EL PROTOCOLO AL TRATADO
ANTARTICO SOBRE PROTECCION
DEL MEDIO AMBIENTE:
ALGUNAS REFLEXIONES

Romualdo BERMEIO GARCIA *

Valentin Bou FRANCH **

Los autores que suscriben estas reflexiones ya analizaron en
este mismo Anuario ' los origenes y negociaciones que llevaron a la
celebracion del Protocolo al Tratado Antértico sobre Proteccién del
Medic Ambiente. Nuestro objetivo ne cs ahora ¢l de analizar por-
menorizadamente este instrumento juridico, del que se ha ocupado ya
abundante y brillantemente la doctrina *, sino sélo el de efectuar una
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serie de reflexiones generales, centrdndonos un poco mas sobre una
cuestion descuidada por el sector doctrinal como han sido los Anexos
del Protocolo.

I. El Protocolo: aspectos generales

El Protocolo de Madrid representa, ante todo, la culminacién de
un proceso evolutivo desarrollado desde dentro del sistema antartico,
en el que las cuestiones mediocambientales han ido cobrando progre-
sivamente mas importancia. Al mismo tiempo, este Protocolo cons-
tituye un punto de inflexién importante en el Derecho Internacional
del medio ambiente, pues esta reglamentacién no pretende tanto
prevenir la contaminacién transfronteriza ', enfoque tradicional de este
sector normativo, como seguir un planteamiento mucho méas novedo-
$0, consistente en preservar el equilibrio medicambiental de la Antér-
tida y de sus ecosistemas dependientes y asociados. De esta forma, cn
la Antértida han aparecido normas para la prevencién de los riesgos
globales y para la proteccién del medio ambiente considerado en un
sentido absoluto, antes y con mayor intensidad que en los restantes es-
pacios de nuestro planeta.

Asi, este Protocolo supone la consagracién definitiva del mé-
todo de la tutela ambiental global u omnicomprehensiva en el sistema
antértico ". Debiéndose sefialar, ademds, que la Antdrtida constituye la

3. Este plantearmniento, aunque no es el mds importante del Protocolo, si que estd
recogido en el mismo con rasgos originales. Recuérdese que la disposicion 3* del
articulo 6 establece que: “Las Partes cooperardn con aquellas otras Partes que puedan
gjercer jurisdiccién en zonas adyacentes al drca del Tratado Antédrtico, con vistas a
ascgurar guc las actividades en ¢l drea del Tratade Antdrtico no tengan impactos per-
judiciales para ¢l medio ambiente en tales zonas”. Obsérvese cémo se invierte uno de
los supuestos de la norma consuetudinaria que obliga a prevenir la contaminacién
transfronteriza, pues estamos ante una hipétesis en la que a contaminacion se genera
en un territorio no soberano, o al menos en el que se han congelado las reclamaciones
de soberanfa, y sus efectos perjudiciales recaen sin embargo en un territorio, ubicado
fuera de la Antdrtida. y sometido a la soberania o jurisdiccidn estatal.

4. Manifestaciones parciales de esta tendencia aparecieron ya con €l enfoque
ecosisterndlico de la Convencidn para la conservacion de 1os recursos vivos marinos
de la Antdrtida y con el articulo 4.-3 de la Convencidén de Wellington.
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primera regién parcialmente internacionalizada * en la que esta tenden-
cia medioambiental se ha concretado convencionalmente, Basta recor-
dar, en este sentido, el pronunciamiento del artfculo 2 por el que “las
Partes se comprometen a la proteccion global del medio ambiente™ y
que, seglin el Predmbulo, este “sistema global de proteccién del medio
ambiente de la Antartida y de los ecosistemas dependientes y asocia-
dos interesa a la humanidad en su conjunto™.

Por lo que se refiere a la prevencién de los riesgos medioam-
bientales de caricter global, la misma se centra, de una parte, en la
consideracién de la Antdrtida como una atalaya cientifica desde la que
investigar problemas medioambientales de importancia global, tales
como el agujero de la capa de ozono. Asi, por ejemplo, la disposicién
J* del articulo 3 otorga prioridad a la investigacion cientifica, “inclu-
yendo las investigaciones esenciales para la comprension del medio
ambiente global”, sobre el resto de actividades humanas a desarrollar
en la Antirtida. De otra parte, reconociendo el valor de la Antdrtida
como regulador de las condiciones climédticas y meteoroldgicas del
planeta, se establece, por ejemplo en la disposicién 2° del articulo 3,
una politica de contro! de las actividades antérticas que puedan tener
efectos perjudiciales sobre las mismas.

Junto a la consagracion en el Protocolo de la tendencia consis-
tente en proteger al medio ambiente en un sentido global, en el mismo
aparece igualmente otra tendencia medioambiental mds reciente, como
es la proteccién del medio ambiente en un sentido absoluto. Segin la
misma, los Estados tendrian 1a obligacién de proteger el medio am-
biente en su territorio, con independencia total tanto de que se pro-
duzcan posibles efectos contaminantes transfronterizos, como de que

5. Segin Lucius Caflisch, se puede hablar de internacionalizacioén parcial de la
Antértida en un doble sentido. “Internationalisation partielle parce qu’elle n’englobe
que l'utilisation pacilique, la liberté de la recherche scientifique et la protection de
I'environnement; partielle aussi en ce gu'elle était I'ocuvre d’un cercle restreint d’E-
tats, & savoir ceux qui, par leur présence effective duns le région, avaient établi I'inté-
rét qu'ils portaient 4 celle-ci”. Cfr. CAFLISCH, L. (1991), L”Antarctique, nouveltle
frontigre sans frontigres? En: Le droit international au service de la paix, de la justice
et du développement: Mélanges Michel Virallv, Paris, pp. 158-159.
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se generen riesgos globales que afecten a la totalidad del medio am-
biente de nuestro plancta. En esta tendencia hacia la proteccion del
medio ambiente de por si, ¢l Protocolo sin duda representa ¢l primer
instrumento convencional de proteccién det medio ambiente en un
sentido absoluto que se aplica a todo un continente, y no a partes
concretas o reducidas del mismo.

En esta linea de actuacidn, las Partes Contratantes del Tratado
Antartico, prescindiendo de la existencia de reclamaciones de sobe-
rania cn este continente, (reclamaciones que siguen manteniéndose y
que no cstdn prohibidas por el sistema antirtico), han partido de una
premisa: considerar a la Antartida como un medio tnico, digno de ser
protegido de por si. Basta recordar, por cjemplo, que csta tendencia
medioambiental es la que estuvo presente en la génesis del Protocolo
de Madrid, ya que segin la apreciacion franco-australiana la realiza-
cién de actividades mineras en la Antdrtida no es compatible con la
proteccion del medio ambiente de esta regién polar. En consecuencia,
es logico que el articulo 2 del Protocolo declare que la totalidad del
continente blanco constituye una “reserva natural”. Aunque el Proto-
colo no defina lo que deba entenderse con esta expresion, la misma se
concretard a través de las diversas medidas proteccionistas, presentes o
futuras, reguladas en sus Anexos, y ello pese a que, hasta la fecha y en
buena parte, las mismas no representen mas que la recopilacion siste-
matica de distinlas medidas de proteccién pre-existentes en el sistema
antértico.

Dentro de esta misma tendencia, el Protocolo acentia la cons-
tante del sistema antdrtico de realizar una prelacién de las actividades
humanas que se desarrollan en este continente ‘. Asi, ya hemos visto
cémo, de entre todas las actividades, se promociona a la investigacién
cientifica que, no por éllo, estd exenta de cumplir los principios me-
dioambientales del Protocolo. Por otro lado, a las actividades previa-
mente prohibidas en la Antdrtida (actividades militares, explosiones

6. Sobre las mismas, vide BERMEJO GARCIA, R.; BOU FRANCH, V. (1993), El
marco juridico de la cooperacion econdmica en la Antdrtida: realidades y perspectivas
de futuro, Anuurio Argentino de Derecho Internacionai, 5, 1992-1993, pg. 91-137.
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nucleares v eliminacién de desechos radioactivos), ¢l Protocolo, con-
cretando el novedoso principio medioambiental de precaucidn, afiade
la prohibicién temporal de realizar actividades mineras. El resto de
actividades humanas en la Antdrtida, ni promocionadas ni prohibidas
(turismo, pesca, etc.), estdn igualmente sometidas a los principios y
obligaciones del Protocolo.

I1.- Los Anexos del Protocolo

Siguiendo una préctica bien consolidada en el Derecho Interna-
cional del medio ambiente, el Protocolo de Madrid se configura como
un acuerdo marco en la materia, ¢n el que dnicamente se regulan una
serie de principios medioambicntales. En consecuencia, fas medidas
concretas de proteccién del medio ambiente antértico que desarrollan
los citados principios. no se encucntran rccogidas en el Protocolo, si no
en los diversos Anexos del mismo. Con un sistema asi concebido, se
consigue poder dar, a través de los Anexos, una respuesta ripida a las
exigencias variables e inesperadas que surjan de la necesidad de prote-
ger un medio determinado, pues no scrd nccesario entrar en largas
negociaciones internacionales para enmendar o modificar el acuerdo
principal, ademé4s de poderse simplificar enormemente los complejos
procedimicntos internos de tramitacién de la conclusién de los tratados.

Aungue un trabajo de estas caracteristicas no es el lugar apro-
piado para realizar un cstudio en profundidad del contenido de las di-
ferentes medidas de proteccién medioambiental contenidas en los
Anexos ', sf que se pueden hacer algunas consideraciones sobre los
mismos, especialmente en lo que concierne a su adopcién y entrada en
vigor, asi como a una hipotética modificacién o enmienda posterior de
estos Anexos.

7. Sobre este particular, nos remitimos al trabajo de PINESCHL L. (1993). La
protezione dell’ambiente in Antartide, Cedam, Padua, 488 pp., que es un cxcelenle
compendio del Derecho del medio ambiente antirtico.
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En la prixis internacional contempordnea, se pueden encontrar
dos modelos tedricos conforme a los que se ha desarrollado el sistema
de los Anexos. El primero, més rigido y lento para su entrada en vigor,
supone que el Anexo en cuestion se adopte por consenso o unanimidad
de las Partes Contratantes del acuerdo principal, signiendo a continua-
cion una fase formal para que las mismas manifiesten expresamente su
consentimiento en vincularse por el nuevo instrumento, El segundo,
mas flexible y veloz y que ha tenido un buen recibimiento en el Dere-
cho Internacional del medio ambiente, consiste en que el Anexo se
adopte por decisién mayoritaria de las Partes Contratantes del tratado
Yy que, tras el transcurso de un periodo de tiempo determinado, entre en
vigor autométicamente para todas las Partes, salvo para las que se
hayan opuesto expresamente (claisula de opting-out), por no poder o
no querer aceptar las obligaciones establecidas por el mismo *.

Durante 1a XT Reunién Consultiva Especial del Tratado Antér-
tico, ambas posibilidades encontraron sus defensores y sus detractores,
llegdndose finalmente a alcanzar una solucién de compromiso
original, consistente en cstablecer regimencs distintos para la adopcién
y entrada en vigor de los Anexos de una parte, y de otra para su modi-
ficacién o enmienda.

En efecto, para la adopcién y entrada en vigor de [os Anexos, se
sigue ¢l modelo mis rigido posible, toda vez que la regla de la unani-
midad se exige en todo momento. Conforme al Protocolo, esta aseve-
racion se justifica con argumentos distintos, segin se trate de los cua-
tro primeros Anexos o de Anexos adicionales. En ¢l primer supuesto,
dado que estos Anexos s¢ negociaron simultdneamente al Protocolo,
se ha pretendido conseguir la integridad del resultado final. Asf, su
adopcidn fue igualmente por consenso de todos los Estados negocia-
dores. Respecto de su entrada en vigor, aunque tanto los Anexos como
el Protocolo guardan silencio sobre este punto, debe recordarse que cn
los instrumentos de ratificacién, aceptacién, aprobacién o adhesién del
Protocolo no caben reservas; que los Anexos son parte integrante del
Protocolo *, no habiéndose previsto un mecanismo de entrada en vigor

8. Cfr. FRANCIONI, F. (1992), Il Protocollo di Madrid sulla protezionc
dell’ambiente in Antartide, op. cit., pp. 805 vy ss.
9. Ci1. disposicidn 1* del articulo 9 del Protocolo.
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de estos Anexos distinto del regulado para el Protocolo; y que, para
que el Protocolo entre en vigor, se necesita que todas las Partes
Consultivas depositen su correspondiente instrumento.

En el supuesto de nuevos Anexos adicionales, expresamente se
prevé que su adopcidn y entrada en vigor se regirdn por el articulo IX
del Tratado Antdrtico . En este artfculo se prevé que las Recomenda-
ciones de las Reuniones Consultivas se¢ adoptardn por unanimidad de
todas las Partes Consultivas originarias (art. IX.-1) " y sobrevenidas
(art. 1X.-2} © y que entrardn en vigor cuando todas éllas las aprueben
(art. IX.-4). Este es el procedimiento que se siguid, por ejemplo, en la
XVI Reunién Consultiva del Tratado Antdrtico, en la que se adoptd la
Recomendacion XVI-10 que contiene el Anexo V sobre proteccion y
gestién de zonas al Protocolo de Madrid ", Esta tendencia integral
queda coronada al disponerse que, cuando un Estado que no era Parte
Consultiva en el momento de la adopcion de un Anexo que va estd en
vigor, quiera vincularse por el mismo, el Anexo en cuestion entrard en
vigor para este Estado cuando el Depositario reciba la correspondicnte
notificacién de su aprobacion .

10. Disposicién 2° del articulo 9 del Protocolo.

11. Son Partes Consultivas originarias los doce Estados que celebraron ¢l Tratado
Antértico de 1959; Argentina, Australia, Bélgica, Chile, Estados Unidos, Francia,
Japén, Noruega, Nueva Zelanda, Reino Unido d¢ Gran Bretafia e Irlanda del Norte,
Sudéfrica y Unién Soviética (hoy, Federacion Rusa).

12. Son Partes Consultivas sobrevenidas los Estados que demuestren su interés en
la Antdrtida y mientras realicen en ella investigaciones cientfficas importantes, como
el establecimiento de una estacién cientifica o el envio de una expedicidn cientifica.
En la actualidad, son los 14 siguientes Fstados: Brasil, China, Ecuador, Espaiia,
Finlandia, Holanda, India, Italia, Pert, Polonia, Repiblica de Cores, Repiiblica Fede-
ral de Alemania (con antcrioridad a fa unificacion alemana de 3 de octubre de 1990, 1a
R.D.A. también disfrutaba de este status), Suecia y Uruguay.

13. Llama la atencidn el hecho de que Espafia, pese a que cuando obtuvo el status
de Parte Consultiva se comprometié a aprobar todas las Recomendaciones anteriores
en vigor, hasta la fecha no haya aprobado ninguna de las mds de 200 Recomen-
daciones existentes y que, sin embargo, haya sido una de las primeras Partes Consul-
tivas cn aprobar esta Recomendacidn XVI-10. Cfr. Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, V Legislatura, Serie C, 23 de julio de 1993,
Expedienie ndm.: 111/000001.

14. Disposicitn 4° del articulo 9 del Protocolo.
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Por su parte, para las enmiendas y modificaciones de los Ane-
X0s, aunque en principio se cstablezca como regla general ¢l mismo
modeto de la unanimidad para su adopcidn y entrada en vigor, exclusi-
vamente para este scgundo aspecto se puede llegar excepcionalmente a
un modelo distinto, mds veloz y quizds mds flexible. En este sentido,
se afirma que:

“Las enmiendas y modificaciones a los Anexos podrdn ser adoptadas y
cntrar en vigor de acuerdo con el Articulo IX del Tratado Antértico, a menos
que los Anexos contengan disposiciones para que las enmiendas y las moditi-
caciones entren en vigor en forma acelerada”™ "

En consecuencia, la adopcidn de enmiendas y modificaciones
de los Anexos siempre deberd realizarse por unanimidad y dnicamen-
te, por la via excepcional, s¢ pucde establecer un mecanismo acelerado
para su entrada en vigor.

En la prictica, sin embargo, este mecanismo acelerado para la
entrada cn vigor de las enmiendas y modificaciones de los Anexos no
s0lo ha perdido su cardcter excepcional, sino que incluso es detectable
una desviacidn importante respecto de la letra de la disposicion citada.
Asi, por ejemplo, el articulo 8 del Anexo I es del siguiente tenor:

“1, Este Anexo puede ser enmendado o modificado por una medida
adoptada de conformidad con ¢l Articulo IX (1) del Tratado Antértico. A
menos que la medida especifique 1o contrario, la enmienda o modificacién se
considerard aprobada y entrard en vigor un afio después de la clausura de la
Reunidn Consultiva del Tratado Antdrtico en la cual fue adopiada, salvo que
una ¢ més Partes Consultivas del Tratado Antértico notificasen al Depositario,
dentre de dicho plazo, que desean una prorroga de ese plazo 0 que no estdn en
condiciones de aprobar la medida.

2. Toda enmicnda o modificacion de este Anexo gue entre en vigor de
conformidad con el anterior pdrrafo 1 entrard en vigor a partir de cnlonces
para cualquier otra Parte. cuando el Depositario haya recibido notificacion de
aprobacion de dicha Parte”.

15. Disposicién 3 del articulo 9 de! Protocolo. La misma excepeidn se establece en
la disposicién 4° para la entrada en vigor, respecto de un Estado que no era Parie Con-
sultiva cn ¢l momento de su adopcién, de una enmienda o modificacion ya en vigor,
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Disposiciones idénticas a la transcrita existen en los cinco Ane-
xo0s aprobados hasta la fecha “, de donde se deduce que se ha conver-
tido en regla general lo que inicialmente estaba previsto como algo
excepcional. Por otra parte, cabe schalar que la redaccion de estos
articulos es bastante lamentabic. En ¢fecto, una interpretacion literal
de esta disposicién llevaria a una conclusidn contraria a la disposicién
3® decl articulo 9 del Protocolo, pues la enmienda o modificacién
tinicamente se adoptarfan por unanimidad de las Partes Consultivas
originarias, no de las sobrevenidas, al fallar una referencia al articulo
IX.-2 del Tratado Antdrtico. Ademds, tampoco se indica ni la duracién
de la prdrroga; mi el niimero de prérrogas que es posible solicitar; ni, lo
que resulta mds grave, qué es lo que exactamente ocurre en el caso de
gue una o varias Partes Consultivas soliciten una prorroga (que se
supone concedida automdticamentc) o afirmen no estar en condiciones
de aprobar la medida . Probablemente, hubiera sido descable una
redaccion mds detallada de estas cuestiones.

HI. Conclusion

El Protocolo objete de este estudio, ha sido considerado por
buena parte de los que se interesan por la Antartida como el acta de
defuncion de las actividades mineras en el continente austral, tesis que
ng nos parece totalmente convincente. En cfecto, es dificil sostener
que no llegara el dia en el que la comunidad internacional necesite de
los recursos minerales antarticos. El futuro, y sélamente €él, podrd
despegar esta incOgnita. Los secretos antdrticos todavia no han termi-

16. Resulta idéntica la redaccion del articulo 8 del Anexo I, articulo 9 del Anexo II,
articulo 13 del Anexo 111, articulo 15 del Anexo IV y del articulo 12 del Anexo V.

17. Las posibilidades, en principio, son dos: que la enmienda o modificacién entren
en vigor automaticamente tras el transcurso de un afio para el resto de las Partes
Consultivas, con lo que la solicitud de prérroga o la decision de no aprobar la medida
se asemejarfan a un derecho anticipado de retirada incondicional, lo que supone un
grado de flexibilidad bastante notable; o gue, una vez solicitada una prérroga o
presentada una objecidn, la medida no entre en vigor para ninguna Parte Consultiva,
con le que cstariamos ante un auténtico derecho de veto, por el que se vuelve a
intreducir ¢l modelo de la integridad del texto,
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nado y se corre el riesgo de encontrarse con sorpresas, pues, la propia
iniciativa franco-australiana que llevé a la adopcién de este Protocolo
fue una sorpresa en buena parte inesperada. En consecuencia, pueden
seguir otras,

Ademds, no hay que ignorar que si el Convenio de Wellington
no crea una panacea para aliviar las tensiones entre los intereses
nacionales y los internacionales, en materia de proteccién medioam-
biental, ¢l Protocolo ha seguido el mismo camino con ¢l agravante de
que las negociaciones conducentes a este tltimo instrumento han
causado algunas heridas que corren el riesgo de dejar cicatrices. El
reto por lo tanto persistird entre los Estados que quieran impedir que la
Antértida se convierta en un objeto de discordia internacional.
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