Francisco Orrego Vicufia

La definicién de un régimen para los recursos
minerales antarticos: opciones bdasicas

La definicién de un régimen para los recursos minerales antdrticos
ha comenzado a discutirse tanto entre las Partes Comsultivas del
Tratado de 1959' como, desde un punto de vista mds general, en-
tre terceros paises y otros medios interesados en el problema®. Si
bien muchos estudios indican que la explotacién de esos recursos
no serd tan préxima como suele creerse, ni quizds tendrd un inte-
rés econémico o un rendimiento importante?, se ha generado de to-
dos modos una cierta expectacién en torno a esta materia, como su-
cediera en su momento respecto de los recursos minerales de los
fondos marinost. Sobre esta base es que se han comenzado a plan-
tear diversas alternativas y opciones, que van desde la naturaleza
del sistema antdrtico hasta la consideracién de regimenes especificos
para regular esta actividad. Este articulo discutird algunas opcio-
nes bdsicas a la luz de las que parecen ser las tendencias prevale-
cientes.

1. La naturaleza del sistema y los limites de la internccionalizacion

Mucho se ha especulado ultimamente acerca de posibles iniciativas
destinadas a aplicar al continente antartico el concepto del patri-
monio comun de la humanidad, habiéndose hecho referencias es-
porddicas a este enfoque en las Naciones Unidass. Este punto de

1La discusién de este tema comenzé en la vit Reunidn Consultiva, celebrada
en Wellington en 1972, ocasién en que se aprobé la Recomendacién vi-6: “Re-
cursos Antdrticos: efectos de la exploracién mineral”. Posteriormente se han
referido a esta materia las Recomendaciones vir-14 (Oslo, 1975), 1x-1 (Londres,
1977), x-1 (Washington, 1979) y xr-1 (Buenos Aires, 1981).

“James H. Zumberge: “Mineral Resources and geopolitics in Antarctica”.
American Scientist, Vol. 67. Enero-Febrero 1979, pp. 68-77.

*James H. Zumberge: “Potential mineral resources availability and possible
environment problems in Antarctica”. In Jonathan I. Charney (ed.): The new
nationalism and the use of common spaces, 1982, pp. 115.154.

‘Barbara Mitchell and Lee Kimball: “Conflict over the cold continent”. Fo-
reign Policy, N° 35, 1979, pp. 124-141.

*M. C. 'W. Pinto: “The International Gommunity and Antarctica”. Universi-
ly of Miami Law Review, 83, 1978, pp. 475-487, especialmente nota 61. Tam-
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vista representa, por cierto, una forma extrema de internacionaliza-
cién, fundamentdndose en el precedente del régimen de los recur-
sos minerales de los fondos marinos. Otros planteamientos parten
de la base de aplicar a ese continente el estatuto propio de algunos
espacios comunes, como la alta mar, indicando as{ igualmente el
propésito de impedir las reclamaciones de soberanfa actuales o po-
tenciales®,

Enfoques de esta naturaleza han llevado a concebir la alternati-
va de un régimen universal para la explotacién de dichos recursos,
definido por medio de una convencién negociada en el dmbito de
Naciones Unidas o procedimientos similares” Nuevamente aqui el
precedente de la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar ha
ejercido su influencia.

Sin embargo, esta orientacién tiene escasas perspectivas de pros-
perar, a pesar del hecho de que ella eventualmente pudiera con-
tar con el apoyo de grupos importantes. En parte ello se debe a
que la propia mecdnica de la negociacién universal se ha demos-
trado dificil en muchos dmbitos, entre ellos en el de la propia Con-
ferencia sobre el Derecho del Mar, sin alcanzar éxito en la armo-
nizacién de los muchos intereses contrapuestos que intervienen en
materias complejas como ésta. Pero, sobre todo, ello se debe a que
el sistema de cooperacién antdrtica puede mostrar una larga tra-
yectoria de importantes éxitos$, que hace innecesario el recurso a
procedimientos alternativos, contando para ello con el peso especi-
fico que tienen hoy las Partes Consultivas® como conjunto en la
comunidad internacional, que es de una gran significacién, elemen-
to que seria suficiente para paralizar intentos de internacionaliza-
cién que sean incompatibles con ese sistema de cooperacién antdr-
tica. Este peso se verd todavia incrementado en la medida en que
otros pafses importantes alcancen el status de Parte Consultiva, una
vez que califiquen para- ella

A la luz de esta realidad, todo parece indicar que la opcién bé-
sica en este plano consistird en el disefio de un régimen que serd
definido por las Partes Gonsultivas dentro del dmbito del sistema
de cooperacién antdrtica, como éste ha venido desarrolldndose en

bién en el debate general de 1982 Malasia se refirié al tema de la intermacio-
nalizacién.

°Richard B. Bilder: “The present legal and political situation in Antarctica”,
En Charney op. cit,, Nota 8 supra, pp. 167-205.

TJonathan I. Charney; “Future strategies for an antarctic mineral resource
regime: Can the environment be protected?”. En op. cit., Nota 3 supra, pp
206-238.

8Robert E. Guyer: “The Antarctic System”. Recueil des Gours de U'Academie
de Droit International, 1. 1973, especialmente pp. 171-226.

*Para la labor de las Partes Consultivas, A..van der Essen: “Les reunions
consultatives. du Traité sur I'Antarctique”. .Revue Belge de Droit International,
1. 1980, pp. 20-27.
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los términos del Tratado y de sus instrumentos complementariosO.
El trabajo ya adelantado en este sentido viene a confirmar esta ten-
dencia. Ademds, no se trata que esta opcién obedezca a un mero
capricho o a la falta de voluntad de cooperacién internacional, si-
no que ella se fundamenta en las exigencias de una experiencia y
conocimiento de la Antédrtica, que simplemente no se encuentra
fuera de este dmbito.

Desde el momento en que se ha escogido esta alternativa, otras
opciones también han quedado resueltas o estdn en vias de serlo.
En primer lugar, queda automdticamente excluida la opcién de
proceder sobre una base unilateral, ya sea por parte de los paises
que ejercen soberanfa o por parte de quienes no la reconocen, o to-
davia por parte de terceros que pudieran pensar en el concepto de
una “terra nullius” o de cualquier otra modalidad de iniciativa uni-
lateral. La explotacién de los recursos minerales sélo serd posible
dentro de un régimen vinculado al sistema antdrtico, al igual que
ya ha ocurrido con la Convencién sobre la Conservacién de los Re-
cursos Marinos Vivos Antdrticos**.

Esta definicién es de la mayor importancia, pues significa en el
hecho que las Partes Consultivas han aceptado la necesidad funda-
mental de acomodar sus respectivos intereses y posiciones en el mar-
co de ese régimen, superando asi las diferencias entre reclamantes
y no reclamantes. A la vez, ello viene a confirmar nuevamente la
caracteristica esencial del sistema antdrtico, que consiste precisa-
mente en ese permanente acomodo de posiciones'?. Este proceso es
el que se conoce como el del “acomodo interno”

Pero, por otra parte, existe una clara conciencia de las Partes
Consultivas en cuanto a que la opcién adoptada no significa en
modo alguno desconocer ni los intereses ni la participacién de ter-
ceros paises en ese régimen, materia sobre la cual existen desde lue-
go pronunciamientos explicitos*®. De esta manera, no se ha conce-

Brian Roberts: “International cooperation for antarctic development: the
test for the antarctic treaty”. In Francisco Orrego Vicufia (ed).: El Desarrollo
de la Antdrtica, Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de Chi-
le, 1977, pp. 336-356.

BConvencién sobre la Conservacién de los Recursos Vivos Marinos Antdrticos,
aprobada en Canberra el 20 de mayo de 1980. Para un andlisis de este instru-
mento, Daniel Vignes: “La Convention sur la Conservation de la faune et de
la flora marines de l’Antarctique”. Annuaire Frangais de Droit International,
1980, pp. 741-772. R. Tucker Scully: “The Marine Living Resources of the
Southern Ocean”. University of Miami Law Review, 33, 1978, pp. 341-356. Ja-
mes N. Barnes: “The emerging Convention on the conservation of antarctic ma-
rine living resources: an attempt to meet the new realities of resources exploi-
tation in the Southern Ocean”, en Charney, op. cit. Nota 3 supra, pp. 239-286.

“René-Jean Dupuy: “Le Traité sur l’Antarctique”. dnnuaire Frangais de
Droit International, 1960, pp. 111-132.

Véase en particular la Recomendacién x1-1 sobre “Recursos Minerales An-
térticos” (Buenos Aires, 1981). Texto en Charney op. cit. Nota 3 supra, pp.
329.832,
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bido una opcién enclaustrada, sino que abierta hacia la comunidad
internacional en un doble sentido. En primer lugar, se requiere
atender las expectativas de los demds paises signatarios del Trata-
do Antdrtico, aspecto sobre el cual debe pomerse especial énfasis.
En seguida, debe también buscar la armonizacién de los intereses re-
levantes de terceros paises. Hay, en este sentido, un proceso de
“acomodo externo” que debe traducirse en resultados exitosos y, en.
esa. medida, en la aceptabilidad,.internacional del régimen que se
elabore, consideracién que es también de gran.importancials. .

Puede observarse, entonces, que la opcidn bédsica adoptada se
aparta de los enfoques de la internacionalizacién generalizada y de
aquellos propios de la accién unilateral soberana o de otro tipo.
Para ello se procede en funcién de un régimen limitado de coope-
racién internacional, dentro del sistema antdrtico, fundamentado.
en un esfuerzo de “acomodo interno” y de “acomodo externo”. Es-
tos ultimos envuelven también variadas opciones, cuyos aspectos,
principales se examinardn a continuacién.

2. Opciones y tendencias del acomodo interno

Aun cuando la informacién piublica de que se dispone acerca de la
marcha de las negociaciones entre las Partes Consultivas sobre esta
materia es muy escasa, existen elementos de juicio suficientes como
para analizar algunas de las diferencias principales que pueden
existir entre ellas y la manera como quizds puedan superarse. De-
be, desde- luego, partirse de la base de que el -régimen deberd es-
tructurarse en conformidad a los principios y recomendaciones con-
tenidos en la Recomendacién X1-1, que ya involucran un considera-
ble esfuerzo de entendimiento y la salvaguardia de ciertos mecanis-
mos esenciales del sistema de cooperacién antdriica. '

En este plano, el tiempo ejerce una curiosa influencia. Estricta-
mente, no existirfa mayor premura para elaborar el régimen en
cuestién, pues la perspectiva de llegar a una explotacién de recar-
sos es todavia remota. Sin embargo, las expectativas internaciona-
les que se han comenzado a crear en torno a la potencialidad de
estos recursos, han impreso un cierto sentido de urgencia a las ne-
gociaciones, estimédndose conveniente contar con un régimen defi-
nido antes de que se pretenda avanzar por otros paises en una op-
cién universalista u otras que pudieran plantearse en 4mbitos di-
ferentes del Tratado antdrtico. Mientras la explotacién no sea ex-
presamente autorizada bajo un régimen como el que se negocia ac-
tualmente, la moratoria acordada para este tipo de actividades con-
tinuard en vigor's. Nada impide tampoco que ella continde en vi-

M. J. Peterson: “Antarctica: the last great land rush on earth”. Internatio-
nal organization, Summer 1980, pp. 377-403.

¥la moratoria fue declarada por la recomendacién 1x-1 de 1977, pdrrafo 8,
y reafirmada. por el pdrrafo 10 de la Recomendacién’ x1-1, de 1981, - -
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gor bajo el régimen, mientras se elaboran algunas reglamentaciones
de importancia, como los relativos al medio ambiente, o mientras
no se autoricen operaciones especificas. Algunos argumentos que
han surgido recientemente, en cuanto a que esta moratoria no ten-
dria efectos juridicos obligatorios, sélo buscan facilitar la alternati-
va de una accién unilateral, que, como se ha visto, no tiene factibi-
lidad alguna®s,

Es posible esperar en consecuencia que se procure llegar a una
pronta definicién de este régimen, como lo sugiere el intenso ritmo
de reuniones que se ha acordado y como lo aconseja la Recomen-
dacién xr-1. Este sistemna tendrd en principio un efecto beneficioso
sobre el contenido del régimen, pues éste no podra pretender una
reglamentacién exhaustiva de la actividad minera antdrtica, que
aparte de tomar mucho tiempo, harfa sumamente dificil un acuer-
do, sino que deberd limitarse a los arreglos bésicos y las institucio-
nes apropiadas para su aplicacién. El error que se cometié en este
sentido en la Conferencia sobre el Derecho del Mar, al insistirse
en una reglamentacién detallada, influyé decisivamente en sus ne-
gativos resultados respecto del logro de un consenso al réglmen de
los fondos marinos.

Entre algunas otras cuestiones preliminares que habrdn de resol-
verse, es posible que se susciten diferentes planteamientos acerca de
la forma que deberfa adoptar este régimen, pues esta discusién ya
se manifesté a propdsito de la conservacién de la foca y de la Con-
vencién sobre la Conservacién de los Recursos Marinos Vivos An-
tdrticos. La opcién entre adoptar Medidas Convenidas o una Con-
vencién independiente, pero vinculada al sistema de cooperacién
antdrtico, ha sido tradicional en este tipo de negociaciones. La se-
gunda alternativa pareciera tener mayor posibilidad de imponerse,
tanto por la solemnidad requerida por esta materia como por el
mayor efecto que una Convencién tiene en el plano internacional
general.

Un problema complejo serd el relativo a la definicién del 4rea
de aplicacién de este régimen, pues alli se contraponen las tesis de
reclamantes y no reclamantes, la cuestién del sector antdrtico que
no ha sido objeto de reclamaciones y la situacién de la Autoridad
Internacional de los Fondos Marinos al sur del paralelo 60 de lati-
tud sur, esto es, dentro de la zona de aplicacién del tratado antdr-
tico. Por esta razén es dable suponer en este aspecto posiciones dis-
crepantes. Si bien posiblemente no existan diferencias en cuanto a
la inclusién del continente antdrtico mismo en el drea del régimen
—criterio que recoge la Recomendacién x1-1, la dificultad principal
se suscitard en lo que respecta a la plataforma continental, pues es
la que ofrece mejores perspectivas de factibilidad para una explo-

*Bilder. loc. cit.,, Nota 6 supra.
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tacién de los recursos minerales’. En este punto se enfrentardn las
tesis indicadas y surgird el problema del sector no reclamado, a la
vez que también existen argumentos para sostener la procedencia
de la especial responsabilidad de las Partes Consultivas en toda la
region de aplicacién del Tratado, esto es, al sur del paralelo 60°
de latitud Sur. Sobre este punto se volverd al tratar del acomodo
externo.

La referida Recomendacién fue sumamente cautelosa para esco-
ger los términos que utilizd en esta materia, indicando con ello el
grado de desacuerdo existente en tormo al ejercicio de jurisdiccién
sobre esa plataforma continental. Este aspecto ha sido ya analiza-
do en otros trabajos'$, pero sin perjuicio de ello puede pensarse en
la utilidad que tendria la definicién de plataforma continental con-
tenida en la GConvencién sobre el Derecho del -Mar en 19823¢. Aun
cuando esta definicién tiene el sello propio de la soberania del Es-
tado, nada impedirfa adaptarla a la particular situacién antdrtica,
reteniendo sus elementos geolégicos o geogréficos. Ello impediria,
por una parte, que se renuncie gratuitamente a dreas que deben
quedar bajo el régimen vy, por otra parte, que este régimen se pro-
yecte excesivamente mds alld de limites internacionalmente acepta-
dos. Todo ello serfa, por cierto, sin perjuicio de la jurisdiccién co-
lectiva de las Partes Consultivas ejercida en el marco del régimen,
que es una de las claves para asegurar. este acomodo interno??. So-
bre el caso de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos
se volverd mds adelante.

La definicién de recursos minerales es otra de las materias que
debera resolverse en el marco de esta negociacién. Su mayor o me-
nor amplitud puede tener incidencia tanto en relacién a algunas
competencias del régimen como eventualmente en lo que respecta
a su drea de aplicacién. Si bien hasta ahora se ha pensado princi-
palmente en el caso del petréleo®:, no habria razén alguna para
excluir otro tipo de recursos minerales sélidos o gaseosos. Asimis-
mo, deberd considerarse la cuestidn de los icebergs de la Antarti-
ca?2. Por otra parte, tampoco cabria establecer regimenes diferen-

¥F. M. Anburn: “Offshore oil and gas in Antarctica”. German Yearbook of
International Law, 20, 1977, pp. 189.173,

WFrancisco Orrego Vicufia: “La aplicacién del derecho del mar y de la Zona
Econdmica Exclusiva al continente antdrtico”. En Francisco Orrego Vicufia (ed.)
La Zona Econdmica Exclusiva. Una visidn latinoamericana. Instituto de Estudios
Internacionales de la Universidad de Chile, 1982, pp. 183-191.

¥{éase Articulo 76 de la Convencién sobre el Derecho del Mar (1982).

@Francisco Orrego Vicufia y Marfa Teresa Infante: “Le droit de la mer dans
I'Antarctique”. Revue Générale de Droit International Publigue, 1980, 1 pp.
540-350.

ZRenzo G. Follegati: The Exploitation of the Antarctic oil and its environ-
mental and legal implications. Major paper, University of Rhode Island, Mas-
ter of Marine Affairs, 1982. )

#Curt Epperson: “International legal issues regarding towring of icebergs
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ciales para cada tipo de recurso, sin perjuicio de que las competen-
cias especificas del régimen puedan variar de acuerdo a la natura-
leza de los mismos.

Las diferentes filosofias econémicas de las Partes Consultivas de-
terminardn con seguridad puntos de vista discrepantes acerca de
quienes puedan participar en las actividades mineras bajo el régi-
men. Mientras las economias centralmente planificadas favorece-
r4n la participacién de los Estados y sus empresas publicas, las eco-
nomias de mercado se inclinardn por la intervencién de operadores.
privados, sin perjuicio de otras entidades que puedan participar
Sin embargo, esta cuestién no debiera ir mds alld de planteamien-
tos iniciales, pues en definitiva la experiencia indica que deberd
admitirse a todas las entidades calificadas para esta actividad bajo
Ia jurisdiccién de los Estados participantes.

También cabe sefialar que es muy poco probable que en este
contexto negociador surjan iniciativas para que la actividad pueda
desarrollarse a través de entidades de naturaleza internacional, co-
mo ha sido el caso de la Empresa en el régimen de los fondos ma-
rinos. Las caracteristicas del sistema antdrtico hacen innecesario es-
te enfoque, a la vez que la experiencia habida en la Conferencia
sobre el Derecho del Mar tampoco favorece esta modalidad.

La referida Recomendacién x1-1 contiene importantes definicio-
nes en cuanto a los objetivos y principios bdsicos en que habrd de
descansar el régimen, los que por cierto deberdn ser respetados fiel-
mente en las negociaciones que continden. En particular se-desta-
can los principios relativos al papel activo que deberdn desemipe-
fiar las Partes Consultivas en este plano, la mantencién del Irata-
do Antértico en su integridad, la proteccién del medio ambiente y
del ecosistema, el que no se perjudique el interés de la humanidad
y la salvaguardia del Articulo 1v del Tratado de 1959.

Lo anterior estd indicando claramente algunas de las caracteris-
ticas esenciales que tendrd este régimen, desde el punto de vista de
los principios en que se fundamenta. En primer lugar, es eviden-
te que ninguna de sus disposiciones podrd ser contraria al interés
de las Partes Consultivas, en sus variadas manifestaciones y enfo-
ques. De alli que todas ellas deberdn alcanzar una férmula acepta-
ble para acomodar sus diferentes posiciones. En seguida, es tam-
bién claro que este régimen serd concebido dentro del sistema an-
tértico, con miras al fortalecimiento del Tratado de 1959 y con ex-
presa preservacién de la férmula de equilibrio del Articulo 1v. Por
la misma razén las Partes Consultivas mantendrdn una responsabi-
lidad especial en el manejo del régimen, lo que tiene particular

and environmental effects of iceberg exploitation”. In John King Gamble Jr.:
The Law of the Sea: Neglected issues, Law of the Sea Institute, University of
Hawaii, . 1979, pp. 209.239.

[ 20 ]



Francisco Orrego Vicufia | La definicion de un régimen para los recursos...

significacién respecto de la participacién de terceros y otros aspec-
tos propios del acomodo externo.

En este contexto es posible sefialar, entonces, que siendo su ob-
jetivo central el del desarrollo de los recursos minerales de la An-
tértica, ello se verd calificado por otras consideraciones igualmente
importantes, particularmente la proteccidn del medio ambiente vy
del ecosistema y su compatibilidad general con el sistema de coope-
racién antdrtica. En el marco de estas salvaguardias especificas, se
hard probablemente innecesario que las Partes Consultivas plan-
teen mecanismos adicionales de proteccién de sus intereses, como
ocurrié en numerosas materias en la negociacién del régimen de los
fondes marinos.

Los problemas mds delicados se presentaran sin duda en la ne-
gociacién relativa a las competencias que podrdn ejercerse bajo el
régimen, asi como, sobre todo, a quién corresponderd esa compe-
tencia. Aqui es donde se produce el choque entre los diferentes in-
tereses en juego v entre las diferentes tesis sobre reclamaciones de
soberanfa o no reconocimiento de las mismas. Aun cuando ambos
problemas son dificilmente separables, se tratardn en orden sucesi-
vo para facilitar su explicacién.

Las competencias del régimen se extenderdn, por cierto, a las fa-
ses de prospeccidn, exploracién y explotacién, tal como lo prevé la
propia Recomendacién xi-1. Sin embargo, el problema fundamen-
tal serd el determinar el grado de intensidad con que ellas serdn
definidas en relacién a cada una de esas fases. Al respecto, no es
dificil anticipar la existencia de dos tesis principales: una que exi-
gird el establecimiento de controles mds bien fuertes en cada una
de las etapas sefialadas y otra que procurard minimizar esos contro-
les o eliminarlos enteramente en algunas actividades. Entre otros
factores en pugna, se encontrard aqui el objetivo del desarrollo de
los recursos y el de la necesidad de preservar el medio ambiente y
el ecosistema antdrtico. .

El acceso a los recursos serd una primera cuestidn donde surgird
esta diferencia, pues es posible concebir un sistema abierto en que
el acceso sea virtualmente libre o uno en que existan condiciones
relativamente estrictas. A la vez, serd mnecesario verificar que los
potenciales operadores sean entidades que cumplan con diferentes
exigencias técnicas, financieras y de otra naturaleza, lo que podria
hacer tanto un Estado patrocinante como las instituciones del régi-
men u otros titulares de esas competencias. Mientras los paises in-
teresados en la explotacién se inclinardn por la primera opcién,
aquellos preocupados por el medio ambiente u otras prioridades
favoreceran la segunda.

Siendo evidente que el sistema deberd excluir la posibilidad de
decisiones arbitrarias en este plano, es igualmente evidente que no
podréd permitirse un acceso incontrolado, pues ello podrfa derivar
en riesgos incompatibles con algunos de los objetivos y principios
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que se han sefialado. También es claro que se evitardn los comple-
jos mecanismos para el acceso que se consideraron en el régimen
de los fondos marinos, buscindose una mayor simplicidad operati-
va. La proteccién de las inversiones preliminares y la seguridad de
los titulos respecto de las 4dreas de exploracidn y explotacién serdn
posiblemente materias que se discutan en este contexto.

La cuestién de las licencias requeridas para cualquiera de esas
fases es otro punto que también suscitard dificultades especiales,
aparte de la determinacién de quién tiene la competencia para otor-
garlas. En la medida en que se exijan autorizaciones de este u otro
tipo, ello significa necesariamente el ejercicio de un control, situa-
cién en que los diferentes puntos de vista serdn nuevamente en-
contrados. Sin embargo, parec1era inescapable que se establezca al-
guna forma eficaz de autorizacién previa, que sin ser paralizante
del procedimiento o de la operacién, pueda asegurar el cumpli-
miento de las condiciones referidas y de otros aspectos propios del
régimen.

El tercer problema que es previsible respecto de la extensién de
las competencias, es el relativo a los eventuales arreglos financieros
que seran aplicables a las actividades mineras?®. Desde la discusién
acerca de la procedencia de regalias y sus posibles montos, hasta la
consideracién de un sistema de reparto de utilidades, sin excluir
ideas en torno a un impuesto antdrtico, serdn todas opciones que
inciden en este plano. Las posiciones de las partes serdn igualmen-
te discrepantes en esta materia, pero también es claro que debera
llegarse a un sistema estable de arreglos financieros, de aplicacién
general y obligatoria. A diferencia de los puntos anteriores, en es-
te campo es posible encontrar una exitosa experiencia de negocia-
cién en torno al régimen de los fondos marinos. Sin embargo, el
caso antdrtico deberd tener en cuenta, ademds de los operadores y
de las instituciones del régimen, el interés de los pafses que ejer-
cen soberania en ese continente.

La extensién de las competencias reglamentarias serd también un
punto dificil de resolver, pues nuevamente aparecerdn posiciones
favorables a su mayor amplitud o a su minimizacién. El asunto es
delicado, pues envuelve materias de especial importancia, como la
definicién de las condiciones bdsicas de exploracién y explotacién
y la capacidad que tendrd el régimen para actuar en este contexto,
o, sobre todo, la competencia que tendrd éste para dictar y aplicar
normas relativas a la proteccién ambiental?$, para llevar a cabo las

=Para las condiciones econdémicas de la explotacién, Giulio Pontecorvo: “The
Economics of the Resources of Antarctica”. En Charney, op. cit. Nota 3 supra,
pp. 155-166.

#M. W. Holdgate and John Tinker: Oil and other minerals in the Antarctic.
The environmental implications of possible mineral exploration or exploitation
in Antarctica. 1979. J. H. Zumberge (ed.): Possible environmental effects of mi-
neral exploration and exploitation in Antarctica, scAR. 1979. Comisién Chilena
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evaluaciones necesarias y eventualmente aplicar sanciones. La efec-
tividad de una politica ambiental requeriria, por cierto, de pode-
res amplios, incluyendo la eventual suspensién y hasta terminacién
de las operaciones en caso de graves incumplimientos de las nor-
mas -aprobadas y, desde luego, la determinacién de un sistema ade-
cuado de evaluacién del impacto ambiental.

En otras materias, en cambio, como la investigacién cientifica, la
actividad continuard siendo enteramente libre a la luz de las dis-
posiciones del tratado y de las normas que emanan del sistema an-
tdrtico en su conjunto. Con todo, es sabido que la distincién entre
investigacién y prospeccidn suele hacerse tenue en algunos momen-
tos, la que podrfa incidir en las definiciones que adopte el régimen
sobre las actividades que quedardn incluidas dentro de su 4mbito
de competencias reglamentarias. La propia Recomendacién x1-1
prevé el desarrollo de actividades de investigacién estrechamente
vinculadas al régimen, como, por ejemplo, las relativas a adminis-
tracién de recursos y medio ambiente. Ello supondrd que las pro-
pias instituciones del régimen deberdn interesarse en esta actividad,
va sea directa o indirectamente, lo que vendria a constituir un ele-
mento adicional respecto de la libertad de que gozan en este pla-
no los pafses miembros del tratado.

Este conjunto de problemas tendrd también relacién con otra
competencia importante del régimen: la relativa a los poderes de
ejecucion y control. Mientras mds significativas sean: las competen-
cias que se le asignen al régimen, mayores deberdn ser sus poderes
de ejecucién de las normas aprobadas y de control de su cumpli-
miento, de lo que dependerd, por cierto, la efectividad de todo el
sistema. Ello también exigird de las sanciones correspondientes. En
ausencia de poderes de esta naturaleza, el régimen podria tener un
cardcter mds nominal que efectivo.

8. La distribucidn de competencias vy la dificil bisqueda de un
equilibrio

El punto mds dificil que deberdn resolver las negociaciones, en
cuanto al acomodo interno, es sin duda el de la distribucién de
competencias. La tendencia légica es que los paises reclamantes de
soberanfa buscardn un sistema en virtud del cual puedan ejercer
aquellas competenc1as de cardcter territorial que son propias de su
condicién de pals soberano. Las naciones que no reconocen tales
reclamaciones insistirdn en que las competencias y jurisdiccién se or-
ganicen sobre la base del principio de la nacionalidad de las enti-
dades que lleven a cabo las actividades de exploracién o explota-

del Cobre: Lés recursos minerales de la Antdrtica y los posibles efectos ambien-
tales de su exploracidn y explotacidn, 1982,
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cién, siendo al Estado patrocinante a quien corresponderian estas
competencias®s.

Para resolver este problema es evidente que los dos grupos debe-
rdn mover sus posiciones hacia un plano comtn. Sin embargo, co-
mo lo ha explicado correctamente Keith Brennan?6, los paises re-
clamantes podrdn moverse hasta un punto que no signifique privar
a sus soberanos de todo contenido efectivo, en tanto que los no re-
clamantes podrdn moverse hasta otro punto que no signifique en
el hecho reconocer esas reclamaciones de soberanfa. Un ejercicio de
este tipo se realizé con éxito en el caso de la Convencién sobre
Conservacién de los Recursos Vivos, pero ello fue en cierto modo
mds fdcil por no incidir este instrumento en cuestiones territoriales
stricto sensu 7y, por otra parte, quizds también esta situacién expli-
ca los vacios de ese instrumento en varias cuestiones de impor-
tancia.

El autor recién citado ha elaborado sobre cémo esa transaccion
incide en algunos puntos claves de las competencias del régimen,
particularmente el acceso, las licencias, el poder reglamentario, los
arreglos finacieros y el control. A pesar de las dificultades envuel-
tas, es posible llegar al diseflo de férmulas especificas que satisfa-
gan a una y otra posicién dentro del contexto del régimen. En al-
gunas de estas materias también existen precedentes de interés en
el ambito del propio sistema antdrtico y en otros esquemas de coo-
peracién internacional.

Cabe también sefialar que la cuestién de la distribucién de com-
petencias no se resolverd unicamente sobre la base de determinar
qué gobiernos ejercerfan tal tipo de jurisdiccién o aplicarfan su le-
gislacién en relacién a las varias actividades que se regulen, sino
que también es necesario apreciar el problema en funcién del pa-
pel que desempeflardn las instituciones del régimen. Todo parece
indicar que la solucién tendrd un componente triple, en que se
combinardn las competencias institucionales con las gubernamenta-
les y entre estas ultimas, intervendrd tanto la jurisdiccién de la na-
cionalidad o del Estado patrocinante como la jurisdiccién territo-
rial de los reclamantes, en relacién a las materias especificas que
se definan en cuanto a los derechos y obligaciones de los Estados
miembros. Entre estas materias deberd figurar por cierto la deter-
minacién de la jurisdiccién civil y penal aplicable a las diferentes
actividades. De otra manera se hace dificil visualizar un arreglo
de compatibilizacién, sin que una competencia institucional exclu-
siva parezca como una alternativa enteramente viable.

=Y, Kish: The Law of International spaces, 1973. Especialmente Section 2:
“The jurisdiction of the flag state in the polar regions”, pp. 116-127.

2Keith Brennan: “Criteria for access to the resoyrces of Antarctica: alterna.
tives, procedure and experience applicable”. Instituto de Estudios Internaciona-
les de la Universidad de Chile. Seminario sobre Politica para los Recursos An-
tdrticos, 1982,
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La determinacién de los derechos residuales serd una cuestién
de gran importancia en la busqueda de una solucién a este com-
plejo problema de las competencias. Desde luego cabe advertir que
no todas las competencias serdn materia de incorporacién a este ré-
gimen, sino solamente aguellas que sean necesarias, de acuerdo al
esquema ya definido por la Recomendacién x1-1. En todo lo demis,
continuardn ejerciéndose las formas de jurisdiccidn territorial o de
nacionalidad que han existido hasta ahora, con lo cual habrd dere-
chos residuales predeterminados. Pero atn asi, serd necesario clasi-
ficar el asunto entre esas diferentes formas de jurisdiccién.

La distribucién de las competencias entre los gobiernos o entre
éstos y las instituciones no serd nada sencilla. Ello dependerd, en-
tre otras cosas, de la naturaleza del sistema institucional y de sus
funciones y poderes. A este respecto es necesario también formular
algunas observaciones de importancia. No es dificil anticipar que
habrd dos posiciones bdsicas respecto de la naturaleza del sistema
institucional, que corresponden a las ya examinadas respecto de la
mayor o menor amplitud con que se conciban las competencias
del régimen. Para un punto de vista —que enfatiza el desarrollo de
los recursos—, las instituciones deberdn estar provistas de poderes
mds bien menores y, por consiguiente, desempefian un papel limi-
tado en la administracién del sistema. Es probable que esta mis-
ma posicidn postule un sistema de adopcién de decisiones que no
puede obstaculizar las operaciones y que se fundamente en criterios
descentralizados. En este dltimo punto ya se ha sugerido la crea-
cién de instituciones de cardcter zonal?”, que en principio ten-
drian una participacion mds limitada que una eventual institucién
central.

Para otro punto de vista, en cambio, en que se destacan otros
objetivos del régimen, las competencias institucionales deberdn te-
ner un alcance mayor en el manejo del sistema. En esta medida es
probable que se favorezca un sistema de adopcién de decisiones si-
milar al del propio tratado antértico, fundamentado en la regla del
consenso, como una manera de mantener un control mds directo
sobre las operaciones del régimen en su conjunto. A la vez, el pa-
pel decisivo serfa desempefiado por las instituciones centrales, con
la participacién de todos los pafses miembros.

En la primera alternativa pareciera que se privilegia la compe-
tencia gubernamental —con particular referencia al Estado patroci-
nante—, con una participacién relativa de mecanismos zonales y
m4s bien general de posibles instituciones centrales. En la segun-
da, se fortalece el papel de una institucién central, bajo el control

-"”Charney, loc. cit. Nota 7 supra. Este autor propone una organizacién “mar-
co”, cuyas obligaciones se hagan efectivas a través de autoridades nacionales o
de -cardcter zonal.
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de los gobiernos. Una y otra tiene, por cierto,. consecuencias miury
diferentes respecto de la distribucién de competencias.. :

A la luz de la experiencia ya existente en materia de coopera-
cién antdrtica, parece deseable y conveniente que las instituciones
del régimen tengan un papel efectivo que desempefiar en su admi-
nistracién, pues de lo contrario, el sistema se asemejaria mds a uno
en que predomine la accién unilateral que uno caracterizado por
la cooperacién internacional entre sus paises miembros. Sin perjui-
cio del papel que puedan desempefiar mecanismos auxiliares o fun-
cionales, incluyendo eventualmente los de cardcter zonal, la admi-
nistracién fundamental tendria que ser centralizada y bajo. el con-
trol de las Partes Consultivas. La regla del consenso tendria igual-
mente un papel significativo que desempefiar. Todo ello podrd
eventualmente acompafiarse de un sistema efectivo de solucién de
controversias, con lo cual se puede evitar una pardlisis injustifica-
da del procedimiento o de las operaciones mineras.

E] problema que se viene analizando tiene todavia otra dimen-
sién de importancia. Como consecuencia de las diferentes posicio-
nes indicadas, mientras los paises reclamantes verdn restringida su
capacidad de accidn a los respectivos territorios sobre los que ejer-
cen soberanfa, las naciones reclamantes visualizan su actividad en
relacién al conjunto del continente antdrtico y sus dreas maritimas
adyacentes. Esta diferente orientacién, que se ve reflejada en los
criterios respecto de la competencia y de las instituciones, es en rea-
lidad inconveniente para los primeros y puede transformarse en un
elemento discriminatorio. En este sentido, la cuestién de las com-
petencias y de las instituciones debe enfocarse de tal manera que,
sin prejuzgar sobre las reclamaciones de soberanfa, tampoco cir-
cunscriba o limite a estos pafses, los que entonces podrian tambiém
concebir su accidén respecto del continente en su conjunto.

Una modalidad que podria asegurar este y otros propdsitos des-
tinados a garantizar una mayor participacién en el desarrollo de
la minerfa antdrtica, es la de los acuerdos de asociacién empresarial
o jointwentures. Sobre la base de un mecanismo de esta naturale-
za se podria ampliar el espectro de la participacién antdrtica, inclu-
yendo las perspectivas de participacién de los paises en desarrollo
que son miembros activos del sistema antdrtico. A su vez, este tipo
de arreglos tienen una importante influencia en el plano de la ca-
pacitacién y de la transferencia tecnolédgica, estimulando el sentido
de la cooperacién internacional.

En el régimen de los fondos marinos se perdié una oportunidad
importante en este campo, al desecharse el esquema de joint-ven-
tures como base para la operacién del sistema y escoger en su lu-
gar el llamado ‘“sistema paralelo”. Mientras el primero significaba
necesariamente el desarrollo de la cooperacién, el segundo adoptd
mds un sentido de rivalidad y competencia.

El régimen antdrtico debiera explorar esta alternativa seriamen-
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te. Si bien es previsible que no habria dificultades para un sistema
voluntario, basado en negociaciones de cardcter comercial, diferen-
te serfa probablemente la actitud respecto de un esquema en que
existe algin grado de obligatoriedad. Pero atn asi deberfan explo-
rarse detenidamente todas las alternativas y sus variadas modali-
dades.

4. El acomodo externo: principios y dificultades

Las Partes Consultivas han indicado con toda claridad que la defi-
nicién de un régimen relativo a los recursos minerales se llevard a
cabo con la debida consideracién a los intereses de toda la humani-
dad, idea que la Recomendacién xr-1 destaca expresamente. Sobre
esta base, las negociaciones en curso incorporardn ciertos principios
bidsicos que satisfagan este interés de terceros pafses, La elabora-
cién de la Convencién sobre Conservacidn de Recursos Vivos tomé
en cuenta algunos criterios en este sentido. Si bien, aparentemen-
te, este ultimo enfoque habria sido considerado insuficiente por los
supuestos beneficiarios —particularmente por sus limitaciones insti-
tucionales—, interesa seflalar que éste debe ser en cualquier caso
un fenémeno gradual, pues las Partes Consultivas no pueden renun-
clar a sus especiales responsabilidades en materia de cooperacién
antértica. '

Un primer aspecto radica en los mecanismos especificos a través
de los cuales se dard cumplimiento al principio de no perjudicar
los intereses de la humanidad en la Antdrtica, segin lo prevé el
parrafo 5 (d) de la Recomendacién x1-1. Hay algunos asuntos que
pueden considerarse de interés general, en que el interés de las Par-
tes Consultivas no es diferente de aquel que tiene la humanidad
en su conjunto, como es, por ejemplo, el caso de la libertad de in-
vestigacién cientifica o la preservacién del medio ambiente. En es-
te plano es poco probable que se presenten dificultades impor-
tantes.

Otros asuntos se relacionan mas especificamente con aquellos
paises que pudieran estar potencialmente interesados en activida-
des de explotacién, interés que serd atendido mediante los mecanis-
mos de adhesién al régimen. Pero todavia hay otros que pudieran
referirse a una categorfa mds amplia de tercercs, consistentes en
preguntarse cémo se beneficiardn de la explotacién antdrtica. Un
enfoque posible serfa el de establecer un sistema de distribucién de
beneficios econémicos, como el que se ha incorporado al régimen
de los fondos marinos. Pero este tipo de soluciém suscita mds ex-
pectativas que beneficios reales y suele llevar a complicaciones in-
necesarias. Un segundo criterio, que podria tener mayor significa-
cién, seria el de disefiar un adecuado sistema de informacién y ca-
pacitacién para habilitar gradualmente aquellos paises que fueran
alcanzando un estado de preparacién suficiente como para poder
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participar en el desarrollo antdrtico, lo que necesariamente serfa
un proceso selectivo y gradual.

La adhesién de terceros paises al régimen serd, como se acaba de
ver, el mecanismo clave para satisfacer el interés de quienes estén
interesados en desarrollar actividades minerales en la Antdrtica. El
pérrafo 7.1 de la citada Recomendacidn, junto con establecer el
principio de la adhesién, agrega dos criterios de importancia: (i)
que los Estados adherentes deberdn regirse por las disposiciones del
Tratado Antdrtico —particularmente los Articulos 1, v, v y vi— y
por las Recomendaciones relevantes adoptadas por las Partes Con-
sultivas, lo que significa que deberd prevalecer el sistema de la
cooperacién antartica; y (if) que tal adhesién deberd permitir que
las-entidades del Estado adherente puedan participar en las activi-
dades minerales previstas en el régimen, lo que desde luego supone
que serd bajo las condiciones y exigencias que éste establezca.

Cabe igualmente suponer que ambos criterios se aplicardn de
manera no discriminatoria respecto de terceros paises, esto es, en
los mismos términos que obligan a las propias Partes Consultivas.
El problema se presentard, sin embargo, en lo que se refiere a la
participacién institucional y, sobre todo, a la adopcién de decisio-
nes. A la luz de los términos de la Recomendacién xr-1, un prin-
cipio esencial es que las Partes Consultivas deberdn continuar de-
sempefiando una responsabilidad especial en la administracién del
régimen, lo cual necesariamente habrd de traducirse en su control
institucional y en el control del sistema de adopcién de decisiones.

Es probable que esta solucidn también sea considerada insufi-
ciente por los terceros interesados, pero cabe tener presente nueva-
mente el principio bdsico de que las Partes Consultivas no pueden
renunciar a sus especiales responsabilidades antdrticas. En la me-
dida en que esos terceros califiquen como Partes Consultivas, pro-
ceso que ya ha comenzado a materializarse, las dificultades se ve-
ran superadas en este plano, pero se trata de un proceso gradual.
Ademds, nada obsta a que se asegure esta participacién en -deter-
minados érganos que se establezcan o a que se acuerde un estatuto
especial de observadores. Sin perjuicio de ello, mds adelante se su-
gerirdn algunas diferenciaciones necesarias.

Las relaciones posibles entre este régimen y las actividades de
otras organizaciones internacionales relevantes, constituye también
un aspecto importante del proceso de acomodo externo. En algu-
nos casos la relacién tendrd un cardcter propiamente cooperativo,
como es previsible que pueda ocurrir en materias ambientales. En
este campo, sin que las Partes Consultivas dejen de ejercer su res-
ponsabilidad especial —propédsito que el parrafo 7.v de la Recomen-
dacién x1-1 indica expresamente que debe ser salvaguardado—, es
posible considerar, por ejemplo, las actividades que sean propias
de la Organizacién Maritima Internacional (1mMo) o del Programa
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente (pNUMA). En to-
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do caso, es evidente que la responsabilidad de las Partes Consultl-
vas deberd primar en el drea de aplicacién del Tratado Antértico.

Una situacién especial serd la de la Comunidad Econémica Eu-
ropea. Esta organizacién de integracién ha obtenido un régimen
especial de participacién en la Gonvencién sobre Conservacién de
Recursos Vivos y en la Convencién de 1982 sobre el Derecho del
Mar?8, como consecuencia de tener competencias exclusivas en ma-
teria pesquera, que han sustituido a aquellos de los Estados miem-
bros de la Comunidad. Sin embargo, la cEE carece de estas compe-,
tencias en el caso de los recursos minerales. Ello determinaria, en .
principio, que no pueda aspirar a una situacién especial dentro de
este régimen, sino que deba participar en los mismos términos que
lo hardn otras organizaciones internacionales.

El caso miés dificil serd, sin duda, el de la Autoridad Internacio-
nal de los Fondos Marinos, pues se presume que su intervencién
podria tener un cardcter mds competitivo. A este respecto, se han
expresado ya posiciones radicalmente diferentes por los autores.
Mientras algunos han postulado una activa intervencién de la Au-
toridad Internacional de los Fondos Marinos?®, inclusive en la
~ adopcién de decisiones importantes del régimen, otros han manifes-
tado que ella debe ser enteramente excluida del 4drea de- aplicacién
del Tratado30. Este autor ha sostenido en ocasiones anteriores que
la solucién podria radicar, al igual que en otros campos, en una re
afirmacién de la responsabilidad especial de las Partes Consultivas
en toda la zona de aplicacién del Tratado, lo que significarfa que
puede concebirse la intervencién de otros organismos, pero sujeta a
las disposiciones del Tratado Antértico y de su sistema de coope-
raciénsl. Ademds, una eventual participacién de esa Autoridad es-
tarfa, por cierto, limitada a la zonma de los fondos marinos siricto
sensy, sin alcanzar a ninguna parte de la plataforma antdrtica, pues
estd bajo la jurisdiccién nacional o colectiva de las Partes Consul-
tivas, de acuerdo al mismo punto de vista.

El criterio de las Partes Consultivas ya ha sido definido en este
ultimo sentido, al declarar el pdrrafo 7.1v de la citada Recomenda-
cién que el régimen deberd aplicarse al continente antdrtico y sus
dreas adyacentes, sin incidir en los fondos marinos. Se observa asf
un enfoque pragmdtico que tiende a conciliar los diferentes intere-
ses en juego, pero manteniendo los principios bdsicos de la coope-
racién antdrtica incélumes.

SJeannette Irigoin: “La participacién de las organizaciones internacionales
en la Convencién sobre la Conservacidn de los Recursos Vivos Marinos de la
Antdrtica y en la Convencién sobre el Derecho del Mar”. En Francisco Orrego
Vicufia, op. cit. Nota 18 supra, pp. 170-182.

2Keith Brennan, loc. cit. Nota 26 supra.

*Frida M. Pfirter de Armas: La situacidn juridica de la Antdrtica y el nue-
vo Derecho del Mar. Facultad de Derecho, Ciencias Sociales del Rosario, 1982.

#{éase Nota 20 supra,
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5. Informacidn y diferenciacion: dos opciones necesarias

La adecuada insercién del régimen para los recursos minerales an-
tarticos en el dmbito de la comunidad internacional, requiere de
otras dos medidas importantes, una dirigida hacia terceros paises
en su sentido estricto, en tanto que la otra hacia los paises miem-
bros del Tratado Antirtico que no son Partes Consultivas del sis-
tema. La primera medida consiste en una politica de informacién
continuada, que haga saber las actividades que se conducen en la
Antértica en los variados planos y el papel que desempefian en ellas
las Partes Consultivas. En ausencia de una politica en este sentido
se han comenzado a crear expectativas injustificadas, a la vez que
se desconocen los cuantiosos esfuerzos e inversiones que se necesi-
tan para operar eficazmente en esas adversas condiciones geogréfi-
cas y climdticas.

La politica de informacién tendrfa quizds el mérito de presen-
tar los problemas antdrticos en su perspectiva real, lo que al menos
debiera traducirse en que las demandas que se formulen por terce-
ros pafses tengan una base de factibilidad y no obedezcan a crite-
rios mds bien imaginativos. En cualquier caso, este enfoque supo-
ne levantar en alguna medida la seclusién con que han trabajado
hasta ahora las deliberaciones antdrticas, con la excepcién por cier-
to de aquellas materias que por su naturaleza u oportunidad debie-
ran mantenerse en privado.

La segunda medida que se propone consiste en diferenciar el
status de los paises miembros del Tratado que no son Partes Con-
sultivas, del que se aplica a terceros paises en general. Hasta aho-
ra la situacién de unos y otros ha sido virtualmente idéntica, con
la excepcién de que sobre los paises miembros del tratado recaen
importantes obligaciones y ningtin privilegio o derecho. Ello se
traduce obviamente en un desincentivo para adherir al Tratado, lo
que por cierto no favorece el fortalecimiento del sistema antdrtico.

El régimen que se negocia actualmente podria brindar una opor-
tunidad adecuada en este sentido. Cabe pensar, por ejemplo, en
que esta categoria de paises pueda obtener un acceso mas expedito
a las operaciones que regula el régimen, que pueda abrirse en su
beneficio la participacién institucional en un grado mayor, o in-
cluso que pueda facilitarse su vinculacién con determinados proce-
dimientos para la adopcién de decisiones, mecanismos de joint-ven-
tures u otras modalidades del régimen en cuestién.

Asi como el proceso de acomodo interno requiere de sacrificios
y transacciones importantes, también el del acomodo externo exige
de enfoques nuevos que sin traducirse en renuncia de las responsa-
bilidades de las Partes Consultivas, puede facilitar el acercamiento
de otros intereses que se justifiquen y que califiquen para ello.

[ 80 ]





