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Contribución a la preparación de un proyecto de anexo sobre responsabilidad por hechos de contaminación en el marco del Protocolo al Tratado Antártico sobre protección del medio ambiente.

El Protocolo de Madrid sobre la protección del medio ambiente en la Antártida prohibe durante 50 años toda explotación de los recursos minerales de la región, y somete las demás actividades, incluidas las científicas, a una estricta reglamentación para prevenir toda degradación del continente por hechos de contaminación. El artículo 16 del Protocolo contempla la adopción de un sexto anexo con miras a instituir un régimen internacional de responsabilidad por daños causados al medio ambiente en la Antártida en virtud de estas actividades.

La cuestión de la responsabilidad no es novedosa. Ya dio lugar a numerosos comentarios y amplios intercambios de opinión entre las Partes consultivas desde hace tres años. Al término de la RCTA de Lima en 1999, el Sr. Don Mc Kay, Presidente neocelandés del grupo nº 1, había recibido el mandato de preparar uno o varios proyectos de anexo sobre responsabilidad. Al hacerlo, tenía la convicción que había que superar la escisión que existía entre partidarios de un anexo que se inspirase únicamente de las obligaciones contenidas en el artículo 15 del Protocolo de Madrid acerca de las acciones de respuesta en casos de emergencia ambiental así como las consecuencias jurídicas derivadas de la no adopción de tales medidas, y aquellos que se inclinaban por la elaboración de reglas y procedimientos relativos a la responsabilidad por daños emergentes de actividades desarrolladas en la zona del Tratado Antártico en aplicación del artículo 16 de dicho Protocolo.

El objetivo buscado por Nueva Zelandia intenta, desde esta perspectiva, encontrar un punto de equilibrio en el marco de un proyecto de anexo que fije algunos grandes principios y defina las tareas a realizar en el futuro sobre aquellos temas para los cuales aún no se ha logrado un consenso (rehabilitación de los sitios dañados, régimen aplicable a los daños no reparados). 

Durante la Vigesimocuarta Reunión Consultiva del Tratado Antártico, celebrada en San Petersburgo en 2001, se examinó un proyecto de anexo sobre responsabilidad por contaminación vinculado a casos de emergencia ambiental, redactado por el Presidente del grupo nº 1 (documento de trabajo ATCM XXIV/WP17). Dicha iniciativa responde al deseo de salir del punto muerto observado durante la reunión de La Haya en los debates sobre la base del proyecto de anexo presentado por la delegación de los Estados Unidos (ATCM XXIV/ WP6). Dicho documento había parecido demasiado restrictivo ya que sólo encaraba el tema de la responsabilidad por hechos de contaminación desde el punto de vista de las obligaciones relativas a las acciones de respuesta en casos de emergencia ambiental contenidas en el artículo 15 del Protocolo de Madrid excluyendo toda referencia a las modalidades de aplicación de un régimen de responsabilidad cuyo principio ha sido planteado en el artículo 16 del Protocolo.

Las autoridades francesas desean recordar con vehemencia la postura que sostuvieran en la reunión de Lima de las Partes consultivas, que consistía en definir en un mismo y único anexo un régimen de responsabilidad que abarcara al mismo tiempo las medidas de prevención tales como las que define el artículo 15 del Protocolo y las medidas de reparación estipuladas por el artículo 16 del Protocolo. Sólo un enfoque de esta naturaleza, global y coherente a la vez, puede favorecer la preparación de un régimen jurídico completo de prevención y reparación de los daños causados al medio ambiente, sean de origen accidental, crónico o paulatino.

Es ilusorio, efectivamente, circunscribir el ámbito de aplicación de un régimen de responsabilidad únicamente a las acciones en materia de emergencia ambiental. Un enfoque de esta naturaleza sería constrictivo y claramente insuficiente. En efecto, hay estudios que muestran que sería muy acotado el número de accidentes que requieren medidas urgentes. Además, más allá de su carácter espectacular, los daños accidentales no presentan la misma gravedad de contaminación que los daños paulatinos o progresivos que pueden tener consecuencias drásticas a largo plazo sobre la contaminación del medio ambiente antártico. Finalmente, se puede temer que la aplicación de la exención de la fuerza mayor para tales daños, como lo preconiza el proyecto Mc Kay, tenga por efecto el eximir casi sistemáticamente de sus responsabilidades a los operadores.

Así, las Autoridades francesas están decididas a participar de manera constructiva a la continuación de negociaciones sobre la elaboración progresiva y decidida de un régimen de responsabilidad para las actividades realizadas en la Antártida. Es por ello que coinciden plenamente con el enfoque por etapas desarrollado por el proyecto de anexo Don Mc Kay, el cual consiste en apoyarse en una primera etapa en el artículo 15 del Protocolo. Sin embargo, las Autoridades francesas supeditan su acuerdo para con este proceder a que el contenido de las etapas siguientes (a saber la consideración de la parte dispositiva del artículo 16 del Protocolo) y su escalonamiento en el tiempo sean sometidos a una traducción jurídica precisa en los trabajos de las reuniones consultivas venideras. Es indispensable, en este contexto, que se señale que las cuestiones que no obtuvieran consenso en el marco de las negociaciones del anexo se tratarán ulteriormente.

Las Autoridades francesas están determinadas a que la cuestión de la responsabilidad sea tratada de manera global tomando en cuenta el carácter indivisible de la obligación para con los Estados en aplicación del artículo 16 del Protocolo de Madrid. En esta perspectiva, las Autoridades francesas consideran que el proyecto de anexo modificado del Sr. Mc Kay relativo a la definición de las reglas de responsabilidad en el ámbito de situaciones de emergencia ambiental responde a dicho objetivo sólo en parte. Este proyecto no es sino una primera etapa en la elaboración de un régimen completo de responsabilidad. Son necesarias otras etapas, futuras, para lograrlo, y Francia está determinada a brindar su máximo aporte en este sentido.

Comentarios sobre el proyecto de anexo revisado del Sr. Don Mc Kay:

________

El proyecto de documento neocelandés revisado (12 de julio de 2002) aporta un cierto número de elementos nuevos al documento que se había debatido durante la reunión de las Partes consultivas de San Petersburgo. Su título no permite duda alguna: se refiere en efecto a la cuestión de los problemas de responsabilidad vinculada a las situaciones de emergencia ambiental previstas por el artículo 15 del Protocolo de Madrid. No es su objetivo el de establecer un régimen global de responsabilidad para daños en el marco del artículo 16 del Protocolo que se refiera específicamente a la reparación de daños ambientales producto de actividades llevadas a cabo por operadores públicos o privados en la zona del Tratado Antártico. No obstante, el mérito principal de este proyecto es el de traer a colación posibles vías de compromiso entre ambos enfoques.

Aun cuando esta búsqueda ambiciosa no está exenta de cierta ambigüedad, este proyecto de anexo amerita una reflexión en la medida en que privilegia un enfoque pragmático y paulatino cuyo objetivo sería el de definir algunos principios básicos que podrían concitar el acuerdo de las Partes consultivas.

Esta estrategia del step by step (paso a paso) tiene manifiestamente, a pesar de su lentitud, un efecto benéfico si se considera la última versión del proyecto de anexo que marca un innegable progreso para la aplicación del Protocolo de Madrid con respecto al proyecto anterior sometido a la consideración de las delegaciones durante la última reunión de las Partes consultivas. Las Autoridades francesas observan con satisfacción un cierto número de avances sobre varios puntos centrales de la parte dispositiva del proyecto neocelandés. Este documento reconoce que este proyecto de anexo constituye el primer elemento de un dispositivo global sobre la aplicación de un régimen de responsabilidad y que necesariamente deberán surgir otras etapas para completar dicho régimen. Este proyecto apunta más la responsabilidad de los operadores y las modalidades de su aplicación. Por otra parte hace referencia a la responsabilidad residual del Estado y encuadra con mayor precisión las modalidades de las operaciones de rehabilitación en el marco de medidas preventivas, de la acción de respuesta o de las condiciones de resarcimiento por los daños no reparados.

Hacen falta enmiendas a este proyecto en aras de precisar y completar ciertas disposiciones. Las enmiendas propuestas por las autoridades francesas a este proyecto de anexo están basadas en la necesaria consideración de tres principios básicos de cualquier régimen de responsabilidad ambiental: se trata por un lado de hacer prevalecer el principio de responsabilidad primaria del operador, responsable del daño ambiental en aplicación del principio del usuario-pagador; por otro lado se trata de darle contenido a las acciones de respuesta que incumben al operador integrando medidas mínimas de reparación del daño. Finalmente, se trata de apuntalar los mecanismos financieros de indemnización para garantizar el costo de las medidas de reparación del daño.

Enmiendas propuestas:

Las Autoridades francesas ven con beneplácito la introducción de un Preámbulo cuyo objeto explicado por su redactor, Sr. Don Mc Kay, es el de volver a enmarcar este trabajo en su contexto y reflejar los puntos de vista de las delegaciones. Desgraciadamente, así como está redactado, mantiene un cierto grado de ambigüedad en la medida en que se refiere al artículo 16 del Protocolo de Madrid en el marco de un proyecto de anexo que se ocupa exclusivamente de casos de emergencia ambiental en virtud del artículo 15 de dicho Protocolo. Por otra parte, si bien en definitiva se menciona el deseo de las Partes de avanzar más en el futuro para completar este dispositivo, los ámbitos a los que alude esta cláusula de examen periódico siguen siendo imprecisos.

En estas condiciones, convendría volver a redactar dicho Preámbulo de la siguiente manera:

. Preámbulo:

The States Parties to the Protocol on Environmental Protection to the Antarctic Treaty,

. Calling the priority accorded to scientific research and to preserving the value of the Antarctica as an area for the conduct of such research in Article 3 (3) of the Protocol;

. Recognising the importance to take action to promote environmental protection concerning prevention and minimise of damage, contingency planning to the Antarctic environment and dependant and associated ecosystems in accordance with article 15 of the Protocol;

. Further recognising the necessity of establishing comprehensive legal regimes to deter States and operators from causing such damage;

. Recalling the engagement of the Parties to elaborate to further steps in the future rules and procedures relating to liability for damage arising from activities taking place in the Antarctic Treaty area in accordance with article 16 of the Protocol;

Los Estados Partes del Protocolo al Tratado Antártico sobre Protección del Medio ambiente,

. Trayendo a colación la prioridad otorgada a la investigación científica y a la preservación del valor de la Antártida como una zona para la realización de tales investigaciones que menciona el artículo 3 (3) del Protocolo;

. Reconociendo la importancia de actuar para fomentar la protección ambiental en materia de prevención y mitigación de los daños, los planes de contingencia para el medio ambiente antártico y sus ecosistemas dependientes y asociados de conformidad con el artículo 15 del Protocolo;

. Reconociendo además la necesidad de establecer regímenes jurídicos globales para disuadir a los Estados y operadores de causar tales daños;
. Recordando el compromiso de las Partes de elaborar normas y procedimientos relacionados con la responsabilidad derivada de daños provocados por actividades que se desarrollen en el área de Tratado Antártico de conformidad con el artículo 16 del Protocolo;

han acordado lo siguiente:

. Artículo 1 - Ámbito de aplicación.

El texto propuesto para este artículo es demasiado general. Convendría "densificarlo" integrando en él la noción de daños vinculados a situaciones de emergencia ambiental así como la noción de indemnización vinculada a las acciones de saneamiento (clean up) o de nueva puesta en condiciones del medio ambiente. Convendría por lo tanto redactar dicho artículo de la siguiente manera: 

The objective of this annex is to provide for a comprehensive regime for environmental emergencies in the Antarctic Treaty Area which arise from operator’s activities covered by the Protocol and for adequate and prompt compensation for damage resulting from such emergencies.

El objetivo de este anexo es el de brindar un régimen global de emergencias ambientales en la Zona del Tratado Antártico provocadas por las actividades de los operadores amparadas por el Protocolo y una compensación adecuada y rápida por daños resultantes de dichas emergencias.

. Artículo 2 - Definiciones.

Las definiciones propuestas constituyen una base interesante aun cuando se podrían aportar ciertas precisiones a algunas de ellas. 

Por otra parte, convendría completar este artículo agregándole una definición de los términos daño y saneamiento (clean-up) mencionados en el proyecto de anexo: 

1) - la noción de daño cuyo término se usa en el Preámbulo del anexo debería tener un carácter significativo y duradero y debería abarcar el costo de las medidas de acción de respuesta y de las de restauración. Las medidas de restauración también deberían definirse como aquellas medidas que buscan rehabilitar o restaurar los componentes dañados o destruidos de los ecosistemas dependientes y asociados o a introducir, cuando fuere razonable, el equivalente de estos componentes en el medio ambiente en la Antártida o en tales ecosistemas. Las Autoridades francesas consideran, por otro lado, que si un impacto significativo y duradero que fuera estudiado en el marco de una evaluación preliminar de impacto y que dicho daño era razonablemente previsible en ese estado de los conocimientos científicos, se puede poner en tela de juicio la responsabilidad del operador. La definición de daño noción podría redactarse de la siguiente manera:

.- daño significa: todo impacto peligroso sobre el medio ambiente antártico que tenga un carácter significativo y duradero. Abarca:

. la pérdida de vidas humanas o todo perjuicio corporal, 

. la pérdida de bienes o daños causados a bienes u otros que pertenezcan al operador responsable,

. el costo de las medidas de restauración así como el costo de las medidas preventivas y de acciones de respuesta tomadas por el operador o en su defecto por una Parte.

2) - la noción de clean up (limpieza) figura en los artículos 2-d y 12-2.b del proyecto de anexo. Se podría definir esta noción de la siguiente manera:

. medidas de limpieza significa:

toda aquella medida razonable tomada para reaccionar rápida y eficazmente ante un caso de emergencia buscando la restauración del medio ambiente.

Las definiciones mencionadas en el artículo 2 del proyecto de anexo plantean los siguientes comentarios:

b - «caso de emergencia ambiental» Esta definición apunta a las consecuencias de todo acontecimiento accidental. Las autoridades francesas consideran que esta definición es demasiado restrictiva aún ya que lleva a excluir el caso de actos maliciosos intencionales. Sería por ende deseable aportar precisiones a esta definición indicando que no apunta a las actividades que fuesen expresamente autorizada en el sentido siguiente:

 « (…) means any accidental, or intentional event(…)».

«(…) significa todo acontecimiento accidental, o intencional (…)».

c- « operador » Las autoridades francesas consideran que conviene distinguir entre la responsabilidad internacional del Estado en el marco del cumplimiento de sus compromisos internacionales y su propia responsabilidad cuando interviene directamente como operador privado en la Antártida. La definición propuesta constituye un progreso en este punto ya que hace referencia a toda persona gubernamental o no. Se podría completar esta definición señalando (...) any natural or private or public legal person, whether governmental or non governmental who operates or controls an activity (…)» (...) toda persona jurídica natural o privada o pública, gubernamental o no gubernamental, que opera o controla una actividad (...)»
En cuanto a la definición del vínculo jurídico entre el operador y el Estado, es importante para las autoridades francesas que el operador siga sujeto a la jurisdicción de una de las Partes al Protocolo. Sostienen el principio ya sea de integración territorial (expedición organizada a partir del territorio de una Parte), ya sea la integración personal (caso de una expedición organizada a partir del territorio de una Parte) o, en su defecto, la integración al Estado del último puerto (tránsito del operador por dicho Estado).

(e) « acción de respuesta »: la definición otorgada a esta noción cubre las medidas razonables para prevenir, disminuir o contener el impacto de una situación crítica para el medio ambiente. Las autoridades francesas ven con beneplácito que esta nueva definición integre eventuales acciones preliminares de restauración así como acciones de limpieza (clean up). Por otro lado, se cuestionan acera del contenido de los términos «circunstancias adecuadas» que son de naturaleza a debilitar el alcance de esta extensión. Parece deseable, por lo tanto, apuntar en qué circunstancias se deberán tomar  medidas de limpieza a tenor de las acciones de respuesta.

. Artículo 3 - Medidas preventivas: 

La parte dispositiva de este artículo se podría rebalancear planteando el principio de la responsabilidad en primera instancia del operador. El principio del artículo 3-1 debería modificarse por lo tanto de la siguiente manera: «an operator shall take to the maximum extent practicable reasonable preventive measures (…).«un operador habrá de tomar hasta el límite máximo posible medidas preventivas razonables y prácticas (…).

Sería deseable completar la redacción de este artículo retomando el artículo 15 1-a del Protocolo. Esta disposición se refiere a las medidas para reaccionar en casos de emergencia que podrían surgir en el transcurso de los programas de investigación científica, de las actividades turísticas y de toda otra actividad gubernamental o no gubernamental en la zona del Tratado para las cuales el artículo VI, párrafo 5 del Tratado Antártico requiere una notificación previa, incluidas las actividades vinculadas al apoyo logístico. 

. Artículo 4 - Planes de contingencia: 

Este artículo se inspira en el artículo 15 párrafos 1-a y b del Protocolo de Madrid. Cabe no obstante determinar quién tiene que armar estos planes de contingencia. El proyecto Mc Kay coloca esta responsabilidad en cabeza del operador, mientras que el artículo 15 1-a y b prevé que corresponde que cada Estado Parte al Protocolo de Madrid establezca sus propios planes de contingencia.

Convendría por lo tanto precisar en el 1 que son los operadores quienes establecen los planes de contingencia y agregar un segundo subpárrafo al 1 indicando que estos planes deberán haber sido previamente aprobados por la Parte interesada y, por otro lado, que los operadores deberán cumplir, en el marco de sus actividades, estos planes de contingencia, so pena de que se encuentre comprometida su responsabilidad en virtud del artículo 6 del proyecto.

. Artículo 5 - Acciones de respuesta. 

Conviene ubicar la responsabilidad del operador en primer lugar, indicando al principio de 1: «The operators shall take prompt and effective response action (…) ».«Los operadores habrán de tomar acciones de respuesta rápidas y eficaces (…) »

Por otra parte, conviene preservar el vínculo entre el operador y la Parte que hubiere autorizado su actividad. Las autoridades francesas son partidarias de que el Estado que diera su autorización al operador sea llamado en primera instancia a reemplazar a éste en caso de incumplimiento. En estas condiciones, el artículo 5.2 debería precisarse en este sentido de la siguiente manera:

The Party who has authorised an operator to exercise an activity may at any time:

a)
require the operator to take the necessary preventive measures;

b)
give instructions to the operator to be followed on the necessary preventive measures to be taken; 

c) or itself take the necessary preventive measures if the operator fails to comply with this obligation.

La Parte que hubiere autorizado a un operador a ejercer una actividad podrá en todo momento:

a)
solicitar al operador que tome las medidas preventivas del caso;

b)
dar indicaciones al operador, con seguimiento, acerca de las medidas preventivas necesarias a tomar; 

c)
o tomar por sí mismo las medidas preventivas necesarias si el operador no cumpliese con esta obligación.

. Artículo 6 – Responsabilidad por no adopción de medidas de contingencia. 

Convendría modificar la redacción de este artículo planteando en el párrafo 1 el principio de la responsabilidad del operador relativa a las consecuencias perjudiciales ligadas a la falta de adopción de medidas de acción de respuesta por su parte en el caso de situaciones de emergencia ambiental.

Las autoridades francesas observan con beneplácito que la nueva versión del proyecto introduce en el artículo 6.5 un régimen de responsabilidad mancomunada y solidaria. Convendría redactarlo de la siguiente manera: 

«When damage has been caused by two or more operators, they will be jointly and severally liable for such damage. However, the operator who proves that only part of the damage was caused by him, shall be liable for that part of the damage only».

«Cuando el daño hubiere sido causado por dos o más operadores, serán mancomunada y solidariamente responsables por dichos daños. No obstante, el operador que demostrare que solo una parte del daño fuese causado por él, será únicamente responsable por esa parte del daño ».

Por otra parte, en relación al artículo 9 del proyecto de anexo relativo a los topes en materia de indemnizaciones, convendría precisar que no se le puede solicitar a un operador que pague una indemnización superior al límite de su responsabilidad. Dicho principio se podría redactar como sigue al final del párrafo 5:

« Each operator shall be entitled to the limits of liability applicable to each of them».

«Cada operador tendrá derecho a los límites de responsabilidad aplicado a cada uno de ellos ».
Además, cabe señalar que la aplicación de este régimen de responsabilidad mancomunada y solidaria se aplica sin perjuicio del derecho reconocido a cada operador de introducir recursos contra otros operadores responsables. Este principio se podría redactar de la siguiente manera:

« Nothing in the application of this artículo shall prejudice any right of recourse of an operator against any third party».

«Nada en la aplicación del presente artículo podrá ir en detrimento de  cualquier derecho de recurso de un operador contra un tercero».
. Artículo 7 – Acciones de indemnización.

 Debería modificarse el párrafo 1-a de la siguiente manera: «where the operator has his habitual residence or his principal place of business».. «donde el operador tiene su domicilio habitual o su principal centro de actividades». La última frase de este párrafo 1 también debería modificarse de la siguiente manera: 

«Todas las acciones de indemnización se presentarán dentro de los tres años a partir de la fecha en que la persona que planteara la acción estaba o razonablemente debería haber estado en conocimiento de la emergencia ambiental y la identidad del operador».

Por otra parte, los párrafos 4 y 5 de este artículo deberían figurar en el artículo 13, nuevo, relativo a las controversias (Disputes).

. Artículo 8 – Exenciones de responsabilidad.

En realidad, si uno se quedara con la opción del régimen de responsabilidad orientado hacia la acción de respuesta, convendría suprimir este artículo ya que las causas de exención de responsabilidad que menciona sólo se refieren a regímenes generales de responsabilidad, lo cual no es el caso aquí.

Se podría redactar un punto de compromiso de la siguiente manera:

« an operator shall not be liable for damage caused by the environmental emergency if he proves that this environmental emergency is caused by an act in a case of emergency to save human life or safety unless the emergency giving rise to the exemption was caused by the operator».

«un operador no será responsable por daños causados por la emergencia ambiental si demuestra que dicha emergencia ambiental está causada por un acto en un caso de emergencia para salvar una vida humana o de seguridad a menos que la emergencia que diera lugar a la exención fuese causada por el operador».

Supresión del párrafo b.

. Artículo 9 – Límites de indemnización.

Este artículo establece una diferencia de monto según el caso en que la acción de respuesta no fuese tomada por el operador (6.1) o que dicha acción de respuesta no fuese posible (6.2). Sería lógico fijar un límite bastante moderado para el a y uno más elevado para el b.

. Artículo 10 – Responsabilidad del Estado.

Esta nueva disposición del proyecto es interesante pero necesita mayor precisión en particular en lo que respecta el punto de saber quién podrá cuestionar esta responsabilidad del Estado. ¿Acaso habría que limitar esta acción en beneficio de todos los Estados Partes o ampliarlo a todo operador que hubiese soportado un daño? De cualquier manera convendría completar este artículo con un párrafo 2 indicando que ninguna disposición del presente artículo afecta la aplicación del régimen de derecho común de la responsabilidad internacional de los Estados. Este párrafo se podría redactar de la siguiente manera: «Nothing in paragraph 1 above shall affect the application of rules of international law on State responsibility ».«Nada de lo contenido en el párrafo 1 anterior habrá de afectar la aplicación de las reglas del derecho internacional sobre la responsabilidad del Estado».

. Artículo 11 – Seguro.

Conviene señalar en el § 2 que los operadores privados están sujetos a una obligación de seguro para cubrir 

la reparación de los daños y el costo de la acción de respuesta. Se redactaría el subpárrafo de la siguiente manera:

The operator shall establish and maintain during the period of the time limit of liability financial security as insurance, bonds or other financial guarantees to cover liability for damage and for the costs of response action up to the limits specified in Artícle 9 ».

El operador contratará y mantendrá durante el período del límite de responsabilidad una seguridad financiera bajo la forma de seguro, bonos u otras garantías financieras para cubrir la responsabilidad por daños y por el costo de la acción de respuesta hasta los límites especificados en el artículo 9».

. Artículo 12 – Fondo para la protección del medio ambiente.

El proyecto de anexo recoge la propuesta del documento norteamericano, el cual contempla la creación de un Fondo para la protección del medio ambiente y cuyo principio fuera aceptado por el conjunto de las delegaciones. Las autoridades francesas consideran que la creación de un Fondo es necesaria para la gestión de las modalidades de indemnización vinculadas a la aplicación de las acciones de respuesta por las Partes en lugar y reemplazo del operador responsable o del pago de las operaciones de limpieza.

Parece ser generalmente necesario colocar la responsabilidad del operador en primer lugar. Se propone que en esas condiciones se modifique el párrafo 2 a de la siguiente manera:

« (…) in accordance with artículo 5.2, if:


i - the operator fails to comply with the obligations laid down in artículo 5.1, or

ii – the identify of the operator cannot be established, or


iii – the costs of the response action exceed the limit of liability in accordance with artículo 9.

« (…) de conformidad con el artículo 5.2, si:


i - el operador incumpliese con las obligaciones fijadas en el artículo 5.1, o


ii – no se puede establecer la identidad del operador, o


iii – los costos de la acción de respuesta sobrepasan el límite de responsabilidad de conformidad con el artículo 9.

El proyecto de anexo aporta un elemento nuevo al indicar que el Fondo será administrado por la Secretaría del Tratado Antártico. No obstante, es sumamente vago acerca de las modalidades exactas de funcionamiento de dicho Fondo así como sobre la gestión de sus recursos financieros. El debate sobre la naturaleza y estructura de dicho Fondo (una simple cuenta bancaria u órgano propio) aún no ha sido zanjado por las Partes consultivas en la reunión de San Petersburgo. El proyecto del Sr. Mc Kay no elige entre ambas opciones. Se trata de un punto importante que hay que resolver, aun cuando es verdad que la cuestión del manejo de este Fondo depende en gran medida del resultado de los actuales debates sobre el reconocimiento de una personería jurídica a la Reunión de las Partes consultivas y a las competencias que le serán reconocidas a su futuro Secretario General.

El artículo no menciona con qué contribuciones habrá de alimentarse el Fondo. Sería bueno hacer referencia en este artículo a los párrafos 2 y 3 del artículo 6 que contemplan los casos en que el operador debe realizar aportes al Fondo.

. Artículo 13 - Controversias.

Convendría completar la redacción de este artículo señalando: Disputes between Parties concerning the interpretation and application of this annex shall be resolved in accordance with artículos 18, 19 and 20 of the Protocol. Las controversias entre las Partes relativas a la interpretación y aplicación del presente anexo se resolverán de conformidad con los artículos 18, 19 y 20 del Protocolo.

Por otra parte, convendría integrar en este artículo los párrafos 4 y 5 del artículo 7 ampliando la posibilidad de un recurso posible al arbitraje a la aplicación de las disposiciones previstas en los artículos 3, 4 y 5 del proyecto de anexo. Ambos párrafos podrían fusionarse de la siguiente manera:

«Actions for compensation under artículo 7 or for measures under artículo 3, 4, 5 and 6 of this Annex, involving one or more Parties, shall be submitted to arbitration in accordance with the provisions of the schedule to the Protocol on Arbitration».

«Las acciones indemnizatorias contempladas por el artículo 7 o para medidas al amparo de los artículos 3, 4, 5 y 6 del presente Anexo, que comprenden a una o más Partes, se someterán al arbitraje de conformidad con las cláusulas del programa del Protocolo de Arbitraje».

Convendría señalar que el fallo del tribunal arbitral tendrá la misma autoridad de la fuerza
 juzgada que una sentencia judicial de última instancia. Se podría redactar este punto de la siguiente manera:

 «The judgment of the arbitral Tribunal shall be binding and enforceable in each Party as if it were a final judgment of its highest court».

«El fallo del Tribunal arbitral será vinculante y de aplicación en cada Parte como si fuese la sentencia definitiva de su corte suprema»

PROYECTO DE ANEXO VI AL PROTOCOLO AL TRATADO ANTÁRTICO SOBRE PROTECCIÓN DEL MEDIO AMBIENTE

RESPONSABILIDAD SURGIDA DE EMERGENCIAS AMBIENTALES

______________

Las propuestas de enmienda de las autoridades francesas al proyecto revisado 

del Sr. Don Mc KAY están en letra itálica y subrayadas.

Preámbulo:

Los Estados Partes del Protocolo al Tratado Antártico sobre Protección del Medio ambiente,

. Trayendo a colación la prioridad otorgada a la investigación científica y a la preservación del valor de la Antártida como una zona para la realización de tales investigaciones que menciona el artículo 3 (3) del Protocolo;

. Reconociendo la importancia de actuar para fomentar la protección ambiental en materia de prevención y mitigación de los daños, los planes de contingencia para el medio ambiente antártico y sus ecosistemas dependientes y asociados de conformidad con el artículo 15 del Protocolo;

. Reconociendo además la necesidad de establecer regímenes jurídicos globales para disuadir a los Estados y operadores de causar tales daños;
. Recordando el compromiso de las Partes de elaborar normas y procedimientos relacionados con la responsabilidad derivada de daños provocados por actividades que se desarrollen en el área de Tratado Antártico de conformidad con el artículo 16 del Protocolo;

han acordado lo siguiente:

Artículo 1 – Alcance.

El alcance de este anexo es el de brindar un régimen global de emergencias ambientales en la Zona del Tratado Antártico provocadas por las actividades de los operadores amparadas por el Protocolo y una compensación adecuada y rápida por daños resultantes de dichas emergencias. 

Artículo 2 – Definiciones.

A los efectos del presente Anexo:

a) «Medidas acordadas» significa las medidas adoptadas de conformidad con el artículo IX (1) del Tratado Antártico;

b) «Emergencia ambiental» significa todo acontecimiento accidental, o intencional que redunda en, o inminentemente amenaza con redundar en, todo impacto significativo o dañino al medio ambiente antártico;

c) «Operador» significa toda persona jurídica natural o privada o pública, gubernamental o no gubernamental, que opera o controla una actividad en la zona del Tratado Antártico de conformidad con una evaluación de impacto ambiental de su actividad. Cuando se usa el término «operador» junto con el de «Parte», se refiere a un operador sujeto a las leyes y reglamentaciones de esa Parte para la aplicación del Protocolo, incluida la evaluación de impacto ambiental;

d) «Acción de respuesta» significa todas las medidas razonables tomadas por una persona en respuesta a una emergencia ambiental para prevenir, disminuir o contener el impacto de una emergencia ambiental o para tomar las disposiciones necesarias para una limpieza del medio ambiente
e) «Razonable» en el contexto de (d) incluye criterios objetivos tales como riesgo para el medio ambiente antártico y sus ecosistemas dependientes y asociados, la velocidad de recuperación natural, todo riesgo para la vida y la seguridad humanas, la factibilidad tecnológica y económica, la practicabilidad y proporcionalidad.

f) «daño» significa: todo impacto dañino sobre el medio ambiente antártico que tenga un carácter significativo y duradero:
. pérdida de vidas humanas o daños corporales, 

. pérdida de bienes o daños causados a bienes no pertenecientes al operador responsable,

. el costo de las medidas de restauración así como el costo de las de respuesta tomadas por el operador o las Partes.
g) «limpieza» significa toda medida rápida y eficaz para prevenir las emergencias ambientales;

. Artículo 3 – Medidas preventivas.

1. Los operadores tomarán medidas preventivas razonables concebidas para reducir la probabilidad de que ocurran emergencias ambientales y su potencial impacto adverso.

:

2. Las medidas preventivas podrán comprender:


a. estructuras o equipos especializados incorporados en el diseño y la construcción de las instalaciones, tales como contención secundaria, controles de drenaje, o dispositivos de seguridad para prevenir el funcionamiento intempestivo;


b. procedimientos especializados incorporados en el funcionamiento o mantenimiento de las instalaciones tales como los procedimientos de operaciones de transferencia o la inspección de los lugares de almacenamiento;


c. capacitación especializada del personal.

. Artículo 4 – Planes de contingencia.

1. Los operadores 

a) establecerán planes de contingencia para dar respuesta a incidentes que pudiesen tener impactos adversos en el medio ambiente antártico o sus ecosistemas dependientes y asociados y 

b) cooperarán en la formulación y aplicación de dichos planes de contingencia.

2. Los planes de contingencia deberán ser previamente aprobados por la Parte interesada

3. Los planes de contingencia comprenderán, según corresponda, los siguientes elementos:

a. procedimientos para realizar una evaluación de la naturaleza del incidente;


b. procedimientos de notificación;


c. identificación y movilización de los recursos;


d. planes de respuesta;

e. capacitación;


f. mantenimiento de registros


g. desmovilización.

4. Las Partes establecerán y aplicarán los procedimientos del caso para una inmediata notificación de las emergencias ambientales, y una cooperativa respuesta a las mismas, y fomentarán el uso de los procedimientos de notificación y de respuesta cooperativa por parte de los operadores que causen emergencias ambientales.

. Artículo 5 – Acciones de respuesta.

1. Los operadores habrán de tomar acciones de respuesta rápidas y eficaces a las emergencias que pudiesen surgir durante el desarrollo de sus programas de investigación científica, del turismo o de toda otra actividad gubernamental y no gubernamental del Tratado Antártico.

2. La Parte que hubiere autorizado a un operador a ejercer una actividad podrá en todo momento:

a)
solicitar al operador que tome las medidas preventivas del caso;

b)
dar indicaciones al operador, con seguimiento, acerca de las medidas preventivas necesarias a tomar; 

c)
o tomar por sí mismo las medidas preventivas necesarias si el operador no cumpliese con esta obligación

3. En caso de no adoptarse medidas de respuesta rápidas y eficaces, la Parte de dicho operador y otras Partes emprenderán la toma de dichas acciones, incluso a través de los agentes y operadores que están bajo su control.

4. Otras Partes que tomen medidas de respuesta consultarán previamente a la Parte del operador; a menos que la amenaza al medio ambiente sea inminente y fuese poco razonable dadas las circunstancias no emprender una acción inmediata.

5. Las Partes que tomen acciones de respuesta habrán de consultar y coordinar sus acciones con todas las demás Partes afectadas dentro de lo posible, y tomarán en cuenta los consejos pertinentes dados por los grupos de expertos, incluidas las delegaciones de los observadores  ante la Reunión Consultiva del Tratado Antártico, tales como el COMNAP y el SCAR.

.Artículo 6 – Responsabilidad.

1. Un operador tendrá responsabilidad inexcusable de pagar los costos de las acciones de respuesta tomadas por las demás Partes de conformidad con el artículo 5 (2).

2. Cuando la acción de respuesta rápida y eficaz hubiese sido posible pero no se hubiese tomado, el operador tendrá responsabilidad inexcusable para pagar los costos de las acciones de respuesta que deberían haber sido tomadas al Fondo para la Protección del Medio ambiente establecido en el artículo 12.

3. Cuando la acción de respuesta rápida y eficaz no hubiese sido posible, y el impacto ambiental dañino es significativo y duradero, el operador será responsable de hacer su pago al Fondo para la Protección del Medio ambiente de conformidad con las Medidas Acordadas a ser desarrolladas y adoptadas. El monto de dicho pago habrá de tomar en cuenta:


i. la naturaleza y significado del impacto dañino, evaluado por grupos de expertos tales como el SCAR


ii. el grado en el cual la actividad se hacía en el marco de la continuación de la investigación científica de conformidad con la prioridad otorgada por el artículo 3 (3) del Protocolo;


iii. el grado en el cual una falla por parte del operador contribuyó a la emergencia ambiental;

4. suprimido

5. « Cuando el daño hubiere sido causado por dos o más operadores, serán mancomunada y solidariamente responsables por dichos daños. No obstante, el operador que demostrare que solo una parte del daño fuese causado por él, será responsable únicamente por esa parte del daño ». Cada operador tendrá derecho a los límites de responsabilidad aplicables a cada uno de ellos.

6. Nada en la aplicación del párrafo 5 anterior podrá ir en detrimento de  cualquier derecho de recurso de un operador contra un tercero.

7. A pesar de que una Parte sea responsable de conformidad con este artículo por no haber dado una acción de respuesta rápida y eficaz a las emergencias ambientales causadas por sus buques de guerra, auxiliares navales u otros buques de su propiedad y operados por ella y usadas, por el momento, para tareas gubernamentales no comerciales únicamente, dichos buques y aviones de las Partes tendrán inmunidad de conformidad con las cláusulas del artículo 11(1) a (3) del Anexo IV al Protocolo.

. Artículo 7 – Acciones de indemnización.

1. Sujeto al párrafo 2, las acciones contra cualquier operador responsable de conformidad con el artículo 6 se podrán iniciar en los tribunales de una Parte: donde el operador tiene su domicilio habitual o su principal centro de actividades o que realizó la evaluación de impacto ambiental de las actividades que desembocaron en la emergencia ambiental. Todas las acciones de indemnización se presentarán dentro de los tres años a partir de la fecha en que la persona que planteara la acción estaba o razonablemente debería haber estado en conocimiento de la emergencia ambiental y la identidad del operador».

2. Una Parte, a su discreción, podrá disponer que las demandas por responsabilidad contra dicha Parte al amparo del artículo 6 se inicien en los tribunales de dicha Parte, de conformidad con los procedimientos de su derecho nacional, siempre y cuando ninguna Parte se vea sometida, sin su consentimiento, a la jurisdicción de los tribunales de otra Parte con respecto a la responsabilidad en virtud del presente Anexo.

3. Cada Parte se asegurará de que sus tribunales tengan la potestad necesaria para encausar dichas acciones de conformidad con el párrafo 1 y, llegado el caso, el párrafo 2.

4. comprendido en el artículo 13 (Controversias)

5. comprendido en el artículo 13 (Controversias)

. Artículo 8 - Exenciones de responsabilidad.

1. Un operador no será responsable de conformidad con el artículo 6 por daños causados por la emergencia ambiental si demuestra que dicha emergencia ambiental está causada
a.  por un acto en un caso de emergencia para salvar una vida humana o de seguridad a menos que la emergencia que diera lugar a la exención fuese causada por el operador.

b. suprimido

2. Una Parte o un operador no será responsable por una emergencia ambiental resultante de una acción de respuesta tomada por ella/él de conformidad con el artículo 5 (2) en la medida en que dicha acción de respuesta era razonable en toda circunstancia.

. Artículo 9 – Límites de indemnización.

El monto de la indemnización por el cual el operador será responsable, con respecto a cada emergencia ambiental, estará limitado a $……………según el artículo 6 (1) y (2) y a $…………… según el artículo 6 (3).

. Artículo 10 – Responsabilidad del Estado.

1. Una Parte no será responsable por el hecho de que un operador (aparte del operador gubernamental) no haya tomado acción de respuesta en la medida en que dicha Parte cumplió con sus obligaciones al amparo del presente Anexo de conformidad con el artículo 13 (1) del Protocolo.

2. Nada de lo contenido en el párrafo 1 anterior habrá de afectar la aplicación de las reglas del derecho internacional sobre la responsabilidad del Estado. 

. Artículo 11 – Seguro.

1. El operador contratará y mantendrá durante el período del límite de responsabilidad una seguridad financiera bajo la forma de seguro, bonos u otras garantías financieras para cubrir la responsabilidad por daños y por el costo de la acción de respuesta hasta los límites especificados en el artículo 9.
. Artículo 12 – Fondo para la protección del medio ambiente. 

1. Por el presente se crea un Fondo para la protección del medio ambiente.

2. Los objetivos de dicho Fondo serán:


a. Permitir el reembolso de los costos razonables en los que incurriera una Parte al tomar acción de respuesta de conformidad con el artículo 5.2, si:


i - el operador incumpliese con las obligaciones fijadas en el artículo 5.1, o


ii – no se puede establecer la identidad del operador, o


iii – los costos de la acción de respuesta sobrepasan el límite de responsabilidad de conformidad con el artículo 9.


b. limpieza ambiental en la Antártida o sus ecosistemas dependientes y asociados;


c. todo objeto para el fomento del Protocolo.

3. El Fondo será administrado por la Secretaría del Tratado Antártico de conformidad con el mandato y las decisiones a ser adoptados por las Partes por consenso.

3. Toda Parte podrá realizar propuestas a la Reunión Consultiva del Tratado Antártico para el reembolso o proyectos a ser pagados por el Fondo. La Reunión Consultiva del Tratado Antártico solicitará el asesoramiento del Comité para la Protección del Medio Ambiente sobre dichas propuestas según corresponda.

4. Los aportes al Fondo se harán de conformidad con los artículos 6.2 y 6.3 del presente anexo. El Fondo está autorizado a recibir contribuciones voluntarias de un Estado o una persona.

. Artículo 13 – Controversias.

1. Las controversias entre las Partes relativas a la interpretación y aplicación del presente anexo se resolverán de conformidad con los artículos 18, 19 y 20 del Protocolo.

2. Las acciones indemnizatorias contempladas por el artículo 7 o para medidas al amparo de los artículos 3, 4, 5 y 6 del presente Anexo, que comprenden a una o más Partes, se someterán al arbitraje de conformidad con las cláusulas del programa del Protocolo de Arbitraje».

3. El fallo del Tribunal arbitral será vinculante y de aplicación en cada Parte como si fuese la sentencia definitiva de su corte suprema.

. Artículo 14 – Enmienda o modificación.

1. El presente anexo podrá ser enmendado o modificado por una medida adoptada de conformidad con el artículo IX (1) del Tratado Antártico. A menos que la medida especifique algo en contrario, se considerará que la enmienda o modificación ha sido aprobada, y entrará en vigencia, un año después del cierre de la Reunión Consultiva del Tratado Antártico en la que fuera adoptada, a menos que una o más Partes consultivas al Tratado Antártico notifique a la Depositaria, dentro de ese plazo, que desea una prórroga o que no está en condiciones de aprobar dicha medida

2. Toda enmienda o modificación del presente anexo que pase a ser efectiva de conformidad con el párrafo 1 anterior pasará a entrar en vigencia para cualquier otra parte cuando la Depositaria haya recibido la notificación de aprobación

� Probablemente el autor haya querido decir "cosa juzgada" - N. del T.
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