivas. El procedimiento general, aplicado a las denominadas “recomendaciones”
(1961-1994) y luego “medidas” (desde 1995), exige que para que los acuerdos adoptados sean
juridicamente obligatorios, ellos deben ser expresamente “aprobados” por todos los Estados que
estaban facultados para participar en la reunion en que se adoptaron, lo que puede tomar varios
afios o incluso nunca llegar a ocurrir. EI Protocolo establece, por su parte, que sus anexos se podran
modificar por una “medida”, pero que esta tendra un procedimiento de “aprobacién tacita”. Salvo
especificacion en contrario, ella se tendra por “aprobada” y entrara en vigor un afio después de la
clausura de la Reunion Consultiva en que se adoptd, a menos que una o mas Partes Consultivas
notifiquen que requieren una prorroga o que no pueden aprobar la “medida” (articulo 8 del Anexo I,
articulo 9 del Anexo I, articulo 13 del Anexo IlI, articulo 15 del Anexo IV, y articulo 12 Anexo V del
Protocolo). Finalmente, en cuanto a la designacion de zonas vy sitios historicos, el Anexo V sigue el
mismo esquema, pero disminuye el pazo a solo 90 dias desde la clausura de la respectiva Reunion
Consultiva (articulos 6.1 y 8.2 del Anexo V del Protocolo). Este cambio de procedimiento, entre otros
factores, ha hecho que practicamente la totalidad de las “medidas” adoptadas en las Reuniones
Consultivas en las tltimas dos décadas, y que estan en vigor, sean sobre temas ambientales.57

Un sexto logro, aunque de eficacia discutible, son las inspecciones con fines
medioambientales que reciprocamente se hacen los Estados a sus instalaciones antarticas (articulo
14 del Protocolo). No se trata de una herramienta de control realmente nueva, desde que ya estaba
consagrada como tal en el Tratado Antartico (articulo VII), pero se ha ampliado su finalidad desde
los aspectos de desmilitarizacion a los de proteccion ambiental. La principal debilidad de este ultimo
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tipo de inspecciones es que no resulta obligatorio solucionar las observaciones efectuadas, y los
Estados inspeccionados podrian eventualmente ignorarlas por completo.®8 Ello, sin perjuicio de que
por un asunto de prestigio internacional a ningun Estado le guste aparecer como incumpliendo las
recomendaciones que se le han hecho.

Ante los costos y dificultades operativas inherentes a la realizacion de inspecciones,
ultimamente han tomado relevancia las inspecciones conjuntas, como las hechas por Chile y
Argentina durante las campafias antarticas 2015-2016 y 2016-2017.5° También se han propuesto
otras alternativas tal como coordinar inspecciones a varias estaciones préximas por los Estados que
operan esa misma area, el que los inspectores sean invitados y conducidos hacia sus bases por los
Estados a inspeccionar, 0 una mayor planificacién y comunicacion de las inspecciones que se
llevaran a cabo.50 No obstante, algunas de estas alternativas podrian afectar la imparcialidad de las
inspecciones.

Hay finalmente un séptimo logro, que ademas tiene el mérito de haber sido el punto de partida
que motivo el desarrollo del Protocolo: La prohibicién de la explotacion de minerales (articulo 7 del
Protocolo). Es imposible no pensar en los enormes riesgos que tal actividad habria traido al
medioambiente. Pero es un tema con claro-oscuros. La discusion sobre una prohibicion total o
parcial, definitiva o revisable, indefinida o temporal, fue el punto mas algido de las negociaciones
entre 1989 y 1991. El resultado —la prohibicién indefinida (pero revisable) de toda actividad
relacionada con recursos minerales, menos la actividad cientifica al respecto- parece un punto medio
que ademas no inhibe las eventuales investigaciones. Pero también admite una lectura cinica: Por
ahora solo esta permitido hacer el inventario, ya veremos qué sucede con la explotacién de los
recursos existentes. Las grandes potencias, con capacidades cientificas avanzadas, bien podrian
tener una vision de este tipo. Al menos China, la Republica de Corea y Rusia han explicitado sus
intenciones en este sentido.5’

Hay un aspecto general del Protocolo que en este punto adquiere su maximo sentido. En tanto
tratado internacional, él es indefinido, no tiene fecha de término. Asimismo, como sucede por regla
general con toda convencion, él es modificable en cualquier tiempo si las Partes unanimemente lo
acuerdan. Pero, ademas, a partir de los 50 afios de su entrada en vigor, esto es, desde el afio 2048,
se podria iniciar un proceso que, aunque posee requisitos sumamente complejos, permitiria su
modificacion por mayoria, ya no por consenso. Politica y juridicamente, el sustituir la regla del
consenso por la de la mayoria, es un cambio mayor. Una eventual modificacién a la prohibicion de
explotacién mineral tiene requisitos adicionales, tal como el que previamente debe entrar en vigor un
régimen juridicamente obligatorio al respecto (articulo 25.5 del Protocolo). No resulta previsible que
el afio 2048 vayan a ocurrir, al menos no inmediatamente, grandes cambios. Pero es una fecha a
tener en cuenta.

2.6. MAYORES DESAFIOS

La aplicacion del Protocolo y la materializacion de sus principios ambientales es un proceso en
curso, donde la proteccion medioambiental presenta cada dia nuevos desafios.
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A esto se suma lo complejo de las amenazas, propias de la interrelacion entre las actividades
que alli se realizan y las repercusiones de procesos de alcance mundial.t2

Entre los factores locales destacan la acumulacion de residuos y el efecto de actividades
antarticas, como la contaminacion producida por las bases cientificas; el aumento de personas en
Antartica, de delegaciones estatales o particulares; la proliferacion de estaciones®® y el acceso a
areas hasta hoy impolutas; la introduccion de fauna y flora exogena; la presion ejercida para y por
las actividades comerciales —tales como la pesca y la caza de recursos vivos como focas y ballenas,
la exploracion y eventual explotacion de minerales e hidrocarburos, el turismo y los accidentes de las
embarcaciones asociadas, la bioprospeccion, y la recoleccién de agua y hielo, entre las mas
relevantes-; asi como hechos que suman varios factores internos, como el cambio de agua de lastre
en las embarcaciones o actividades no autorizadas o no reportadas, como la pesca ilegal,
catalogada como uno de los problemas mas serios a enfrentar por el régimen de la CCRVMA.

Son por su parte factores globales que inciden y afectan al medioambiente antartico el cambio
climatico, la polucion maritima y atmosférica, el debilitamiento de la capa de ozono, el asentamiento
‘natural” de especies exogenas y los cambios oceanicos, como la acidificacion del mar.

Seria absurdo exigir al Protocolo una respuesta a todas estas amenazas, ya que algunas
simplemente exceden de su ambito regulatorio y otras se deben incluso a fendmenos que escapan
al derecho. Pero hay areas en que resulta esperable (y exigible) que el sistema de proteccion
ambiental antartico progrese y mejore.

Destacan entre ellas la aplicaciéon de un enfoque precautorio, el enfrentar los efectos de los
impactos acumulativos, aumentar los mecanismos de control y vigilancia, establecer un régimen de
responsabilidad por dafio ambiental, y uniformar los procedimientos que al respecto desarrollan los
diversos Estados Parte.

Pero quiza el mayor desafio consista en cdmo seguir profundizando los estandares de
proteccion ambiental y adecuandolos a los nuevos escenarios, a un tiempo que la heterogeneidad
de las Reuniones Consultivas hace cada vez mas complejo adoptar acuerdos (lo que debe ser
necesariamente por consenso). Un buen aunque preocupante ejemplo se da en materia de
responsabilidad por dafio ambiental. Tras catorce afios de negociacion, el 2005 se adoptd finalmente
el Anexo VI al Protocolo, el que solo comprende una débil responsabilidad por riesgo ante la
ocurrencia de emergencias ambientales. Se propuso entonces reabrir el afio 2010 las negociaciones
sobre un régimen medioambiental mas amplio. Esta fecha se pospuso luego para el afio 2015 y
posteriormente para el 2020. Habra que esperar hasta entonces para ver el devenir de la
responsabilidad ambiental en la Antartica, pero entre tanto tampoco ha entrado en vigor el citado
anexo.

Se ha indicado, en similar sentido, que “formalmente todo es como antes, pero por primera
vez desde los inicios de este régimen en los afios de 1950, han pasado varias décadas sin que se
desarrollen instrumentos juridicos sustantivos dentro del Sistema del Tratado Antartico. Mientras
tanto, las actividades humanas se continta diversificando”®4.
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3. CONCLUSIONES

Tras haberse conmemorado el 2016 los 25 afios de la adopcion del Protocolo sobre Proteccion del
Medioambiente, y haberse celebrado este afio 2018 los 20 desde su entrada en vigor, es evidente
que él constituye un logro de enorme significacion en el &mbito del Sistema del Tratado Antartico, del
derecho internacional y de la preocupacion por el medioambiente global. Pero los desafios hacia el
futuro son multiples. Contra la percepcién intuitiva, la Antartica no es un lugar remoto y lejano,
apartado del devenir mundial. Por el contrario, ella es parte fundamental de los equilibrios
ambientales y ecoldgicos del Planeta. La proteccion de su medioambiente es una tarea diaria y el
cuidado de uno de los ultimos espacios pristinos de la Tierra una obligacion de la Humanidad en su
conjunto y en particular de las Partes Consultivas. Desde el derecho, tenemos una gran oportunidad
de aportar en esa tarea, sin olvidar que desde la politica se debe impulsar la progresion de este
régimen.
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