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COMERCIO Y MEDIO AMBIENTE: APORTACIONES
DESDE LA PERSPECTIVA DEL ACUERDO DE LIBRE
COMERCIO CHILE-CANADA

Sergio PENA-NEIRA*

RESUMEN: En la primera parte, el autor
establece un marco teoérico y expone las
diferentes posturas de distintos sectores
frente a las relaciones entre comercio y
medio ambiente. El autor parte de que
dicha relacion ha superado el terreno es-
trictamente economico, para convertirse
en un fenémeno cuya problematica y so-
luciones deben ser abordados por el de-
recho. De esta manera, el autor analiza la
reglamentacion y las soluciones existentes
en materia ambiental en el Tratado de
Libre Comercio entre Chile y Canada, y
en el Acuerdo sobre Medio Ambiente
entre estos dos paises, entre las que des-
tacan los procedimientos de consulta, im-
posicion de sanciones y de solucion de
controversias. Por ultimo, el autor expo-
ne la regulacién canadiense en cuanto al
comercio maritimo y el medio ambiente,
tomando en consideracion las dificultades
que puede traer aparejado el hecho de
que la legislacion canadiense en esta ma-
teria es mas avanzada que la chilena.

Palabras clave: libre comercio, me-
dio ambiente, soluciéon de controver-
slas, comercio maritimo.

ABSTRACT: In the furst part of this article,
the author offers a theoretical framework
and states the positions of different sectors
regarding the relationship between trade and
environment. Afterwards, the author considers
that such relationship has gone beyond the
economic field and has become a phenomenon
whose problems and solutions have to be
discussed by legal analysis. In this way, the
author analyzes the existing environmental
regulations and solutions established in the
Free Trade Agreement between Chile and
Canada and in the Environmental Agree-
ment between those countries, emphasizing
proceedings such as consultation, sanctions
and dispute settlement. Finally, the author
studies the Canadian regulation on maritime
trade and environment, taking into account
the difficulties that muight arise from the
Jact that the Canadian legislation s more
advanced than the Chilean one.

Descriptors: free trade, environment, dis-
pute settlement, maritime trade.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Administracion del riesgo en materia

ambiental y comercial internacional. 1I1. Regulaciones ambientales y

comerciales internacionales. IV. Las regulaciones juridicas canadienses.

V. Regulaciones ambientales en el Tratado de Libre Comercio entre Chile

v Canadd. V1. Comercio y medio ambiente en la regulacion maritima
canadiense. VII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION
1. Relaciones entre comercio nternacional y medio ambiente

A. La wision de los economistas

Nos corresponde senalar, de grosso modo, tres puntos de vista dentro
de la vision que los economistas sustentan:

a) La inexistencia de dificultades entre comercio y medio am-
biente. Las dificultades no existirian, segin este punto de vis-
ta, sea por el absoluto rechazo de tal posibilidad, por la falta
de prueba que senale la existencia de dificultades, o por el
rechazo de los argumentos a favor de la existencia y preser-
vacion de los derechos ambientales.

b) La extrema oposiciéon entre comercio internacional y medio
ambiente. Por una falta absoluta de beneficio entre ambos
6rdenes o materias. El comercio internacional llevaria a una

Asimismo, agradece a la seforita Paulina Vilches, a la sefiora Sylvie Blanchard y a la
Embajada de Canad4 en Santiago, asi como al gobierno de Canada, por la generosidad y
apoyo para el término del presente texto. También, corresponde agradecer a los profesores
y doctores André Braén, Ernesto Caparros y Luis Perret —este Gltimo, decano de la citada
Facultad— quienes apoyaron, discutieron y criticaron constructivamente este texto. Por l-
timo, el autor agradece los comentarios del profesor Rodrigo Céspedes, Facultad de Derecho
de la Universidad Catolica del Norte, Chile; a Andrew Bowcott, de Environment Canada:
organismo encargado de la administracion desde la perspectiva canadiense del TLCCC; al
abogado Daniel Langlois, del Ministerio de Comercio y Relaciones Exteriores de Canada,
asi como a los miembros de la Embajada de Chile en Canada, al embajador Jos¢ Tomaés
Letelier Vial y al sefior Karl Mueller. Los errores u omisiones son de la responsabilidad
del autor del ensayo.
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degradacion del medio ambiente (primera opinién) o al me-
nos a una disminuciéon del medio ambiente al afectarlo (se-
gunda opinién). En el primer caso, podemos encontrar como
ejemplo la actuacion directa sobre el medio ambiente que
realiza el hombre, y en el segundo caso, con el trafico de
desechos peligrosos.

c) Una vision intermedia, en donde se impulsa o promueve el
medio ambiente, pero permitiendo y considerando al comer-
cio internacional como uno de los principales factores de de-
sarrollo de un pueblo. Esta tercera vision coloca al “desarro-
llo sustentable” como un elemento central para la solucién
de la dicotomia entre comercio internacional y medio am-
biente.

Como representantes de dichas posturas, encontramos, para la
primera, a la sefora Hoffman, directora de la Division de Medio
Ambiente y Desarrollo de la Comision Econémica para América
Latina (CEPAL). En la tercera, a Hermann Daly, de la Universi-
dad de Maryland en los Estados Unidos.

B. La opimion de los industriales y comerciantes

En esta materia podemos sefalar opiniones similares a las ya
planteadas entre los economistas. Existen industriales que rechazan
la posibilidad de un deterioro medioambiental por el comercio in-
ternacional, aquellos que se encuentran en un area intermedia de
solucion o auxilio del medio ambiente. Un reciente texto, Fcoefi-
ciencia,! expone esta ultima postura que nos parece la mas inteli-
gente. Se tiene como punto de partida el “desarrollo sostenible”.
Esta visidbn encierra en si objetivos econdémicos, sociales y ecolo-
gicos, y se propone contribuir al mejoramiento de las expectativas
de vida de las generaciones actuales y futuras. Lo anterior esta-
blece clara relacion con el uso responsable y sostenible de los re-
cursos naturales y de la energia como instrumento de un sistema

1 Brugger, Ernst A. y Lizana, Eduardo (ed.), Ecoeficiencia, Medellin, Colombia, Oveja
Negra, Consejo Empresarial para el Desarrollo Sostenible, 1992.
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econoémico eficiente. En definitiva, busca el equilibrio entre poli-
ticas medioambientales y politicas comerciales.

A su vez, los empresarios deben considerar las nuevas tenden-
cias que se dan en el mundo moderno. Una de tales tendencias
es el tema del medio ambiente.?

Actualmente, como producto de las restricciones y ordenaciones
impuestas por la ley, tanto de Chile como de Canada, se deben
tomar en consideraciéon los aspectos mas relevantes en torno al
tema.

C. Los ambientalistas

Aqui encontramos a los defensores a ultranza, quienes niegan
toda posibilidad de cooperacion productiva entre el comercio y el
medio ambiente, y por el contrario quienes aceptan la posibilidad
de una cooperacion entre ambos.

Conceptos fundamentales

‘Medio ambiente™ es todo aquello que nos rodea en forma di-
recta o que rodea al mundo en que vivimos. Existen sobre el tema
variadas definiciones. Preferimos una opciéon tan amplia como la
indicada.

‘Comercio internacional’ es la transferencia de bienes, servicios
y productos financieros entre naciones o Estados. Otra definicion
a la que podemos recurrir es la siguiente: exportacion de merca-
derias o servicios desde un pais al otro, que es el pais importador.*

2 Schmidheiney, Stephen et al., Changing course, Cambridge, Massaschussets, MI'T Press,
1992.

3 Emplearemos la divisién entre las palabras medio y ambiente, pues crear un neolo-
gismo en castellano, a pesar de la difusion de la unidad de la palabra, resultaria poco
efectivo. Ademas, en nuestra opinion, cada una de dichas palabras permite entender que d
concepto aludido es una globalidad.

4 Esta definicién aparece en el libro de Smithoff, Clive, Smutthoff’s Export Trade, Eight
Edition, London Steven and Sons, 1986, p. 1. En el original aparece “relate to the expor
tation of goods or from services from one country to another, which is the importing
country”. Agrega el autor “These transactions are reffered to in this work as a export trans-
actions. The condust of export transaction can be divided into two categories: transactions
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‘Comercio transfronterizo’ es la transferencia de bienes, servicios
y productos financieros entre filiales de una empresa que se sitian
en diversos Estados.

2. Relaciones entre comercio y medio ambiente

A. Perspectiva del comercio nternacional

a. El medio ambiente como objeto de uso del comercio
internacional

Tres puntos de vista son los que contemplamos en este apar-
tado. Ellos son:

a) El medio ambiente como producto. En este caso al medio
ambiente se le trata como objeto de uso. En otros casos nos
encontramos con la utilizaciéon de una parte del medio am-
biente, por ejemplo, recursos naturales renovables o no.

En otras situaciones, el medio ambiente es utilizado como
modo o forma para satisfacer determinadas necesidades de
las personas. La vision de un lago, un rio o un paisaje, por
ejemplo.

b) El medio ambiente como servicio. En este caso, puede utili-
zarse para la satisfaccion de necesidades no cuantificables.
c) El medio ambiente como objeto de las finanzas internacio-
nales. La generacion de proyectos financiados sobre determi-

nados recursos.

founded on the contract of export sale and those having as their object the construction of
works and installation abroad”.
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b. El medio ambiente como sujeto en el comercio
internacional

Una nueva opcién se presenta al convertir al medio ambiente
en participe de las respectivas decisiones en materia de productos,
servicios o inversiones financieras.

En el caso de los productos y servicios, se impone la conside-
racion de proteccion al medio ambiente. Un caso clasico es el
tema de los envases de productos o la prestacion de servicios que
deben adecuarse a las normas ISO 14000.° Actualmente, inclusive,
se estudia en determinados paises la consideracion al medio am-
biente frente a los préstamos que se deben efectuar a paises sub-
desarrollados.®

B. Perspectiva ambientalista

Los ambientalistas se sitian, a nuestro entender, en las siguien-
tes vertientes:

a) Aquellos que se oponen totalmente al uso del medio ambien-
te por los intereses economicos.

b) Aquellos que aceptan, en parte, la posibilidad enunciada en
el inciso anterior.

Consecuencia de lo anterior es la posibilidad de oposicion total
al desarrollo econémico o la oposicion en parte.

5 Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, no debe dejar de tenerse presente que
tales requisitos o exigencias son, en muchos casos, de dificil acceso para empresarics peque-
nos y medianos de paises pequenos o en desarrollo. Lo anterior nos lleva a considerar que
no debemos olvidar la necesidad de tener presente que mas que una ventaja podemos err
contramos con un problema frente a la necesidad de certificacion.

6 Es el caso de la Universidad Politécnica de Ziirich en donde encontramos al profesor
Bernard Schmied que se encuentra en dicha investigacién.
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3. Relaciones de cardcter prdctico entre comercio internacional
'y medio ambiente

a) El comercio internacional indiscriminado de los recursos na-
turales los agota.

b) El uso ineficaz de las energias para la generacién de formas
no ambientales de construccion, genera la necesidad de una
mayor energia con la destruccion del medio ambiente.

c) En el caso de los derrames de hidrocarburos, se genera la
necesidad de devolver al medio ambiente, en su parte eco-
logica, al estado anterior.

d) En materia comercial, el comercio internacional se ve cons-
trenido por exigencias ambientales.

e) Las exigencias ambientales pueden ser por disposicion expresa
de la ley de un pais o por uniformizacién no normativa pero
obligatoria de requisitos ambientales. Caso paradigmatico:
normas ISO 14000.

f) Es posible cumplir si se aplican las normas ISO 14000.

g) El medio ambiente podria utilizarse como forma de restric-
cion al comercio internacional.

II. ADMINISTRACION DEL RIESGO EN MATERIA AMBIENTAL
Y COMERCIAL INTERNACIONAL

El tema que nos ocupa es muy importante a la hora de decidir
lo que habra de exportarse, asi como su transporte por mar. Una
mala decisiéon podria costar caro a los exportadores o a sus ase-
sores.

Con el fin de alcanzar una ordenacion destinada a la buena
comprension, emplearemos un método clasico que consiste en de-
limitar el tema en cuestion, para luego de su acabada comprension
poder aplicarlo a las materias que correspondan.
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1. El concepto de resgo

Existen diversos puntos de vista que fundamentan el tema del
riesgo. Nos detendremos solo en los siguientes:

En general, es la “probabilidad de la ocurrencia de algo ‘malo’
o que es perjudicial”’. Aquello que es perjudicial puede ser clasi-
ficado como un dano o un riesgo.

El dano o riesgo referido puede ser observado desde diferentes
perspectivas. Una de ellas es la “positivista”. Se entiende por tal
una perspectiva basada en aspectos cientificos. Para alcanzar el
grado de cientificismo requerido por esta corriente de pensamiento
se requeriria una caracterizacion y analisis a través de un método
cuantitativo.’

A su vez, quienes se adhieren a postulados diferentes —y me
cuento derechamente entre ellos— sefialan que el riesgo es una
reaccion subjetiva respecto de los fenomenos que se enfrentan en
experiencias sociales o personales. Halla sus fundamentos en cir-
cunstancias del mundo fisico, y otros en construcciones que ex-
presan reacciones de caracter emocional, moral o politico.

Volviendo atras, lo esencial se encontraria, de acuerdo con la
corriente positivista, en la idea de “probabilidad”. Para algunos
la probabilidad debe ser cuantificable, mensurable. A su vez, otros
directamente exigen una expresion matematica del riesgo.

Por tanto, desde una perspectiva positivista, el riesgo es la pro-
babilidad de un evento adverso, medido por la extension del dano
causado. Lo anterior, segun algunos, es una definicion de corte
econoémico. El dano es denominado detrimento. La cuantificacion
de los detrimentos implica la cuantificaciéon del dano. Sin embar-
go, estos autores indican que en materia ambiental no seria posible
cuantificar el dafio, con lo cual, en nuestra opinién, volveriamos

7 Esta féormula “cientifica” adscrita al positivismo puede ser criticable y de hecho lo
es. No nos detendremos mayormente en ello, pero debemos sefalar que quien toma las
muestras es un ser humano y quien las analiza también. Por consiguiente, la objetividad
absoluta no es posible de determinarse. Baste ademas tener presente que cualquier teoria
cientifica requiere una verificacion, y esto dentro de determinados términos o contextos. De
cambiar el contexto nos encontramos con una posibilidad diferente o consecuencias insos-
pechadas. Pongo, por ejemplo, el caso de la teoria newtoniana versus la teoria einsteiniana
del universo.
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al punto de partida: careceriamos de una definicién. Tendriamos
que recurrir a una perspectiva subjetiva.

Consecuencias

Para la vision positivista, sélo se puede determinar el riesgo de
acuerdo con los parametros de caracter técnico determinados por
la estadistica. Dicha determinacion del riesgo debe ser expresada,
en definitiva, en términos matematicos. Las decisiones que se to-
men serian de caracter objetivo.

Para la visién relativista, en cambio, el riesgo se puede deter-
minar por parametros estadisticos, pero incluye otros elementos no
matematicos. Los elementos por considerar se enmarcan dentro de
la sociedad en que se inserta el analisis.

La necesidad de determinacién estadistica no esta presente vy,
por tanto, no hay decisiones de caracter cientifico.

2. Concepciones concluyentes acerca de la admimistracion del riesgo

De los conceptos de riesgo antes apuntados, resulta que el ma-
nejo del riesgo tendra formas diferentes.

En el ambito positivista, la administracion del riesgo se efectia
sobre la base de una metodologia estadistica. Ella, consecuencial-
mente, lleva a la necesidad de considerar aspectos relevantes en
el sentido de las ciencias naturales. Alli habra de considerarse as-
pectos estadisticos. Desde la perspectiva contraria, vemos que el
relativismo tiene mayor flexibilidad incorporando aspectos sub-
jetivos.®

8 Para una observaciéon acerca del tema, respecto de los tratados, véase Bilder, Richard
B., Managing Risks of International Agreements, The University of Wisconsin Press, 1981. Los
problemas que plantea como riesgo para los acuerdos internacionales son basicamente tres:
que la nacién cambie su opinién para no participar ni mantener el acuerdo; la posibilidad
de que en el Estado se produzca una declinaciéon en los beneficios prospectivos o esperados,
y el riesgo de que la otra naciéon no cumpla con las obligaciones propias. En cuanto al
ultimo, puede verse nuestro trabajo “La soluciéon de controversias en el Mercosur: La sn-
tencia extranjera y la nocién de orden publico en el derecho chileno”, Revista de Derecho
Privado, México, McGraw-Hill, nam. 6, 1998.
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3. La perspectiva juridica de la adminmistracion del riesgo

A. El concepto de gestion de riesgos

El concepto de gestién de riesgos o Risk Management aplicado a la
empresa aparecid en Estados Unidos a finales de los anos cincuen-
ta. Era una manera de poder tratar, por una empresa, los riesgos
de pérdidas y costos correspondientes, antes de tomar las res-
pectivas polizas de seguro y sus coberturas, y de pagar las primas.”

Asi las cosas, la empresa posee diferentes aspectos por conside-
rar en su labor dentro de una sociedad. Toda empresa debe efec-
tuar un analisis de los procesos y productos, y de esta manera
determinar si ellos poseen o no una relaciéon amigable con el am-
biente. Por cierto que el medio ambiente interno, asi como el
externo, debe considerarse en su globalidad.

S1 miramos a esta materia en la perspectiva ambiental, debemos
situar el asunto en el tema de las auditorias ambientales, debido
a que es ahi donde se evalia la situacion del riesgo ambiental.

Progresivamente, conjugando la expansion de la actividad de la
empresa y las argumentaciones de la responsabilidad civil (extra-
contractual), del encarecimiento correlativo de las primas de segu-
ros y de los progresos de la ciencia de la gestiéon nace el concepto
de “administraciéon del riesgo”.!!

La idea es analizar de una manera global los riesgos que pue-
dan afectar eventualmente a la actividad de la empresa. Desde
esta optica, la gestion del riesgo no se puede reducir solo al tema
del seguro, ya que lo que se pretende con la gestion de riesgos
es evitar y minimizar las pérdidas eventuales de la empresa con
el fin de reducir los costos.!!

Pero, asimismo, la idea de la “administracion de riesgos” puede
ser vista desde la perspectiva de un método de identificacion de

9 Perret, Louis, “Qu’est-ce que la gestion des risques dans les contrats intemationaux”,
en Lacasse, Nicolle y Perret, Louis (dir.), “La gestion des risques dans les contrats intema-
tionaux”, Collection Bleue, Montreal, Wilson et Lafleur Itée, pp. 9-20.

10 Ibidem, p. 13.

11 Idem.
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los riesgos (tomando todas las partes de la empresa), la evaluacion
de los riesgos, el control de los mismos y el financiamiento de los
riesgos que en realidad quiere decir la manera de poder reempla-
zar la pérdida cuando ésta ocurra.!?

Uno de los elementos mas importantes, siguiendo las grandes
tendencias actuales, es el tema y la preocupacion ambiental. Ello
constituye un riesgo en el actuar empresarial en el ambito nacional
e internacional. En el segundo de los casos, particularmente por
no saber las normas o regulaciones a que se debe ajustar el ser-
vicio, producto o la inversion que se realiza. Particularmente en
materia ambiental.

B. FEvaluacion del riesgo

Con el fin de alcanzar a determinar el riesgo, se debe efectuar
una evaluacion del riesgo. Esto se efectia mediante una auditoria
ambiental.!?

Los pasos en las auditorias ambientales podemos resumirlos en
los siguientes:

a) Focalizacion (Scoping).

b) Actividades preparatorias (Preparatory actiities).

c) Reconocimiento de sitios (Site reconaissance).

d) Calculos de datos (Data calculation)

e) Resultados y comentarios (Results and recomendations).

Como se observa, en la practica los elementos positivistas y re-
lativistas se entremezclan.

El impacto del riesgo implica evaluar el nivel de dafio resultante
de la exposicion del medio ambiente a los contaminantes o a los

12 Ibidem, pp. 13-14. En este texto, el profesor Perret sefiala de manera general los
diferentes riesgos a que se encuentra sujeto el contrato internacional como el riesgo de
inejecucion, el que se imputen contractualmente ciertos riesgos o el control de riesgos
de inejecucion. En dicho texto ya citado, aparece un texto de Nicole Lacasse acerca de la
evaluacion de riesgos frente al no pago dentro del comercio internacional.

13 Este tema de las auditorias ambientales se encarece en su aplicacién en el acuerdo
de libre comercio Chile-Canada al que nos referiremos después.
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serviclos e 1nversiones que traigan un deterioro o modificacion sus-
tantiva. A su vez, para la empresa, conocer hasta donde llega su
actuar sin afectar el medio ambiente. Puede permitir determinar
el nivel de confianza (y ese es el objeto de la auditoria) que el
consultor debe obtener de la misma.

Para esto se debe obtener suficiente informaciéon. Incluye o au-
torizaciones gubernamentales, diagramas de flujos de procesos, ma-
pas topograficos, manifiestos o declaraciones de los desechos y
otros documentos de importancia. En lo comercial, conocer las
normas ambientales. Un cuestionario acerca de estas informaciones
puede ser enviado a la empresa con el fin de darle tiempo para
preparar la documentaciéon y los antecedentes requeridos. El me-
nor tiempo que se tome para efectuar aquéllo sera lo 6ptimo.!*

C. Tuwos de auditorias ambientales

Existen multiples formas de auditorias ambientales. En primer
lugar, la auditoria de adhesion: en donde se pretende el cumplimiento
de la empresa de todas las leyes y regulaciones ambientales, es-
tandares o principios, incluyendo las restricciones que al respecto
puedan existir, las restricciones a las descargas y a las deposiciones
de desechos (waste), permisos y reportes de los requisitos para ope-
rar, requisitos de monitoreo e informes propios de las violaciones
cometidas.!

En segundo lugar, la auditoria ambiental de administracion de sistemas
o auditoria de determinacion del riesgo: que tiene por objeto determinar
la efectividad de un sistema de administracion del medio ambiente
en el lugar mismo, y politicas de las empresas (corporate policies) y
los riesgos asociados a las practicas, que de no regularse pueden
tener como conclusion algtin grado de detrimento medio ambiental

14 Bechiner, James A. y Chorel, Kenneth C., “Perceiving and understanding potential
environmental problems”, en varios autores, Cleaning up contaminated sites, managing environmental
risk and responsability, Missisagua, Ontario, Insight Press, a Division of the Groupmark Canada
Ltd., 1990.

15 Peters, John F.; Knapp, Randall A. y Gorber, Donald M., “Implementing and inter-
preting the environmental audits”, en varios autores, Hazardous Waste and Environmental Ma-
nagement, Ontario, Canada, Insight Press, Inside Educational Services, 1989, p. 3.
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con consecuencias como la salida de gases u otros. Se utiliza para
lograr la adhesion a la letra y el espiritu de la ley. Es singular
pero no tan comprensiva como la primera.!'®

La tercera es la auditoria de minimizacion de desechos, que es una
forma especial de auditoria cuyo objeto es la reduccion de la ge-
neracion de desechos y de costos disponibles.

Por dltimo, las auditorias del estado real de la industria o empresa son
aquellas que se efectan para identificar las posibles o probables
responsabilidades asociadas a las estructuras existentes y que re-
quieren un remedio o una férmula que alcance a evitar los posi-
bles dafos.!’

Los parametros de una auditoria ambiental son los siguientes:!'®

a) Propositos, es decir, a qué nivel se hard la auditoria.

b) Objeto, determinar el ambito especifico que se intenta inves-
tigar.

c) Comprension, acerca de las diversas maneras para llevar ade-
lante esta auditoria, sea con visitas de inspeccion, recoleccion
de datos, entrevistas con los empleados, etcéteras.

d) Probables usuarios de la auditoria, es decir para quienes den-
tro o fuera de la empresa se prepara la auditoria.

e) Formato de auditoria, es decir, los modos en que efectiva-
mente habra de realizarse la auditoria.

f) El equipo de trabajo para la auditoria con sus diferentes co-
nocimientos, etcétera.

g) Forma en que se ha de presentar el reporte.

En definitiva, la auditoria es un acercamiento metodico a la
identificacion y definicion actual o potencial de responsabilidades
ambientales.!

La importancia de esta materia tiene relacion con las posibles
demandas por responsabilidad civil que pueden nacer debido a la

16 Idem.

17 Ibidem, pp. 4-5.

18 Ibidem, pp. 6-8.

19 Bechiner, James A. y Chorel, Kenneth, 0p. cit., nota 14, p. 3.
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falta del cuidado debido, en definitiva, del actuar en forma o de
manera precautoria frente a los riesgos que puedan generarse.?

D. Admunistracion de resgos juridicos

Los riesgos juridicos en materia internacional pueden ir desde
una falta de ley, una falsa interpretacion o un desconocimiento
de las normas juridicas que existen en el pais, que habra de apli-
car la normativa sobre los bienes o los servicios a prestar.

Dentro de un contrato se pueden presentar multiples posibili-
dades de riesgo para el contratante, como la determinacion de la
ley aplicable, el conflicto de leyes aplicables, las diversas maneras
de reglamentar los litigios, etcétera.?!

E. Admunustracion de resgos ambientales

Canada posee un largo historial de crisis ambientales y de pre-
vencion frente a los riesgos ambientales severos. Producto de los
desastres, como el del Exxon Valdes, en que un buque tanque bot6
al mar miles de litros de petrdleo, hecho por el cual la organiza-
cion de la empresa se convirtid en la primera en buscar féormulas
cada vez mas efectivas para disminuir los gastos de la preserva-
cion, sin dejar de preservar el ambiente, y cumplir con los para-
metros establecidos.

20 Gaverly, Clayton W., “Managing Environmental Disaster”, en varios autores, op. cit.,
nota 14, p. 1. En este articulo, el autor sehala tres grandes grupos de actuaciones frente a
un desastre. Primero, la obligacién de dar la voz de alerta a los involucrados en la respon-
sabilidad de mitigar los efectos del desastre, el caso de los bomberos, el cuerpo médico, al
duefio del bien siniestrado, etcétera. Segundo, efectuar una investigacion del accidente vy,
por dltimo, efectuar un andlisis de las posibles consecuencias y las medidas preventivas. A
su vez, Musser, John C., “Crisis Management-Learning to expecto the unexpected”, en varics
autores, op. cit., nota 14, p. 4, indica en su articulo algunos pasos a seguir para poder
manejar de la mejor manera la crisis producto de una auditoria o producto de algin desastre.
Por ejemplo, manteniendo un buen clima en que la responsabilidad sea la ténica, respornr
diendo en forma directa y de la manera mas transparente a las preguntas que efectie la
prensa y permitiendo una revisién de la planta en forma completa, etcétera.

21 Prujiner, Alain, “Les risques juridiques: choisir la loi applicable et le mode réglement
des differendes”, en varios autores, op. cil., nota 14, p. 251.
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Un primer principio al que debemos acudir es al de la “debida
diligencia”, o en inglés Due diligence.

En Canada, la Corte Suprema? ha senalado en la sentencia
“R. v Sault Saint Marie” en 1978 “que la mejor manera de de-
fenderse frente a un atentado al medio ambiente es la debida di-
ligencia. Un acusado puede defenderse si en el balance de pro-
babilidades usa un cuidado razonable para prevenir la prosecucion
de este particular evento”.? A su vez, este tribunal sefiala una
serie de requisitos para poder demostrar que se ha actuado con
la debida diligencia.?*

Este concepto, lo que sea razonable, dependera de las circuns-
tancias de cada caso. Ello incluye la importancia del dano po-
tencial, el conocimiento de las materias de que se trata, que ra-
zonablemente podria esperarse del acusado; la fuerza de las
circunstancias que le toca vivir, etcétera.

III. REGULACIONES AMBIENTALES Y COMERCIALES
INTERNACIONALES

Respecto de este tema, debemos senalar desde el inicio que es
muy dificil dar un conjunto de parametros que nos puedan servir
de base para entender toda la regulacion ambiental y comercial
internacional.

22 Debemos senalar que nos referimos al mas alto tribunal de Canada que se encuentra
en la cuspide del sistema judicial, son las provincias las que establecen los tribunales. Cada
provincia tiene un tribunal superior que conoce de todas las cuestiones o negocios en todos
los dominios del derecho. Esto no es asi respecto de los tribunales inferiores que poseen una
jurisdiccién limitada y especializada en virtud de leyes federales. Los tribunales federales,
como la Corte federal (seccién de primera instancia de la Corte de Apelaciéon federal) poseen
una jurisdiccion limitada y especializada en virtud de leyes federales. La Corte Suprema del
Canada es un tribunal de apelacion de Canada. Debo esta aclaracion al profesor y doctor
André Brien de la Escuela de Derecho, Seccion de Derecho Civil de la Universidad de
Ottawa. Los errores son propios de quien estas lineas escribe.

23 “This decision has come to mean that the ‘men rea’ is not an ingredient of an
environmental offence. An accused may be acquitted if, on the balance of probabilities, he
used all reasonable care to avoid the particular event given rise to prosecution”.

24 Los requisitos los expondremos en su original en inglés: 1. The accused established
a prior system to prevent the commision of the offence; and 2. The accused took all reaso-
nable steps to ensure the effective operation of the system.
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Ambas regulaciones, desde una perspectiva general, pueden en-
contrarlas como propias de una rama comun del derecho, la in-
ternacional.

Sin embargo, estas ramas del derecho, entroncadas en otras
como el derecho privado, se convierten en preeminentes, dado el
interés en ordenar la sociedad en forma total y de diversas socie-
dades. Por otra parte, desde la perspectiva de la propia vida de
un pais, la necesidad de regular sobre la base de las personas y
sus acuerdos interpersonales hace que el derecho se vuelva en ma-
yor medida hacia la publicizaciéon de las mismas.?>

1. El derecho del medio ambiente en la arena internacional

Sobre la base del derecho internacional se ha ido generando
una serie de principios para el medio ambiente. La razén de este
tema se debe a que ha existido un acercamiento comun al mismo.
El problema de la contaminacién constituye el signo comun en la
materia.?® Es la actividad humana la que genera esta alteracion
al medio ambiente y no la actividad de la naturaleza, es introdu-
cida directamente o indirectamente al medio ambiente pudiendo
constituir tanto energia como sustancias que generen consecuencias
perjudiciales que lleven al peligro de la naturaleza o a la salud
humana o a los sistemas ecologicos.?’

El derecho internacional del medio ambiente, en principio, ha
tendido hacia una evolucion desde la absoluta autonomia de las
normas y reglas que cada Estado se ha dado hacia una hetero-
nomia relativa en cuanto se admite la posibilidad de aceptar prin-
cipios internacionales derivados de acuerdos internacionales o
practicas interestatales.”

25 En este sentido podemos afirmar junto al connotado catedratico de derecho maritimo,
profesor Ignacio Arroyo, que se produce la publicizacion del derecho privado y la prvati-
zacion del derecho puablico. Arroyo, Ignacio, “El derecho maritimo”, en varios autores, Es-
tudios de derecho maritimo, Barcelona, Bosh, 1985, p. 99.

26 Kiss, Alexandre, Droit International de L'environment, Paris, Editions Pendone, 1989, p. 67.

27 Ibidem, p. 70.

28 El caso del Lago Lanux entre Francia y Espana de 1956. Los casos de los ensayos
nucleares de Francia en el Asia Pacifico que fueron sometidos a la Corte Internaciona de
Justicia por Nueva Zelanda y Australia, y fallado en 1973, y asi se pueden citar una sene
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Aparecen también una serie de otros principios, como, por
ejemplo, lo relativo a las reglas transfronterizas sobre contamina-
ciébn que tienen en la Declaracion de Estocolmo de 1972 y de
Rio de Janeiro de 1992 sus puntos mas importantes.

Elementos como la cooperacion, la informaciéon inmediata a
otros Estados de las dificultades y de los efectos adversos que se
generen en un pais y alcanza a otro, el deber de asistencia, el
deber de informacion, el de consulta, el de igualdad entre los re-
sidentes extranjeros y nacionales, la ausencia de discriminacion de
las normas de un Estado a otro, son los que presiden el desarrollo
de esta area del conocimiento.

En cuanto a reglas globales, podemos indicar que una es el
deber de todos los Estados de conservar el medio ambiente y los
recursos naturales; otra, el deber de evaluar los incidentes ambien-
tales y de mantener el estado del medio ambiente en la medida
de lo posible; por ultimo, la informacién del publico y de la coo-
peracion internacional son puntos de tremenda importancia.?’

Existen, desde la perspectiva juridica, diversas visiones en torno
al medio ambiente. Una primera vision es la denominada “esta-
tica”, basada en el concepto de soberania estatal, el positivismo
clasico y el naturalismo. Una aproximaciéon moderna, en segundo
lugar, contiene los principios de interdependencia de los Estados,
del interés comtn de la humanidad y de equidad intergeneracio-
nal®® dada la necesidad de proteger los derechos de las generacio-
nes futuras. Tales elementos son puestos de relieve en este trabajo,
ya que los mismos se encuentran presentes en la legislacion pro-
tectora del medio ambiente en el nivel nacional.

En definitiva, los principios basicos del derecho internacional
del medio ambiente pueden resumirse en: principio del buen ve-
cino, abuso del derecho sic utere por el cual ningin Estado tiene

de otros fallos sobre diversos aspectos relacionados con el tema ambiental, por ejemplo, el
tema de la jurisdiccion, etcétera.

29 Kiss, Alexandre, op. cit., nota 26, pp. 71 y ss.

30 Blais, Denise, Le Droit International de L’Environment et Le Droit Economique: Vers une meilleure
protection des ressources, Faculté de Droit de L’Université d’ Ottawa, 1996, Théses préesentée
puor L’obtention de la maitrise en Droit, pp. 13 y ss.
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derecho a que desde su territorio se pueda provocar dano a otro
Estado, y la cooperacion del Estado.’!

2. El concepto de medio ambiente

Es la composicion de una serie de condiciones que permiten al
hombre y a los pueblos desarrollarse. Este concepto, si bien es
nuevo, debe entenderse como parte de una larga evolucion que
se inicia en el siglo pasado, el siglo XIX, y que se desarrolla desde
los 1inicios del siglo XX.

Las aves migratorias primero, la flora y fauna después, permi-
tieron imponer restricciones a la comercializacion de estos anima-
les. Las dificultades que operaban, producto de la caza o pesca
indiscriminadas®? de los mismos, generaron tal necesidad.

Hay que tener presente la sectorialidad de tales ordenaciones.
Actualmente, y desde la década de los ochenta del siglo XX, ob-
servamos que se ha agudizado la toma de conciencia frente a las
dificultades relativas al tema de la globalizaciéon y del medio am-
biente. Este fenomeno, ademas de econdémico y politico posee di-
mensiones culturales que hacen considerar a las personas y sus
problemas desde una optica diferente. A su vez, la mayor infor-
macion, consecuencia de la globalizacion, ha llevado a una toma
de conciencia en materia de destruccion del medio ambiente y
problemas como la capa de ozono y las sustancias destructoras de
la misma. Otro caso paradigmatico es el tema de la pérdida
de la biodiversidad genética, sea porque se ha destruido la biodi-
versidad o porque se ha logrado informacion sobre las caracteris-
ticas genéticas de un ser vivo.*

Asimismo, se plantea el problema de la dificultad para el de-
recho medioambiental de lograr la protecciéon debida a los seres
vivos, entorno humano y, por supuesto, a la naturaleza. El punto
se ha debatido, y se ha senalado que una de las razones vendria

31 Ibidem, pp. 29 y ss.

32 Ibidem, p. 52.

33 Pena-Neira, Sergio, Comercio y medio ambiente: biodiwersidad, biotecnologia y derecho, sus rela
ciones, Gentro de Ciencias y Ecologia Aplicada de la Universidad del Mar, Chile, 1998, tesis
presentada para obtener el grado de Diplomado en Ciencias Ambientales y Ecologicas.
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dada por la poca consideracion que los seres humanos poseemos
sobre los seres vivos, debido a que consideramos tener una suerte
de plenitud de dominio sobre los mismos, dada por Dios a los
cristianos. Como he senalado anteriormente en un trabajo efec-
tuado para la Universidad del Mar, aquello es absolutamente in-
correcto. Si bien existe una falta de consideracion a los aspectos
éticos del cuidado al ambiente, aquello no tiene en su origen el
fundamento de considerar al hombre duefio del mundo. La des-
viacion puede ser observada en otras culturas.®* En segundo lugar,
existiria una falta de propiedad sobre el ambiente, y al ser de
todos y no ser de nadie nos encontrariamos con una falta de de-
fensa al mismo. Nuevamente se puede senalar que el ambiente no
pertenece a nadie, porque en el mundo hay cosas que no perte-
necen a nadie sino que pertenecen a todos, y seria ilégico que
una puesta de sol u otro elemento de la naturaleza se considerara
perteneciente a alguien. Esto ha sido considerado asi por las mas
diversas legislaciones como la alemana, la francesa y la estadou-
nidense.

Pero existe la posibilidad de valoraciéon de aspectos de la natu-
raleza. Esos aspectos merecen un tratamiento o proteccién por el
derecho.

La falta de responsabilidad y la idea de la existencia de “inte-
reses”, mas que derechos en relacion con la naturaleza, son las
verdaderas razones, en nuestra opinion, de la existencia de este
fenomeno.

Asimismo se enfrentan los antiguos y nuevos principios como
el de patrimonio comuin de la humanidad o el de la soberania
permanente de los Estados sobre sus recursos naturales, que en
algunos casos sirven para guardar secretos o para abusar de los
Estados mas pequetios.

Actualmente se han profundizado conceptos como desarrollo
sustentable u otros. El mismo es utilizado por quienes desean in-
tegrar al derecho del medio ambiente y al derecho econémico.?

34 Ibidem, p. 56.
35 Conversaciéon con el profesor Phillipe Crabbe de la Universidad de Ottawa, Instituto
de Economia y Medio Ambiente, Ottawa, enero de 1999.
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Precisamente este concepto de desarrollo sustentable o sostenible

entrega las bases al derecho para lograr una reconciliaciéon y ba-

lance en la relacion comercio internacional y medio ambiente.
Para ello podemos distinguir una:

a) Dimension ambiental, en donde este principio se aparece en
los subprincipios de la:

e Equidad intergeneracional.

e Utilizaciéon sostenible de los recursos.

e Precaucion o prevencion.

e FEl estudio de los impactos ambientales.

e La obligacién de la cooperacion medio ambiental.

b) Dimensién ética, en donde aparecen los subprincipios de:

e La abolicion de la pobreza.

e Diferenciar las obligaciones comunes.

e El derecho a un medio ambiente sano.

e Ll arreglo pacifico de las disputas medioambientales.

c) Dimension econémica, que posee su manifestacion en el prin-
cipio “quien contamina debe pagar”.3°

La evolucion de la proteccion del medio ambiente en las rela-
clones economicas internacionales se inicia, en nuestros dias, a tra-
vés del GATT en 1994. La idea del desarrollo econémico a través
de la liberacion de los intercambios econ6émicos internacionales se
da a través de la clausula de la nacion mas favorecida, de acuerdo
con la cual si un pais decide otorgar un beneficio a otro, debe
otorgarla también a quienes se encuentren en la misma situacion.
Un gobierno puede intervenir en el tema ambiental, por ejemplo,
a través de la facultad otorgada por el articulo 111 del GATT
que permite establecer determinados tributos o impuestos que se
encuentran en el mismo GATT, y de acuerdo con ellos. Esta es
una cuestion de caracter interpretativo. Cada uno de los articulos
de este acuerdo puede ser interpretado conforme con las condi-

36 Blais, Denise, op. cit., nota 30, pp. 79 y ss.
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ciones medioambientales. Asi también, y como es logico, puede
uno encontrar medidas que enfundadas en la proteccion ambiental
amparen determinados intereses estatales o privados. Lo mismo
ocurre con las decisiones a tomar en el marco de reclamaciones
internacionales a la OMC, y de hecho se han visto diversos casos
sobre la materia.’” En definitiva, multiples son las relaciones exis-
tentes entre el medio ambiente y el comercio internacional a la
luz del derecho.

3. La economia y la naturaleza bajo la perspectiva del derecho

En el campo estricto del derecho y su ordenacion, asi como de
su desarrollo intelectual, el tema de las relaciones entre la econo-
mia y la naturaleza no es desconocida. Baste senalar que no es
un capricho cuando en el derecho se habla de la “naturaleza ju-
ridica” de una institucion, o las leyes que regulan una determinada
concepcion de caracter econdmica.’®

Existen, ademas, “analogias”® imposibles de sustraerse; por
ejemplo, la “ciencia de la naturaleza”, la “ciencia juridica” o
la “ciencia economica”. Aunque sea necesario establecer que una
ciencia se nutre de ideas u opiniones acerca de lo que es y debe
ser.

IV. LAS REGULACIONES JURIDICAS CANADIENSES

En este capitulo corresponde revisar las regulaciones juridicas
canadienses, en general, y asi entrar al tema de las regulaciones

37 Es el caso de Hareng (1988), el caso tailandés y el caso México (1991).

38 Para una mayor explicacién del tema de las relaciones, véase Pefia-Neira, Sergio, op.
ct., nota 33. Brack, D., Trade and Environment (an update of the issue), The Royal Institute of
International Affairs, Briefing Paper, nim. 35, UK, febrero de 1997.

39 Godard, Olivier, “I’economie, 1’ecologie et la nature des choses”, en varios autores,
Archives de philosophie du droit, t. 37: Derecho y economia, Paris, Sirey, p. 189.

40 Con ello queremos denotar la larga disputa que se ha dado en el campo de la filosofia
del derecho sobre este tema.



904 SERGIO PENA-NEIRA

juridicas canadienses sobre el ambiente y sobre el comercio ma-
ritimo, objetivo final de nuestro estudio.

1. Regulaciones juridicas canadienses en general

Canada se encuentra regida por un sistema juridico de carac-
teristicas especiales. Posee diez provincias con diversas regulaciones
fundamentales, pero conviviendo a través de dos sistemas juridicos,
el del comon law o derecho comun y el de derecho civil o cwi/ law.

Sin embargo, la norma fundamental a la que se refieren los
canadienses cuando trabajan en el ambito juridico, es la Ley Cons-
titucional de 1867 (LCC, 1867). Esta es la que entrega los ele-
mentos basicos para poder entender al sistema juridico canadiense.
Dicha ley se encuentra vigente y otorga las competencias a los
diferentes entes del Estado. Pero esta ley posee ciertas caracteris-
ticas especiales, pues fue aprobada por las primeras provincias ca-
nadienses, considerando que se hallaban bajo el reinado de Ingla-
terra. Hasta hoy, dicha ley se mantiene incélume. En 1982, sin
embargo, se ha efectuado un cambio o introducido una nueva ley
que tiene por objeto permitir flexibilidad en la modificacion de la
misma y no depender del Parlamento britanico. Asi también, y
mas importante aun, se ha dictado una carta de derechos humanos
que se encuentra en la base de todo el sistema juridico canadiense,
apoyando por cierto al derecho maritimo.*!

Asimismo, el sistema judicial posee una sola cabeza: la Corte
Suprema de Canada, pero con diversos tribunales bajo su égida.
Por una parte, tribunales federales que se encargan de conocer
todas las materias, como es el caso de lo maritimo y lo ambiental,
cuando se violan normas de este caracter. Se puede distinguir al
Tribunal Federal de Apelacion y a tribunales inferiores de caracter
especializado. De éstos, podemos senalar que el Tribunal Federal
de Apelacion es de caracter itinerante en cuanto le corresponde
constituirse en todo Canada. Por otra parte, distinguimos los tri-

41 Conversaciones con los profesores Ernesto Caparros y André Braén de la Facultad
de Derecho, Seccion de Derecho Civil, de la Universidad de Ottawa, Ottawa, enero de
1999.
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bunales de apelacion para llegar al Tribunal Supremo con com-
petencia, que no son de corte federal. En cada provincia, a su
vez, se pueden observar tribunales supremos, pero que conocen
de ciertas materias. Por cierto, que el Tribunal Supremo del Ca-
nada conoce por la via de la autodeterminacion, previa presenta-
cion del problema a éste. Su decision es inapelable en cuanto
puede acoger a conocimiento la materia que se le ha sometido o
rechazarla.

A su vez, se observan leyes (denominados acts) y regulacién ad-
ministrativa (por ejemplo, la ley de medio ambiente canadiense ha
generado una serie de normas de caracter reglamentario).*?

A. Las leyes

Las leyes canadienses deben tomar en consideracién a la Cons-
titucion canadiense que tiene su origen y fundamento en la Ley
Constitucional de 1867 y la Ley de Canada de 1982. La primera
de las normas aludidas establecio, entre otras, la existencia de una
Carta Canadiense de Derechos y Libertades respecto de la cual
debe basarse actualmente el legislador canadiense para protegerlos.
También se deben observar las leyes provinciales dictadas por
cada provincia. Ellas legislan sobre una serie de materias que no
se encuentran dentro de la reserva constitucional en favor del Par-
lamento federal canadiense de acuerdo con la ley de 1867. Un
caso es el tema de lo maritimo, que se encuentra dentro de la
reserva de la Constitucion al Parlamento federal, y otro es el caso
del tema ambiental que se encuentra bajo la estricta tutela de
cada uno de los parlamentos provinciales, sin perjuicio de que por

42 En torno a este tema se debe revisar Morin, Michel, “Les changements de régimes
juridiques consecutifs a la Conquéte de 17607, Revue de Barreau, t. 57, ntm. 3, septiembre-
octubre de 1997; id., “L’election des Membres de la Chambre haute du Canada-Uni, 1857-
18677, Les Cahieres du Droit, vol. 35, nim. 1, marzo de 1994, pp. 23-50; id., “La perception
de L’ancien droit et du nouveau droit francais au Bas-Canada, 1774-1866”, en Glenn, H.
Patrick (dir.), Droit québécois et Droit frangais: communauté, autonomie, concordance Quebec, Les
Editions Yvon Blais Inc., 1993; Hall, Peter, Constitution of Law canadienne, Canada, Carswell,
1997; Brierley, John E. C. y Macdonald, R. H., Quebec Civil Law. An introduction to Quebec
Private Law, Toronto, Edmond Montgomery Publications Limited, 1992.
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una serie de interpretaciones se haya llegado a la conclusion de
que dichas materias correspondian también al Parlamento federal.

No olvidemos que en Canada, ademas de convivir dos socieda-
des e idiomas, conviven dos sistemas juridicos. Ello hace de la
misma una situacion paradigmatica solo comparable al caso de
Suiza. Los sistemas son los del common law y del cwil law.

B. La jurisprudencia

Al aludir a la jurisprudencia, hacemos referencia, en primer tér-
mino, al Poder Judicial, y en segundo al poder que las decisiones
judiciales tienen en el derecho canadiense.

El Poder Judicial es uno de los tres poderes en la division cla-
sica, desde Montesquieu. Este se divide en Suprema Corte de Ca-
nada, los tribunales federales, tribunales provinciales y pequenos
tribunales encargados de determinados temas entregados a su com-
petencia.®® Cada provincia tiene su propia Suprema Corte.

Las decisiones de los tribunales poseen un peso particularmente
fuerte en Canada, inclusive en la provincia de Québec. Asi, en
Québec, como mas adelante se vera, no se aplica el codigo civil
de esa provincia a los temas maritimos, producto de una deci-
sion de la Corte Suprema de Canada. En el sistema del common
law el precedente adquiere importancia, y Canada no es la excep-
ciébn en esta area.

2. Regulaciones medioambientales y comerciales canadienses,
particularmente maritimas

El derecho medioambiental canadiense se basa en el principio:
“cl que contamina paga”. Este, como lo hemos sefialado anterior-
mente, es de caracter econdémico, y busca que quien comete un
acto que contamina pague como castigo. Tanto en las normas
juridicas fundamentales del area medioambiental como las mariti-
mas contienen sanciones, en algunos casos, bastantes draconianas.

43 Explicaciéon que debo al profesor Ernesto Caparros en Ottawa, enero de 1999.
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Lo ultimo, sin embargo, genera la posibilidad de que se modifique
el principio, y termine permitiendo, a quien puede pagar, el ge-
nerar contaminacion. Incluso, si el que contamina, no tiene con
qué pagar, quien ocupe su lugar debera pagar. Por lo tanto, la
responsabilidad se extiende para quien ocupa su lugar. Quizas lo
anterior puede representar no solo una obligacion de caracter pu-
blico, sino lo que en materia civil se le denomina como obliga-
ciones reales, es decir, que se aplican a cualquiera que ocupa la
posicion juridica del obligado.**

3. Fundamentos constitucionales canadienses para el derecho maritimo
y medio ambiental

Problemas acerca de la contaminacion solida, lluvia acida y
otros no fueron contemplados en la Ley Constitucional de 1867.
Debemos indicar que la asignacion de competencia legislativa a
las provincias y a la autoridad federal es extremadamente exhaus-
tiva. Las leyes provinciales encuentran su legitimidad en las nor-
mas que se han entregado autoridades provinciales y a las auto-
ridades federales con jurisdiccion exclusiva para legislar sobre los
siguientes aspectos:

a) Propiedad y derechos civiles (politicos).

b) Administraciéon y venta de tierras publicas que pertenecen a
las provincias.

c) La administracion, desarrollo y conservacion de recursos natu-
rales no renovables y recursos forestales en las provincias, y las
facilidades para la generacion y produccion de energia eléctrica.

d) Instituciones municipales.

44 Gameron, Donald, Environmental concerness in Bussines transactions: Avoiding the risks To-
ronto, Butherworts, 1993, p. 1. Este autor lo expresa de la siguiente manera: “Those res
ponsable for the discharge of a contaminant, of the disposal of waste, must pay any penalies
and the cost of environmental remediation. If the polluter cannot be found or cannot pay,
those who own, occupy, or control the property have an inalienable and perpetuas obligation
to remedy the problem”. Y agrega “Our environmental statutes and the common law create
liabilities and the potential for prosecution and costly regulatory orders that could become
a financiar black hole for even the most cautions”.
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e) Imposicion de penas (o tipificacion de delitos) con el fin de
hacer efectivas las leyes provinciales.

f) Materias puramente locales y de naturaleza privativa o ex-
clusiva de la provincia.®

El poder o facultad del Parlamento de Canada para formular
leyes en materia ambiental se funda en la jurisdiccion legislativa
respecto de lo siguiente:

a) Leyes sobre la Paz, el Orden y el Buen Gobierno de Canada
(POGG) en relaciéon con materias que no se encuentran bajo
la competencia exclusiva y excluyente de los gobiernos regio-
nales. 1t

b) Legislacion sobre comercio que se encuentra amparada por
una acciéon civil entregada por la legislacion federal y las le-
yes relativas a la prohibicion y regulacion de las exportacio-
nes, importaciones y manufacturas de sustancias toxicas.

c¢) Propiedad publica como los canales, puertos puablicos,*’ rios
y lagos, lineas férreas, caminos militares, parques nacionales,
etcétera.

d) Navegacion,*® con la proteccion frente al dumping maritimo a
través de la Ley Canadiense sobre Medio Ambiente o Cana-
dian Environmental Protection Act (CEPA, en adelante).

e) Costas maritimas y fondeaderos de peces que le entrega la
jurisdiccion la Ley de Pesca o Fisheries Act (FA, en adelante).

f) Tierras reservadas para los aborigenes.

g) Leyes criminales.

h) Trabajos para el gobierno federal, tanto provincial como ex-
traprovincial o nacional.*

45 Ibidem, pp. 2-4.

46 Como observamos, se deben considerar a la luz de las atribuciones de la exclusiva
y excluyente competencia de los gobiernos regionales por la ley.

47 Ganada posee una ley sobre el tema, la Marine Act de 1985.

48 Se utilizan dos palabras para denotar la misma expresion, “navigation and shipping’.
Acerca de la evolucion del tema véase Braén, André, Le Droit Maritime au Quebec, Montreal,
Wilson et Lafleur Ltée, 1992, pp. 68 y ss.

49 Gameron, Donald, op. cit., nota 44, p. 2.
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En el tema del transporte de mercancias peligrosas, Canada po-
see una legislaciéon propia: la Ley de Transporte de Mercancias
Peligrosas o Transportation of Dangerous Good Act (TDGA, en adelan-
te); y, al respecto, tanto el gobierno federal como los gobiernos
provinciales han cooperado con el fin de redactar normas juridicas
similares. El Parlamento estableci6 estas normas bajo las secciones
91 (2) y 92 (10) de la Ley Constitucional Canadiense de 1868, y
las provincias por la seccion 92 (13) y (16) de la misma ley.>”

Los conflictos entre las legislaciones nacionales y provinciales,
o entre las federales y locales pueden nacer cuando existen res-
puesta fuera de coordinacion para problemas similares.”!

4. Las faltas al medio ambiente (delitos medioambientales)

Una variada legislacion federal y provincial establece normas
para la persecuciéon de personas, empresas, etcétera, incluido los
empleadores que se encuentren envueltos en la comisiéon de ofen-
sas, con la finalidad de exigirle a los mismos el resarcimiento de
los perjuicios causados e incluso con penas de carcel a los autores
del acto.”?

50 Se mantiene en este texto la division propia del régimen juridico canadiense, sin
embargo, debemos entender a la seccion como un parrafo o articulo, dependiendo del con-
texto y los niimeros entre paréntesis como articulos o nimeros.

51 Gameron, Donald, op. ct., nota 44, pp. 3-4. Muchas industrias manufactureras y
barcos, asi como otros medios de transporte, venden o usan sustancias contaminantes, las
generan o transportan. Muchas provincias, por ejemplo Ontario, han establecido como pun-
cipio basico que quien contamina debe pagar, y esto incluye tanto a vendedores y ocupantes
(arrendatarios) de estas instalaciones que deben —antes de ingresar a ellas como duefios o
arrendatarios— revisar que la contaminacién ya no exista. Esto incluye tanto al contamina-
dor como al subsiguiente duefio o arrendatario, quienes pueden revisar antes de comprar o
arrendar el bien, y lo mismo a cualquier persona que esta o ha estado en la administracién
de éste, la normativa juridica y determinar si cuenta con los requisitos para ocupar los
lugares que han sido contaminados. De otra forma es recomendable no comprar (p. 5).

52 Leyes que establecen normas para delitos ecologicos y penas: Provincial Offenses Act
(RSO. 1990, c. P. 33, ss. 77, 78); Environmental Protection Act (EPA), (RSO. 1990, ¢ 040, s.
30); Ontario Water Resources Act (OWRA), (RSO. 1990, ¢ 040, s. 30); Pesticides Act (RSO. 1990,
c. P. 11); Fisheries Act, (RSc. 1985 c. F-14 ss. 35 (1), 36 (3)). Dependiendo de la ley, las
multas pueden ir desde los 500.000 CDN hasta 1.000.000 CDN.
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5. Impacto ambiental

A diferencia de Chile, en donde la Ley General de Bases del
Medio Ambiente (de 1994) establecio tanto los estudios de impacto
ambiental como los demas aspectos del tema en un solo texto
juridico, CGanada ha optado por dividir las materias.

Existe en Canada una Ley de Impacto Ambiental o Canadian
Environmental Assesment Act (CEAA, en adelante) cuyo texto es de
1992.5% El “medio ambiente” es conceptuado en esta ley incluyen-
do la tierra, el agua, el aire (y a la atmosfera). Asi también se
incluye toda materia organica o inorganica y los organismos vi-
vos®? y la interaccion de los sistemas naturales que incluyen los
componentes en lo seflalado anteriormente.

Impacto ambiental entiende esta ley (CEAA), en relaciéon con
un proyecto, un impacto de los efectos ambientales del proyecto
que es conducido en coordinacién con la ley y las regulaciones.

A su vez, “efectos ambientales”, en relacion con un proyecto,
es cualquier cambio que se pueda provocar en la salud, en las
condiciones socioeconémicas o fisicas y en el patrimonio cultural®
o la posibilidad del uso de la tierra y de los recursos para pro-
positos tradicionales por aborigenes, cualquier otra estructura, sitio
o cosa de caracter arqueolédgico, paleontolégico o de significancia
arquitectéonica. Ademas se incluye el que un proyecto pueda causar
cambios tanto dentro como fuera de Canada.”®

Los propositos de esta ley son asegurar que los efectos ambien-
tales de los proyectos recibiran consideraciéon apropiada ante las
autoridades responsables y que éstas tomaran las acciones debidas
en relacion con ¢él, ademas de llevar adelante las acciones nece-
sarias para promover el desarrollo sustentable y que mantendran
condiciones ambientales saludables y una economia que se ligue

53 SC. 1992, c.37.

5¢ Lo que indica esta ley es la incorporacion del concepto “biodiversidad”.

55 No olvidemos que en Canada existe una muy fuerte protecciéon a los indigenas. Re-
cientemente se ha fallado el que éstos no se encuentran sujetos a las normas establecidas
para cruzar la frontera. Ottawa Citizen, Friday, January 15, 1999.

56 Con ello se hace efectivo no sélo el concepto de quien contamina paga, sino el de la
responsabilidad, uniéndose principios de orden juridico con principios de caracter econémico.
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a la salud, asegurar que un proyecto que se realice dentro de
Canada no provoque efectos adversos significativos fuera de la ju-
risdiccion adonde se lleve adelante el proyecto y, por ultimo, ase-
gurarse que esta es una oportunidad para la participaciéon de la
comunidad en la evaluaciéon del impacto ambiental.®’

6. Ley de Proteccion del Medio Ambiente canadiense (CEPA)

La CEPA establece los requisitos para obtener permisos guber-
namentales. La obtencién de los mismos solo es posible cumplien-
do con un procedimiento de aprobacion de parte de la comuni-
dad. El respeto a plazos busca cumplir con la manifestacion de
la voluntad comunitaria. Tal procedimiento puede llevarse adelan-
te ante los ministerios o ante diferentes organismos estatales fede-
rales encargados de conocer de estas materias. Asi, en la deposi-
cion de desechos se requiere responder a las diversas normativas
o regulaciones.

La definicion del medio ambiente de la CEPA esta restringida a
los elementos fisicos del medio ambiente como el aire, la tierra, el
agua. La definicion de la EEA incluye elementos sociales, econémicos
y culturales que requieren mayor comprension del medio ambiente,
particularmente de los documentos de impacto al medio ambiente y
otros elementos s6lo requeridos bajo la EEA y no bajo la CEPA.>

7. Guia para la evaluacion ambiental y proceso de revision

Cada actividad del gobierno federal esta sujeta a una evaluacién
del impacto ambiental. Ello puede ser una decision tomada direc-
tamente por un departamento de la administracion central, o tiene
efectos en areas de responsabilidad federal, es algin proyecto en
que el gobierno de Canada tiene interés financiero o se localiza
en tierras administradas por el gobierno de Canada.”

57 Cameron, Donald, op. cit., nota 44, pp. 89-91. Canadian Environmental Legislation, Ca-
nada Law Book Inc., 1993, p. 81, A° 2.

58 Gameron, Donald, op. cit., nota 44, p. 14.

59 Idem.
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8. Transporte de mercancias peligrosas

La Ley de Transporte de Mercancias Peligrosas de 1992 (TDGA,
en adelante) contiene normas para envolturas de bienes y para los
contenedores, asi como requerimientos para seguridad, estandares
de seguridad, marcas que aseguren la seguridad, documentos para
la navegacion comercial, entrenamiento para quienes estiban, per-
misos de autorizaciéon y planes de responsabilidad frente a las
emergencias relativas a la estiba y desestiba de productos, cuando
éstos se encuentran regulados por TDGA como peligrosos.

La ley provee de permisos a las provincias, con procedimientos
cuyo fin es hacer cumplir las normas. Lo anterior, cuando existen
responsabilidades financieras por quienes deben manipular mer-
cancias peligrosas, y entrega poderes a los inspectores con el fin
de asegurarse del cumplimiento de estas normas para prevenir,
detener y remediar los actos que puedan generar problemas.

Respecto de los directores y el cuerpo directivo de empresas
que se encarguen de transportar estas sustancias, la responsabilidad
los alcanza, pero ademas este alcance se extiende a los oficiales
y directores, ya que ellos deben tomar todas las medidas razona-
bles con el fin de prevenir en sus corporaciones las descargas o
emisiones no permitidas por la ley. Por ejemplo, en el caso “R.
v. Bata industrias” el presidente y el administrador de la planta
debieron pagar 12.000 CDN cada uno, debido a la descarga en
la zona de la planta.® Ademas los empleados y otros individuos
que no han participado en la comisiéon de la respectiva falta u
ofensa al medio ambiente y a la ley se encuentran en situaciones
similares “R. v. Fell, 1981”7 (34 OR (2d) 665 (CA)). A un director
se le considera o presume en una posicion de control suficiente
para ser considerado culpable de causar o permitir contaminacion,
responsable de tener que limpiar un derrame y compensar el dano
por tal derrame, o de ser responsable de dar una orden de de-
tencion frente a la poluciéon o de dar una orden de detenciéon o
de remedio frente al derrame.

60 Ibidem, p. 17.



COMERCIO Y MEDIO AMBIENTE 913

9. Andlisis breve de la ley canadiense de proteccion
ambiental (CEPA)

Esta ley federal establece las lineas generales para determinar
las sustancias que habran de considerarse como quimicas o de
otra calidad e incorporarlas en normas especiales de caracter re-
glamentario.

Esta ley esta dividida en siete partes:

a) Objetivos de calidad ambiental.

b) Guias y codigos de practica.

c) Sustancias toxicas.

d) Nutrientes.

e) Agencias federales y departamentos.

f) Contaminacién del aérea internacional.

g) Dumping oceanico o descarga al mar de productos que atenten
contra el medio ambiente.

h) Aspectos generales.!

La legislacion canadiense debe mirarse no solo en su perspectiva
estatal, ya que no es ocioso reiterar que cada Estado de la Con-
federacion posee su propia regulacion al respecto. Asi también, si
un producto o sustancia es considerado por el gobierno como pe-
ligrosa, puede normarse su importacién, exportaciébn o comercio,
llegando inclusive a la prohibicion.

Inclusive puede el gobierno tomar medidas contra aquellos que
importen, produzcan o actien con sustancias consideradas como

61 No queremos dejar de seflalar que la contaminacién marina es un fenémeno que en
muchos casos, la mayoria, se extiende mas alld de las fronteras de un Estado. Es el caso
de las deposiciones de la ciudad-puerto de Nueva York en los Estados Unidos de Nortea
mérica y de otras ciudades; en dicha zona, las descargas de tanqueros y otros barcos han
propiciado la presencia del ser humano en el mar que llega hasta la peninsula de Yucatin
en México y el Garibe. Véase Kindt, John Warren, Marine Pollution and the Law of the Sea,
Buffalo-New York, William S. Hein and Co. Inc., 1986, p. 6. Este problema, por tanto,
afecta al medio ambiente y al comercio, ya que los productos que se pudieran obtener
(pescado, por ejemplo) o servicios a prestar (turismo) se verian enfrentados a la limpieza,
costos que en muchos casos no han generado. De aqui nuestra posicion, en cuanto a corr
siderar al derecho maritimo como aquel que se encarga de estudiar las relaciones que nacen
o se producen en el mar, concepto manejado por Ignacio Arroyo en su obra ya citada.
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contrarias al medio ambiente o a la salud humana. Mas aun, se
permite que las legislaciones federales y provinciales se igualen en
cuanto a su fuerza, e inclusive los poderes provinciales de inves-
tigacién sean similares a los de la Ley federal.

La CEPA da una accion civil para pérdida o danos causados
por conductas o actos contrarios a la misma o a la regulacion.®?

V. REGULACIONES AMBIENTALES EN EL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO ENTRE CHILE Y CANADA

1. Introduccion

Entre Chile y Canada se ha gestado un Tratado de Libre Co-
mercio.’”® Ademas de este acuerdo o tratado se negociaron dos
mas: uno ambiental® y otro laboral.®® Esto permite a Chile co-
nocer las variadas férmulas de negociacion que existen respecto a
estos temas frente a la posibilidad de nuevos acuerdos con otros
paises. Saber qué es lo que se va a negociar, como, hasta déonde
se puede otorgar y déonde no se puede otorgar, y procedimientos
que permitan a las partes solucionar desacuerdos, resulta de tre-
menda importancia con el fin de entender los temas relevantes
del asunto.

Hemos dividido esta parte de nuestro trabajo en dos areas, la
primera relativa a las normas que en el Tratado de Libre Comer-
cio entre Chile y Canadad (TLCCC, en adelante) se refieren al
tema ambiental y las que regulan las normas en el acuerdo sobre
medio ambiente. Luego de estudiar el tema ambiental, en el ul-
timo acuerdo iremos a las normas juridicas canadienses que regu-
lan los temas de transporte de mercancias por mar, particularmen-
te las relativas a la contaminacién como una forma de representar

62 Canadian... cit., nota 57, pp. 13 y ss.

63 Firmado el 5 de diciembre de 1996 en Santiago de Chile. Entr6 en vigor el dia 2
de junio de 1997.

64 El acuerdo sobre el tema ambiental fue firmado en Ottawa, Canada, el 6 de febrero
de 1997 y vigente desde el 2 de junio de 1997.

65 Firmado en Ottawa, Canada, el 6 de febrero de 1997 y vigente desde el 2 de junio
de 1997.
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una relacion, quizas traumatica, entre el comercio y el medio am-
biente. Lo anterior, sin embargo, auxiliara no s6lo a quienes en
Chile comercien con Canada (particularmente por via maritima)
sino que a quienes deseen negociar con Canada en otros paises.
Les servira este trabajo no solo para determinar las precauciones
a seguir en la materia, sino que habra de ayudarles como ejemplo
de medidas a establecer, con el fin de detener o prevenir los aten-
tados contra el medio ambiente en el mar.

A. Normas que regulan la materia ambiental en el Tratado de Libre
Comercio entre Chile y Canadd

Seguiremos la idea de enfrentar al “riesgo”®® y los diferentes
peligros que al comercio y al medio ambiente se les puede pre-
sentar en el area internacional (por ejemplo, el problema de las
barreras o de las dificultades no establecidas en textos juridicos).®’

En los aspectos generales por tratar en esta materia, podemos
senalar que en los objetivos del Tratado de Libre Comercio entre
Chile y CGanada (TLCCC) se refiere al articulo XXIV del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 y el ar-
ticulo V del Acuerdo General sobre Comercio de Servicios, ambos,

parte del Acuerdo de Marrakech que establece la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC, en adelante).%®

66 Bilder, Richard B., Managing the risks of internacional agreement, 'The University of Wis-
consin Press, 1981, p. 11. En este claro texto se exponen los problemas del riesgo frente a
los acuerdos internacionales. Lo anterior resulta particularmente ilustrativo en d Tratado de
Libre Comercio entre Chile y Canada, asi como en el Acuerdo sobre Medio Ambiente entre
Chile y Canada, donde se enfrentan los problemas planteados de diversas maneras, uno de
éstos tiene relacidon con el tema de la soluciéon de controversias y de los reclamos que se
pueden generar.

67 Graham, Edward M., “International Market contestability and the new issues at the
Worl Trade Organization”, Discussion Paper, Washington D. C., Institute for International
Economics, nim. 6, febrero de 1998, p. 1. En ello se describen las nuevas barreras para el
comercio internacional que provienen de medidas domésticas de una nacién que comerci.
Incluyen politicas reguladoras en temas que imposibilitan la entrada de firmas extranjeras
al mercado nacional sea a través de las importaciones o de la inversion directa. Puede
deberse a restricciones de los Estados o de empresas particulares que impiden el estableci-
miento a través de medidas de “integracion vertical”. Esto Gltimo es de dificil percepcion.

68 Articulo A-01 del TLCCC.
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Entre los objetivos aparece la necesidad de “eliminar los obs-
taculos al comercio y facilitar la circulacién transfronteriza de bie-
nes y de servicios entre los territorios de las Partes”. Otros obje-
tivos son aumentar sustancialmente las oportunidades de inversion
y promover las condiciones de competencia leal en la zona, crear
procedimientos eficaces para la aplicacion y cumplimiento de este
tratado, para su administraciéon conjunta y solucion de controver-
sias, y establecer lineamientos para la ulterior cooperacion bilate-
ral, regional y multilateral con el fin de ampliar y mejorar los
beneficios del tratado. La interpretacion y aplicacion del tratado
se hara en consideracion de los objetivos aqui senalados y las nor-
mas de derecho internacional publico.%

B. Normas que directamente regulan la relacion
comercio-medio ambiente

Estas normas son:

a) Articulo A-04. Este articulo se titula “Relacion con tratados
en materia ambiental y de cooperacion”. Trata de las incom-
patibilidades normativas entre tratados ambientales y las nor-
mas del TLCCC.”? La regla interpretativa y que entrega la
solucion a las diferencias es la siguiente:

Prevalecen las normas de los tratados siempre que se trate
de “obligaciones” de caracter “especifico” contenidas precisa-
mente en los tratados alli mencionados (pero teniendo pre-
sente las probables modificaciones a las que pudieran ser so-
metidos los mismos a través de las enmiendas) sujetas a la
condiciéon de que una de las partes tenga la opcion de elegir,

69 Articulo A-02, incisos c), b), d) del TLCC. Lo mismo el A-02, 2.

70 Estos tratados son la Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Ame-
nazadas de Flora y Fauna Silvestres (Washington D. C.,; 1973), vigente en Chile desde 1975,
y enmendada (Washington D. C.; 1979); el Protocolo de Montreal relativa a Sustancias
Agotadoras de la Capa de Ozono (Montreal, 1987), vigente en Chile desde 1990. El Con
venio de Basilea sobre Control de los Movimientos Transfronterizos de los Desechos Peli-
grosos y su Eliminacién (Basilea, 89). Respecto de la primera de ellas y su evolucién véase
Sand, Peter H., “Whither CITES? The evolution of a treaty regime in the borderland of
trade and environment marine”, EfIL, nam. 1, 1997, pp. 29-58.
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para cumplir con tales obligaciones, entre medios igualmente
eficaces y razonablemente a su alcance, que presenten menor
grado de incompatibilidad.

Aqui se encuentran expresados los siguientes principios:’!
Los derechos soberanos sobre los recursos naturales, la res-
ponsabilidad de prevencion de los danos medioambientales
expresados en el caso Trail Smelter, “ningtn Estado tiene de-
recho de usar o permitir el uso de su territorio de tal forma
que pueda causar dafio por emanaciones en el territorio de
otro o en las propiedades o personas que ahi se encuentran”
(Estados Unidos vs. Canada, 1991), principio extendido a la
normativa canadiense en materia de proteccion ambiental.”?
En su minima expresiéon, un Estado no tiene derechos abso-
lutos sobre sus recursos naturales y en su maxima aplicacion
confiere una base legal para llevar a cabo acciones legales y
establecer responsabilidades por danos y perjuicios al medio
ambiente.”? Asi, también esta presente el principio del desa-
rrollo sustentable y el principio precautorio. Por ultimo, apa-
rece el principio: “contamina, paga por dicha contaminacion”
o polluter pay principle.

b) Articulo G-14 indica en su parrafo 1 que

nada de lo dispuesto en el capitulo [sobre inversion] se interpretara
como impedimento para que una parte adopte, mantenga o haga
cumplir cualquier medida, por lo demas compatible con este capi-
tulo, que considere apropiada para asegurar que las actividades de
inversion en su territorio se efectien tomando en cuenta inquietudes
en materia ambiental.”*

El parrafo 2o. reconoce que es inadecuado alentar la in-
version por medio de un relajamiento de las medidas en te-
mas aplicables a la salud y seguridad relativas al medio am-

71 Landerretche, Andrés, “Principios normativos del derecho internacional del medio
ambiente”, Diplomacia, nim. 66, diciembre de 1994, p. 49.

72 Ibidem, p. 50.

73 Ibidem, p. 51.

74 Este articulo se encuentra en el capitulo G relativo a la inversiéon, secciéon 1, que
trata sobre las “Medidas relativas al medio ambiente”.
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biente y, en consecuencia, ninguna parte deberia renunciar
a aplicar, o de cualquier otro modo, derogar u ofrecer re-
nunciar o derogar dichas medidas como medio para inducir
el establecimiento, la adquisicion, la expansiéon o conservacion
de la inversion de un inversionista en su territorio.

En la quinta parte relativa a “Otras disposiciones”, capitulo
“0O”, nos detendremos especificamente en el articulo 0-01 ti-
tulado “excepciones generales”. El parrafo 1, segunda parte,
establece una férmula interpretativa:

Las Partes entienden que las medidas a que se refiere el articulo
XX (b) del GATT de 1994 incluyen medidas en materia ambiental
necesarias para proteger la vida, la salud humana, animal o vegetal,
y que el articulo XX (g) del GATT de 1994 se aplica a medidas
relacionadas con la conservaciéon de recursos naturales no renova-
bles, vivientes o no.

Estas normas, de acuerdo con el parrato 1, primera parte
del mismo articulo, se refieren a medidas o disposiciones apli-
cables al comercio de servicios o inversion.

Nada permite, de acuerdo con el parrafo 20., que la parte
adopte medidas que impidan asegurar el cumplimiento de
leyes o reglamentaciones que no sean incompatibles con el
tratado aun aquellas que se refieran a la salud, seguridad y
proteccion del consumidor.

d) En el anexo II titulado “Reservas en relacion con medidas

futuras” (capitulos G y H). Chile hace reserva con relacion
a servicios relacionados con el medio ambiente. Se reserva
el derecho de adoptar o mantener cualquier medida relativa
a la imposicion de requisitos para que la produccion y la
distribucién de aguas, asi como la recolecciéon y disposicion
de aguas servidas, s6lo pueda ser prestado por personas ju-
ridicas chilenas. Esta reserva no se aplica a servicios de con-
sultoria contratados por dichas personas juridicas chilenas so-
bre la base de comercio transfronterizo.
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C. Normas que indirectamente regulan el tema del medio ambiente

Debemos en este parrafo efectuar una observaciéon previa. La
interpretacion a las normas permite ordenar medidas sin un sen-
tido proteccionista respecto del medio ambiente o en el cual las
normas interpretadas no tengan una idea preconcebida de protec-
cionismo. Sin embargo, pueden constituir medidas que amparan-
dose en consideraciones ambientales y utilizando las facultades
otorgadas por el TLCCC lleguen a generar efectos restrictivos al
comercio internacional para proteger al medio ambiente.

Las normas que indirectamente regulan el tema del medio am-
biente son:

a) En el anexo B-01.1 titulado “definiciones especificas por pais”
entendemos la incidencia de conceptos como territorio, par-
ticularmente maritimo, en donde habran de aplicarse las nor-
mas respecto a este tema.

b) Dentro del comercio de bienes, capitulo C, titulado “Trato
nacional y acceso de bienes al mercado” el articulo C-14
regula los subsidios a la exportacion de bienes agricolas.

c) El anexo C-01.3 respecto de medidas de Canada (parrafo
20.) indica que los articulos C-01 y C-08 no se aplicaran a
los controles impuestos por Canada a la exportacion de pes-
cado no procesado.

d) El anexo C-OO-B relativo a bienes textiles y del vestido otor-
ga en la seccion 2a. un “Tratamiento libre de aranceles para
ciertos bienes y que sean telas hechas con telares manuales
de la industria tradicional, bienes hechos a mano con dichas
telas de la industria tradicional, bienes artesanales folklori-
cos”. En Chile, tal manufactura se produce sobre la base del
tratamiento de lana y tierra para el color. Ello en mini em-
presas que desarrollan su actividad utilizando insumos prove-
nientes directamente del medio.

e) El capitulo G sobre inversién en la seccion la. sobre inver-
sion y particularmente el articulo G-12 “en relacion con
otros capitulos” el parrato lo. indica que en caso de incon-



920 SERGIO PENA-NEIRA

sistencia entre este capitulo y otro capitulo prevalecera el del
capitulo G.

f) El capitulo H sobre “comercio transfronterizo de servicios”,
particularmente el articulo H-O1 trata el ambito de aplicacion
del tema servicios, incluido el ambiental.

2. Acuerdo sobre Medio Ambiente entre Chile y Canadd

Este acuerdo, el primer tratado firmado por Chile relacionado
al tema comercio y medio ambiente, establece una serie de ma-
terias que vienen a enfrentar, sobre la base de la idea del desa-
rrollo sustentable los conflictos a presentarse en el futuro.

En principio, podria senalarse que este acuerdo busca enfrentar
y solucionar los conflictos que se presenten a través de organos
especialmente establecidos y procedimientos de solucién de con-
troversias. Este solo hecho de por si es un elemento importantisi-
mo dentro de las relaciones internacionales. El tema del conflicto
y su soluciéon debe ser mirado desde la idea de la fluidez en el
acercamiento entre los Estados. Ademas, s1i miramos a la idea es-
tablecida para el desempeno de los particulares en lo relativo al
tema de su participacion en la toma de decisiones y en los recla-
mos, observamos un segundo elemento positivo. Obviamente, por
la naturaleza del derecho ambiental,” a ellos nos encaminaremos;
resultaria extrano una solucién Unica de problemas que al Estado
concierne resolver, pero al menos existen ya los mecanismos de
participaciéon en la toma de decisiones, los mecanismos relativos a
la posibilidad de solucionar los problemas que se presenten.

75 En nuestra opinién, el derecho ambiental participa de una naturaleza publica hete-
roimpuesta. Diferente es el caso del derecho maritimo en su vertiente comercial. Pero al
mismo tiempo, el derecho maritimo en su vertiente ambiental incorpora los planteamientos
de heteroimposiciéon. Por cierto que entre estos dos aspectos de derecho maritimo —el co-
mercial y el ambiental— habran de presentarse algunos desencuentros y hacia ellos enca
minaremos nuestros pasos.
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Indice de materias en el acuerdo ambiental

El indice de materias correspondientes al tema ambiental en el
acuerdo es el siguiente:

a) Preambulo.

b) Primera parte: Objetivos.

c) Segunda parte: Obligaciones.

d) Tercera parte: Comision para la Cooperacion Ambiental en-
tre Chile y Canada.

e) Cuarta parte: Cooperaciéon y suministro de informacion.

f) Quinta parte: Consultas y solucion de controversias.

g) Sexta parte: Disposiciones generales.

h) Séptima parte: Disposiciones finales.

3. Preambulo

En el preambulo, los gobiernos indican estar convencidos de la
importancia de conservar, proteger y mejorar el medio ambiente
en sus territorios. La cooperacion en este terreno es un elemento
esencial para alcanzar el desarrollo sustentable en beneficio de las
generaciones futuras y presentes.

A. Desarrollo sostenible

Con dicho sentido, se debe determinar desde este momento lo
que es el “desarrollo sostenible”. El profesor René Passot, emérito
de la Universidad de Paris, senala que para poder entender como
alcanzar este objetivo, un primer paso es mirar al sistema econo-
mico y a la economia. Se debe partir de la idea de que la eco-
nomia es una disciplina multidisciplinar y multifuncional en donde
se conjugan diversas esferas:

Natural Economia

La esfera que se transforma La esfera del calculo
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76
B. La esfera humana

La primera necesidad humana es entender cémo funciona el
mundo, la realidad del entorno. Cada individuo tiene una percep-
ciéon propia de la realidad. La evolucion del pensamiento ha ido
acompanada de distintos modelos interpretativos de la realidad.
Estos postulados se apoyan en diversos aspectos (materia y energia)
para modelos de la realidad. Hoy, la inclusion de elementos im-
nateriales (tecnologias e informacién) en la percepcion de la reali-
dad, hacen que el modelo se considere caduco.”’

Entonces ha caducado el modelo econémico de la economia
material en donde se postulaba que no existen limites a la capa-
cidad de carga del planeta y que no existen limites de satisfaccion
personal.’®

Este esquema se podia mantener cuando el sistema era peque-
no, pero una vez alcanzado el crecimiento del mismo, con una
poblaciéon cada vez mayor, la capacidad de carga se alcanza en
su globalidad.

Con el neoliberalismo, principal inductor de este modelo, se
presenta muy fuertemente la esfera financiera. Ella no produce
riqueza, no valoriza la tierra, pero mueve grandes cantidades de
dinero. Por ejemplo, actualmente la especulacion y las divisas mue-
ven 2000 millones de dolares por dia. Unas cien veces mas que
las transferencias mercantiles. Lo que se busca es la ganancia o
rentabilidad rapida por unos valores econémicos. Es la economia
virtual mas no la economia real. Su finalidad es producir y pro-
ducir sin sentido. Pero ello, paraddjicamente, no genera desarrollo
entendido como un mayor grado de satisfaccion de las necesidades
basicas del ser humano.

Nuevos enfoques acerca de la materia se presentan bajo la idea de
una transdisciplina. “I'rans” significa a la vez, a través y mas alla.

76 Passot, René, “Economia y sostenibilidad, la necesidad de un nuevo enfoque”, corn-
ferencia en el Centro de Cultura Contemporanea de Barcelona, 3 de diciembre de 1998,
pp- 1y 2

77 Ibidem, p. 2.

78 Idem.
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Este nuevo enfoque se presenta cuando a la economia se la
integra en la biosfera y se la hace considerar este elemento. Asi
Passot identifica:

a) Crecimiento.

b) Economia.

c) Sociedad y economia.

d) Sociedad-Economia como conjunto.

En el cuarto punto el sistema ha variado. Se transforma el con-
junto interior en un todo integrado y la biosfera afecta a la esfera
humana. Por tanto, un cambio en la esfera humana afecta a la
biosfera y un cambio en la biosfera afecta a la esfera humana.

Segun Passot existirian dos retos, a saber, que el paradigma
econdémico actual se encuentra totalmente amortizado, sin respon-
der a las necesidades actuales, es decir, un momento de transicion.
Por otra parte, el modelo econémico actual se encuentra mal apli-
cado.

Con el fin de alcanzar los objetivos del desarrollo sustentable

se debe:

a) Subordinar la evolucion monetaria a la biosfera.

b) Optimizar la economia dentro de los limites que la biosfera
y la esfera humana imponen.

c) No existe una politica neutral porque los valores no se pue-
den justipreciar por una ciencia.

La economia es una convenciéon de los seres humanos. Si hay
una interferencia de la economia con la biosfera debemos adecuar
nuestro funcionamiento a la misma. Lo dificil es que con términos
econ6micos nunca podremos solucionar la estabilidad de nuestro
planeta. La gestion de la realidad nos remite a los valores y a la
ética.”

¢Se han tomado consideraciones similares en la politica ambien-
tal canadiense? Segun nuestro entender, no cabe duda alguna de

79 Ibidem, pp. 2-4.
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ello. Canada posee una serie de normas juridicas que vienen a
establecer el soporte para el estudio de estas materias: Canadian
Shipping Act (1985); Canadian Environmental Assesment Act (1992, con
modificaciones); Canadian Environmental Protection Act (1985, modifi-
cada); Fisheries Act (1983); Transportation of Dangerous Good Act (1992).

C. Ley y desarrollo sustentable en Canadd

Estas normas expresan el sentir expresado por el profesor Pas-
sot, y la Comision para la Reforma del Derecho canadiense o del
Ordenamiento Juridico del Canada lo hace sentir en el estudio
denominado Political Economy of Environmental Hazards. La politica
regulatoria es considerada en el texto comprensiva tanto de la
forma y contenido de la legislacion (o regulacion) como de la es-
trategia de las agencias (o procedimientos adoptados por ellas) y
los estilos para hacer cumplir la legislacion.®?

D. Eudencia cientifica

En este texto se sehala que un elemento fundamental en el
desarrollo de politicas publicas acerca del peligro al medio am-
biente es la valoracion e interpretacion de la evidencia cientifica.?!

Se distingue, luego, la carga de la prueba (burden of proof) y los
patrones o estandares de la prueba (standards of proof) referidos a
las exigencias de evidencia para probar una hipoétesis particular.??
Es dificil determinar cudl evidencia habra de ser suficiente para
demostrar un riesgo posible o probable. Siempre que la carga de
la prueba se encuentra nominalmente impuesta, la aplicacion de los
estandares de prueba o de la valoracién de la prueba puede hacer
del proceso un ritual que presupone un derecho a contaminar, y
cuya aprobacién es automatica. Por el contrario, si se establece la

80 Political economy of environmental hazards, study paper prepares by T. F. Schrecker, Law
Reforma Commission of Canada, Commission de Reforme du Droit du Canada, Minister
of Supply and Service of Canada, 1984, p. 7.

81 Ibidem, p. 7.

82 Ibidem, p. 25.
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exigencia legal o politica (en este caso, administrativa, ya que exis-
ten organismos encargados de aplicar estas materias) para llevar
a la administracion de justicia a estandares estrictos de la prueba
con el fin de demostrar el “peligro significativo”, el resultado pue-
de ser la inmovilidad del proceso regulador.

El capitulo tercero de esta obra contiene los limites a los que
puede alcanzar el analisis econémico. El analisis de los riesgos
ambientales ha estado dominado por las opiniones de los econo-
mistas y por la actividad de la ciencia econémica. Los economistas
pretenden que en el proceso de toma de decisiones debe sélo im-
perar el método econdmico. Asi consideran, ademas, que es la
unica disciplina con el Unico método apropiado para determinar
los objetivos de politicas publicas y frecuentemente contrastan sus
supuestas precisas y clentificas conclusiones con menos cientificas
y racionales decisiones (output) del proceso politico.?? Sin embargo,
cuando una fabrica produce mercancias para vender, opera utili-
zando mputs como, por ejemplo, la materia prima, la maquinaria
y el trabajo. Ellos representan costos de produccién que la firma
no puede dejar de incorporar en los precios de los productos.
Estos son costos privados (private costs). Sin embargo, el proceso de
produccion también genera costos publicos (public costs) que no se
ven reflejados en el mismo. Tales costos publicos como la conta-
minacion, la posibilidad de producir cancer o la eutrotificacion de
lagos y rios no aparecen en los costos publicos de la industria,
sino son asumidos por la comunidad. La empresa debe, por tanto,
pagar tales costos y los precios deben decir la verdad. A estos
efectos negativos sobre el ambiente, los economistas les llaman
“externalidades”.8! Ello podria conceptuarse como un efecto de la
actividad economica que se encuentra fuera del control normal
del proceso de mercado. La ausencia de derechos de propiedad
en el medio ambiente es utilizada por contaminadores para hacer

83 Cuestion que, digamoslo con franqueza, sélo demuestra la ignorancia y falta de co-
nocimiento —como ocurre de manera frecuente entre las personas que desconocen una
ciencia o arte— de los elementos que juegan en la misma. La economia no deja de estar
sujeta a los vaivenes de la politica, lo que resulta absolutamente necesario; de no ser asi,
esas “decisiones puramente econémicas” olvidaran a los seres humanos y sus necesidades.

8¢ Lo que denota un cierto grado de desprecio de parte de ellos.
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uso y abuso del mismo, con el fin de dejar alli la contaminacion
es lo que se denomina “un bien libre”.?

Debido a la falta de intervencién gubernamental en las decisio-
nes que toman las empresas, éstas carecen de motivos econémicos
para reducir la polucién o cualquiera otra externalidad negativa.
La razéon es que la compania tendra un fuerte motivo para no
“Internalizar” los costos (no incorporarlos), por ejemplo, no invir-
tiendo en tecnologia de control de polucion. Esto lleva a que los
argumentos acerca de los efectos adversos de la regulacion de ries-
gos ambientales sobre la productividad sean un punto crucial, po-
liticamente 1mportante. Existe, sin embargo, una dificultad por
agregar. Es el problema relativo a la determinacién acerca de
cuanto es el maximo tolerable por la naturaleza del hombre. Con-
centraciones muy bajas de contaminantes pueden afectar al hom-
bre, a las plantas y animales, sin darse cuenta. Consecuencialmen-
te aparece el problema de la prueba.

4. La situacion del medio ambiente en Canadd

Canada se ha orientado hacia la exportaciéon y la inversion en
el extranjero.’® El comercio canadiense es principalmente con Es-
tados Unidos, pero hoy dia Canada desea iniciar un trabajo con-
junto como socio comercial con Latinoamérica. De ahi el acerca-
miento con Chile a través del Tratado de Libre Comercio y su
ingreso al NAFTA con México y Estados Unidos. Sin duda, el
comercio canadiense es especialmente intenso con Europa y con
el sudeste asiatico.

La situacion de Canada en 1992, en la parte forestal, es la
siguiente, Canada tiene un territorio con alrededor de un 45%
del mismo forestal. Es un region de bosques boreales. Ademas de
entregar una serie de beneficios a la climatologia y a los diversos
campos como a la biologia, provee a 7.000 empresas de trabajo,
con lo cual ha movido el 3.4% del producto nacional bruto. El

85 Op. at., nota 80, p. 40.
86 Raworth, P., Legal guide to International Business Transactions, Thompson Professional Pu-
blishing Canada, 1991, pp. 2 y ss.
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manejo forestal de Canada se basa en el desarrollo sustentable.
En cuanto a la pesca en 1991, la produccién fue de 3.1 billones
de dolares canadienses. La acuicultura produjo 145 millones y cer-
ca de 94.000 pescadores comerciales, 37.000 trabajadores de plan-
tas y 45.000 acuiculturistas dependen de ella. Tanto el hombre
como los animales dependen de este recurso. La continuidad del
mantenimiento a largo plazo de los peces y de las pesquerias
pende de las practicas de pesca y de un habitat saludable y pro-
ductivo de los peces. Una buena parte de los pequenos pueblos
en Canada dependen indirecta o directamente de la pesca. Algo
parecido a la situacién chilena.?’

En cuanto a la situacion futura, dado el crecimiento de Canada,
se plantea la posibilidad de una mejoria de la situaciéon futura por
la demanda de nuevas mejoras al medio ambiente. La presion
ejercida por el crecimiento demografico ha hecho que se prevea,
por otra parte, una serie de problemas de gran importancia como
la destruccién de las tierras agricolas, por ejemplo.

A. Responsabilidad

El segundo principio del preambulo es el de la responsabilidad.
La idea de velar porque las actividades bajo su jurisdicciéon o con-
trol no causen dano al medioambiente una zona fuera de la ju-
risdiccion nacional. El alcance se debe tanto a la responsabilidad
entre Estados como al deber del Estado canadiense de evitar que
se afecten a sus ciudadanos.

B. Cardcter global del medio ambiente

En tercer lugar se reconoce el caracter global del medio am-
biente.

87 Canada National Report, Ministry of Supply and Services Canadd, p. 2.
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C. Confirmacion del crecumiento econdmico y social

En cuarto lugar hay una referencia, confirmaciéon para ser exac-
tos, al crecimiento de los vinculos econémicos y sociales incluyen-
do en ello el Tratado de Libre Comercio entre Chile y Canada
(TLCCQ).

Se recuerda que para alcanzar el desarrollo sustentable es ne-
cesario un buen manejo ambiental, ademas de reconfirmar las me-
tas y objetivos ambientales expuestos en el TLC; ademas se reco-
noce el progreso logrado a través de los memorandumes de
entendimiento sobre cooperacion ambiental entre la Comision del
Medio Ambiente de Chile, el Ministerio del Medio Ambiente y
el Departamento de Industria de Canada.

D. Conclusion al predmbulo

Este preambulo entrega las metas y objetivos del acuerdo y au-
xilia en la interpretacion del tratado.

5. Objetivos del acuerdo

Los objetivos que se relacionan directamente con nuestro estu-
dio son:

Articulo 1

a) Alentar la protecciéon y mejoramiento del medio ambiente en
los territorios de las partes, para el bienestar de las genera-
ciones presentes y futuras.

b) Promover el desarrollo sustentable a partir de la cooperacion
y del apoyo mutuo en las politicas ambientales y econémicas.
Se hace aplicable aqui lo senalado anteriormente.

c) Incrementar la cooperacion entre las partes encaminada a
conservar, proteger y mejorar aun mas el medio ambiente,
incluidas la flora y fauna silvestres. Esto tiene relacion directa
con las convenciones relativas a Marpol y al derrame de hi-
drocarburos. Podemos mencionar el Convenio sobre Respon-
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sabilidad Civil por Danos causados por la Contaminacion de
las Aguas del Mar por Hidrocarburos de 29 de noviembre
de 1969, vigente en Chile desde 1977, incluidos en la Ley de
Navegacion de 1977 (DL 2222 de 31 de mayo de 1978).

d) Apoyar las metas y objetivos ambientales del TLCCC a lo
cual hemos hecho referencia.

e) Evitar la creacion de distorsiones o de nuevas barreras en el
comercio.

1) Promover medidas ambientales efectivas y econémicamente
eficientes. Es el objetivo que en la relacion comercio-medio
ambiente debe estar presente para alcanzar una justa medida.
Lo anterior sobre la base de las diferentes posibilidades que
al respecto se pueden dar.

j) Promover politicas y practicas para prevenir la contaminacién.

A su vez, los Estados comprometen, a través de obligaciones
que contraen, su determinaciéon en alcanzar el equilibrio entre co-
mercio y medio ambiente. Para lo anterior, toman determinadas
medidas. Entre las obligaciones que nos interesan se encuentran:
f) Promover el uso de instrumentos economicos para la eficiente
consecucion de las metas ambientales.

En este aspecto, cada parte examinara la posibilidad de incor-
porar a su derecho cualquier recomendacién que elabore el Con-
sejo, al cual mas adelante haremos referencia. Esto, de acuerdo
con el articulo 10.6.b. Al mismo se le encomienda en la cita recién
hecha la elaboracién de recomendaciones sobre los “limites ade-
cuados para contaminantes especificos, tomando en cuenta las di-
ferencias de los ecosistemas™ (A° 10.6.b).

Por su parte, el A® 2 indica en su letra nimero 3 una restric-
cion interesante, que afecta la exportacion y, por tanto, el trans-
porte. Se refiere a “prohibir la exportacion al territorio de la otra
Parte de pesticidas o de sustancias toxicas cuyo uso esté prohibido
en su propio territorio”. En el caso de Canada, habra que remi-
tirse no solo a las normas incorporadas en el anexo correspon-
diente, sino a las que dicten los ministerios correspondientes del
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Canada, a lo contemplado en la CEPA® en su normativa regla-
mentaria y a lo senalado por los gobiernos provinciales a través
de los 6rganos correspondientes.

A. Nuweles de proteccion

Los niveles de protecciéon al medio ambiente deben ser altos,
es decir, deben ser los mejores dentro de la estructura nacional
de cada pais y dentro de la estructura internacional ambiental. La
progresividad, sin embargo, regula este tema porque en el articulo
30. se establece la mejora de tales disposiciones.

B. Publicidad de las materias ambientales

Las normas ambientales, de acuerdo con el articulo 40., deben
ser publicadas cuando sean de aplicacion general. Respecto de este
tema, toda medida que haya de afectar o que se haya de adoptar
en torno a esta materia debe publicarse por adelantado. Se pueden
presentar los siguientes problemas:

a) Norma juridica que se habra de aplicar, se publica para que
entre en efecto con posterioridad.

b) Norma juridica en proyecto, se pone en conocimiento de la
otra parte con el fin de permitir la impugnaciéon correspon-
diente.

88 Normas a considerar en el ambito federal: CEPA, Hazardous Product Act, RSC, 1985,
c-H-3; Exploswes Act, RSC, 1985, E-17, con modificaciones; Pesticides Act, RSO, 1980, c. 376;
National Transportation Act, RSC, 1987, RSC 1985, c. 28 (3rd. supp.), ss. 1-273, as amended;
Transportation of Dangerous Good Act, RSC, 1985, c. T-19. Véase en Dimok, R. E. ¢t al., Canadian
Marketing Law Handbook, Canada, Thomson Professional Publishing, 1991, p. 58.

89 En Chile, los niveles se encuentran establecidos en la Ley de Bases Generales del
Medio Ambiente de 1994 y en la legislacion que lo complementa. Para el medio marino se
debe recurrir a la Ley de Navegacion de 1978. La primera, sobre el medio ambiente,
se ha visto complementada por una normativa de caracter reglamentario acerca de la Eva
luacion del Impacto Ambiental y de Normas Primarias y Secundarias de Calidad Ambiental.
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En cualquiera de los dos casos, ocurre que la parte se puede
ver afectada, asi como los particulares por cuanto pueden no to-
mar conocimiento con anterioridad en un plazo razonable, de nor-
mas que los puedan afectar.

C. Fiscalizacion

Esta se efectda sobre la base de un alto nivel de proteccién al
medio ambiente. Al respecto, CGanada ha incorporado convencio-
nes de 1990 sobre la materia de contaminacién maritima y, por
tanto, seria interesante una revision de la regulacién actual en
Chile. El objetivo es la aplicacion efectiva de las leyes que cada
parte ha dictado o de los tratados internacionales en vigor.”

D. El principro polluter pays o el que contamina paga

El TLCCC y el Acuerdo de Medio Ambiente (en adelante,
AMA) regulan esta materia sobre la base de diferentes aspectos.
Ellos buscan dar una estructura normal y concreta al principio.
Asi evitar que se pague por contaminar.

6. Procedvmientos sancionatorios

El articulo 50., nimero 2, senala la exigencia de estos proce-
dimientos en las esferas judiciales, cuast judiciales y administrativas.
Es interesante el que los principios penales, en particular el de la
tipificaci6on del procedimiento, se encuentre incorporado al texto
del AMA.

Tales procedimientos sancionatorios deberan cumplir con los
requisitos del “debido proceso” (o proceso debido) que en inglés

90 Al respecto, Llanos Mancilla, H., Tratados internacionales de Chile en materia ambiental
Santiago de Chile, Grupo Editor Latinoamericano, 1994. Por cierto que el libro no se e
cuentra actualizado, sin embargo es una referencia obligada para quien desee conocer h
materia seriamente. Castillo, Marcelo, Régimen juridico de la proteccion del medio ambiente, Edicio-
nes Bloc, 1994.
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se denomina due process of law.”' El AMA asi lo indica,”? y los
mecanismos canadienses de control de las exportaciones lo esta-
blecen. El gobierno canadiense tiene la facultad para ejercer con-
trol de las exportaciones de recursos naturales y sobre ciertos
procesos, limitar la exportacién en circunstancias de sobreoferta
o depreciacion de precios o por razones de caracter militar. En
estos casos se requiere un permiso de exportaciéon, por ejemplo,

en el caso de CITES.

93
A. Penas
El marco juridico es el siguiente:

a) Se debe atender al bien juridico protegido, es decir, lo que
se denomina la naturaleza de la infracciéon. Con ello clara-
mente se identifica la idea de una tipificacion al respecto.

b) Se debe atender a la gravedad de la infraccion determinada
por el uter crimims o desarrollo del delito.

c) El beneficio econémico que obtenga el infractor de la falta
o delito cometido. Aqui habra de mirarse al alcance de la
investigacion, evitando con esto que se pague por contaminar.
Dicha pena debera ser de tal magnitud, que de alguna ma-
nera pueda afectar seriamente el patrimonio y generar un
efecto disuasivo. Pero incluye el AMA un elemento adicional.
Para determinar la pena se debe incluir el beneficio obtenido.

d) En la determinacion especifica de la pena habra de conside-
rarse la situacion especifica del infractor en su situacién pa-
trimonial. Quien mas posee debe pagar mas, y asi evitar el
cometer infracciones.

e) El costo de confinar la contaminaciéon o de limpiar la misma
habra de ser considerado por el tribunal.%

91 Respecto del tema se puede citar a Tavolari, Raul, Tribunales, jurisdiccion y proceso,
Editorial Juridica de Chile, 1994.

92 Articulo 7, nim. 1, letra a).

93 Articulo 5, nims. 1, 2 y 3.

94 En el caso maritimo, podemos encontrar diversas maneras a través de las cuales se
cometen estas infracciones: a) Actividad en el lecho del mar; b) A través de vertidos a mar
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B. Los particulares

Aparecen aqui una serie de garantias de caracter innovador
para el derecho chileno. Ellas dan derechos a los particulares, y
se tomaron del NAFTA que contiene normas y casos parecidos.
Es interesante porque por primera vez aparece una norma que
da tanta posibilidad a los particulares.®

Las garantias para este tema son:

a. Garantia del derecho para solicitar investigacion

Esta garantia se establece para solicitar la investigacion de pre-
suntas violaciones a leyes y reglamentos ambientales. Las mismas
vienen a dar la posibilidad a chilenos y canadienses de solicitar
se 1nicie una investigaciéon por faltas cometidas tanto en Chile
como en Canada. Ciertamente para que se admita su tramitacion,
se requiere cumplir con una serie de requisitos, pero el camino se
encuentra abierto.”

(dumping, en inglés), esto habra de estudiarse mas adelante en el texto; ¢) A través de los
barcos que generan diversas posibilidades de contaminacion. Ginding, Lothar, Die 200 See-
metlen-Wirtschafiszone, Berlin, Max Planck Institut fir ausldndisches offentliches Recht und
Volkerrecht, Springer Verlag, 1983, pp. 255 y ss.

95 Debo estas notas al sefior Andrew Bowcott de Environment Canada, organismo encar-
gado de la administraciéon desde la perspectiva canadiense del TLCCC, y al abogado Danel
Langlois, del Ministerio de Comercio y Relaciones Exteriores de Canada.

96 En el NAFTA hay un caso que se encuentra pendiente (28-01-99), en donde una
persona es la que inicia la acciéon. Es el caso “Héctor Gregorio Ortiz Martinez vs. Estados
Unidos Mexicanos”. El resto son casos en que organizaciones actian en representacion de
intereses ambientales. Un caso de particular importancia es el identificado con las siglas y
ntmeros SEM-96-001 “Comité para la Protecciéon de los Recursos Naturales, A. C. et al.
vs. Estados Unidos Mexicanos” en donde los peticionarios aseveran que en el caso de la
evaluacion del proyecto denominado “Constitucién y operaciéon de una terminal portuana
de uso puablico para cruceros turisticos en la Isla Cozumel, Estado de Quintana Roo” exsten
omisiones en la aplicacién efectiva de la legislacion ambiental vigente por parte de ks au-
toridades competentes. El 24 de octubre de 1997, el Secretariado dio a conocer al publico
el expediente final de hechos. Por lo tanto, se da por cerrado el caso. En la practica, viene
a ser una suerte de aprobacion de la peticion, en la cual Estados Unidos Mexicanos cometi6
una omision a sus leyes.



934 SERGIO PENA-NEIRA

b. Acceso adecuado a los procedimientos

Se garantizara que las personas con interés juridicamente reco-
nocido?” (en donde se incluye el derecho a demandar por danos
a otra persona bajo la jurisdicciéon de esa parte y la posibilidad
de iniciar acciones sujetas tanto a la jurisdiccion de la parte con-
traria como propia ante el secretariado correspondiente) puedan
ejercer la accién de peticién. Situaciéon extraordinaria porque nos
encontrariamos en un caso de acciéon internacional (supuesto de
accion de una persona sujeta a la jurisdiccion de una parte contra
la otra).

Como s6lo se cae dentro de una sanciéon “moral”; la opinién
publica del Estado que corresponda debera formarse la idea co-
rrespondiente.

A su vez, se pueden solicitar sanciones o medidas de reparacion,
resoluciones para aminorar las consecuencias de las infracciones a
sus leyes o reglamentos ambientales administrativos del mismo. Si-
tuacion peculiar limitada por el interés juridicamente protegido,
pudiéndose pedir en Chile una sanciéon para un acto que tenga
como consecuencia, por ejemplo, la contaminaciéon ambiental en
el mar de Canada. Lo anterior, si tiene un interés protegido (cosa
poco probable).

Por Ultimo, puede pedir a las autoridades competentes que to-
men las medidas adecuadas para hacer cumplir sus reglamentos y
leyes ambientales.

C. Garantias procesales

Frente a la falta de cumplimiento de los requisitos establecidos
para el procedimiento, habran de ejercerse los recursos correspon-
dientes para la aplicacion debida y el respeto a los principios.

Los principios con los cuales ha de subordinarse el procedimien-
to” en esta materia son el de la “justicia”, representado por la

97 Entendemos por tal un derecho que se tenga, y no una mera expectativa o el simple
deseo de actuar.

98 No es ocioso sefialar que de acuerdo con la doctrina mas autorizada en materia
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idea de que el proceso debe de ser justo, de acuerdo con el AMA,
el de la “apertura” que implica no s6lo que el proceso sea publico
sino, mas alla, el acceso efectivo a la informacion en todas las
instancias y momentos procesales; la “Equidad”, en donde ingresa
el principio de equidad que nosotros reconocemos con la celebre
frase de dar a cada uno lo suyo.

Con el fin de alcanzar a cumplir con estos objetivos o principios
se debe a su vez considerar el debido proceso legal en la expresion
de Lorca Navarrete “contradicciéon”, “audiencia” e “igualdad”.?
Ademas se requiere que sean publicos (con la excepcion de aque-
llos casos en que se requiere tomar resguardos por la administra-
cion debido a la informacidon que puede estar incorporada), que
otorguen derecho a las partes a sustentar o defender sus posicio-
nes, presentar informacién y pruebas, que no sean innecesaria-
mente complicados, es decir complejos, y no impliquen costos o
plazos irrazonables ni demoras injustificadas.

Las resoluciones definitivas habran de formularse por escrito,
fundamentarse “preferentemente” y que se funden en informacio-
nes y pruebas presentadas por las partes, habiéndoseles dado la
oportunidad de ser oidas.

Es necesario que se consagre la posibilidad de recurrir a un
tribunal con el fin de revisar y modificar las resoluciones defini-
tivas.

7. Principros del acuerdo

Esta materia se ha tratado al final del texto en estudio. Pero,
con el fin de sistematizar de manera adecuada la materia y al-
canzar a entender desde sus inicios los elementos que se habran
de utilizar para comprender el total de estos aspectos, es que se
estudia en este apartado.

procesal a nivel mundial, la italiana, no se puede confundir el proceso, el procedimiento y
el juicio. El primero, de caracter programatico, fija las directrices para ser consideradas:
basicamente la audiencia y la igualdad; el segundo es la materializacion juridica del proceso;
y el tercero es la faz activa que tradicionalmente se observa por el lego, la batalla.

99 Lorca Navarrete, Antonio M., Derecho de arbitrgje espafiol, Dykinson, 1994, p. 320.
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a) Autonomia en la aplicacion de la normativa por las autori-
dades de cada pais. Expresion de la soberania e indepen-
dencia de cada pais, este principio tiene su consagracion en
el articulo 37.

b) Responsabilidad estatal frente a los particulares. Los particu-
lares no tienen derecho de accion contra el otro Estado. Lo
anterior basado en el articulo 38. Lo anterior, sin perjuicio
del derecho de peticion que les asiste.

c) Protecciéon de la informacion. No se puede obligar a las par-
tes a proporcionar o dar acceso a la informacion.

d) La no afectacion de derechos y obligaciones de las partes en
otros acuerdos ambientales.!?

e) Proteccion de la “seguridad nacional”.!%!

8. Definiciones

a) “Omision en la aplicacion efectiva de su legislacion ambien-
tal”. Se considerara tal, cuando la accion u omisiéon de que
se trate por funcionarios o dependencias del gobierno refleje
el ejercicio razonable de su discrecion con respecto a cues-
tiones de investigacion, judiciales, regulatorias o de cumpli-
miento de la ley. También cuando resulte de decisiones de
buena fe en la aplicacion de recursos ambientales a otras
materias de mayor prioridad ambiental.

b) “Pauta persistente”. Curso de acciones o de omisiones soste-
nido y recurrente posterior a la fecha de entrada en vigor
de AMA.

c) Legislacion ambiental. Cualquier ley o reglamento de una
parte o sus disposiciones, cuyo proposito principal sea la pro-
teccion del medio ambiente o la prevencion de la salud hu-
mana a través de los medios sefialados en el AMA. Se senala
a su vez que no incluye ley o reglamento cuyo proposito sea

100 Particularmente el caso de Canadd que ha firmado un Acuerdo con Estados Unidos
de Ameérica y México sobre el mismo tema.

101 AMA A° 42.
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la administracion... o explotacién de recursos naturales con
fines comerciales.

d) “Procedimiento judicial o administrativo”, comprende una ac-
tuacion judicial o cuast judicial conforme con su legislacion,
detallandose en el ntmero 3, letra a), los casos; incluye un
procedimiento de soluciéon de controversias internacional de
que la parte pueda pertenecer.

9. Comusion para la Cooperacion Ambiental Canadd-Chile
El articulo 8o. del tratado establece esta comision integrada por:

a) Un Consejo.

b) Un Comité Conjunto Revisor de Peticiones.
c) Comité Consultivo Publico Conjunto.

d) Secretariado Nacional de cada parte.

A. El Conseo

La estructura de éste 6rgano se configura por representantes
con nivel de ministro, o de quienes se designe en su repre-
sentacion.

Entre las facultades que podemos mencionar se encuentran: es-
tablecer y delegar responsabilidades en comités ad hoc o perma-
nentes, en grupos de trabajo o expertos. Pueden solicitar asesoria,
adoptar cualquier medida en el ejercicio de sus funciones acorda-
das por las partes. Posee, por tanto, una naturaleza administrativa
de caracter ejecutiva.

En cuanto a sus funciones, es un foro de discusion de asuntos
ambientales comprendidos en el acuerdo, por tanto, todos los as-
pectos indicados anteriormente como probables generadores de
conflictos habran de ser discutidos aqui. Queda en ello el tema
de los aspectos mas relevantes en lo relacionado al area ambiental
maritima. Un ejemplo es el de la forma para alcanzar el cumpli-
miento de los aspectos senalados, o el alcance y promocion de las
auditorias ambientales. Asi también la discusion acerca de los de-
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comisos. Una segunda funcion tiene relaciéon con la supervision de
la aplicacion del acuerdo, y una tercera, la supervision de los se-
cretariados nacionales. Conoce, por ultimo, controversias acerca
de la interpretacion y aplicacion de este acuerdo.

Por cierto, que en esto Ultimo no podemos dejar de incluir el
tema de los problemas a presentarse en materia ambiental en el area
maritima. Alli avizoramos lo siguiente, primeramente problemas
relacionados con la legislacion interna e internacional de ambos
paises. Por una parte, los diferentes sistemas juridicos, por otra
parte, el sentido y alcance de las leyes que se dictan, ademas de
la naturaleza de las mismas, etcétera. Apareceran, asimismo, pro-
blemas practicos relacionados con los asuntos por tratar dentro de
los temas ambientales. Un caso ilustrativo resulta la efectividad
para los ciudadanos de la proteccion ambiental en su pais,'”? o la
posibilidad de impedir que por razones particulares de desarrollo
de una industria o sector industrial se le permita actuar, y por
tanto se actia con una permisividad mayor de lo que se afecta a
la propia industria nacional.

En Canada, no lo olvidemos, se hacen exigibles al Estado cier-
tas obligaciones o deberes respecto del medio ambiente. La ley
canadiense del medio ambiente establece una serie de obligaciones
para el Estado, por ejemplo, la determinacion del porcentaje de
una sustancia toxica en un producto, con lo cual lo que para
Chile es algo normal en toxicidad e inclusive ni siquiera se ha
planteado el asunto, en Canada puede ser absolutamente anormal
y contrario a los limites exigidos.!?

Asimismo, existe la Ley de la Calidad del Medio Ambiente en
Canada. En ella se adquiere responsabilidad respecto de las nor-
mas ambientales, la autorizacion de permisos y el control y apli-
cacion de las normas ambientales.!'”* Podria incurrir en la deno-
minada “falta de servicio” propia del derecho administrativo. La
Corte Suprema de Canada, en el caso Lapierre, senala los fun-
damentos de la responsabilidad civil de la administracién publica.

102 No olvidemos la legislacién de proteccion al consumidor.

103 Belanger, Michel, La responsabilitat de Uetat et des sus societés en environment Les Editions
Ivon Blais Inc., 1994, pp. 40 y 41.

104 Ibidem, pp. 40 y ss.
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La base de lo anterior se haya en el articulo 1053 del Coédigo
Civil de Bajo Canada.'®™

Los tribunales han adoptado una aproximacién liberal para la
determinacién de la responsabilidad civil del Estado y de sus so-
ciedades o empresas, netamente en materia de litigios.

Consecuencia obvia de lo afirmado, el Estado habra de estar
atento a cualquier situaciéon que afecte al medio ambiente.

El consejo, ademas, cumple con dos funciones, aprobar el pro-
grama de trabajo y el presupuesto de la comision, y promover y
facilitar la cooperacion entre las partes en asuntos ambientales.

En sintesis, el consejo tiene funciones de caracter directivo con
relacion a la administracion del acuerdo. Servira de foro de dis-
cusion a los grandes problemas y dificultades que puedan aparecer.

Funciones de examinacion y recomendacion

Este segundo grupo, con base en lo discutido precedentemente,
se encuentra en el namero 2 del articulo 10. Su objetivo, en ge-
neral, es hacer efectivas aquellos elementos contemplados de ma-
nera mas general en el nimero 1.

De aquellas facultades otorgadas al consejo que deseamos re-
saltar, se encuentra la letra d) “el uso de instrumentos econdémicos
para la consecuciéon de objetivos ambientales internos o acordados
a nivel internacional”.

Estos instrumentos econdémicos son los que la legislacion am-
biental y econémica dispensan. Es el caso de los permisos de emi-
sion transables u otros medios que incorpora el mercado maneja-
dos por el aparato econdémico y juridico de un pais, y asi obtener
objetivos internos y acordados en el ambito internacional.

Ademas, en lo estrictamente maritimo, no olvidemos que existen
acuerdos internacionales incorporados a la legislacion de Canada
y Chile que deben ser obedecidos. Casos paradigmaticos son los
acuerdos que se encuentran incorporados relativos a la contami-

105 Se basa en un comportamiento contrario a una conducta prudente y diligente. Be-
langer, Michel, op. cit., nota 103, pp. 77. El caso es Lapierre c. Procurer général du Quebec
(1985) 1 RCS 241, 259.
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nacion como el Convenio Internacional para prevenir la Conta-
minaciéon de las Aguas de Mar por Hidrocarburos de 1954 con
modificaciones de 1962 y 1977; la Convencién sobre el Derecho
del Mar de Montego Bay 1982; el Convenio Internacional sobre
la Responsabilidad Civil por Danos causados por la Contamina-
cion de las Aguas del Mar por Hidrocarburos de 1969, y vigente
en Chile desde 1977, o el Convenio de Washington acerca del
Comercio Internacional de Especies de Flora y Fauna en peligro
de Extincion (CITES).10

Se analizan los asuntos ambientales globales (por ejemplo, trans-
porte a larga distancia de contaminantes del aire y de los mares;
asuntos ambientales que se relacionen con el desarrollo econémico
y enfoques sobre el cumplimiento y la aplicacion de las leyes am-
bientales; etiquetado ecologico).

El ntmero 3 del articulo 10 sefiala la funcién de fortalecer la
cooperacion para la colaboracion de leyes y reglamentos ambien-
tales como para su mejoramiento continuo. Es necesario indicar
que en Canada los niveles de proteccion son altos. Resulta im-
portante interesarse en la manera o forma en que los canadienses
han desarrollado su trabajo con el fin de que, en lo posible, se
pueda utilizar la experiencia por ellos acumulada.

A su vez, el nimero 4 indica la facultad de exigir a los secre-
tariados nacionales la preparacion de informes sobre cualquier
asunto ambiental relacionado con las funciones de cooperacion de
este acuerdo.

El consejo posee ciertos objetivos con el fin de encaminar su
trabajo, indicados en el nimero 5, a su vez elaborara y promovera
la elaboraciéon de recomendaciones, cooperara con la Comision de
Libre Comercio del Tratado de Libre Comercio Chile-Canada.
Sobre estas facultades nos detendremos un momento. El ntimero 6,
letra a), del articulo declara que se debe elaborar recomendaciones
sobre el acceso publico a la informacién sobre el medio ambiente,
incluida aquella sobre materiales peligrosos.

106 Decreto Ley Numero 2222 de 31 de mayo de 1978. Respecto de CITES, véase Sand,
Peter H., “Whither CITES, The evolution of a treaty regime in the borderland of trade
and environment marine”, Marne and Coastal Law, Kluwer Academish Publishers, 1998.
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Ademas, el nimero 7 senala que el consejo cooperard con la
Comision de Libre Comercio del TLCCC para alcanzar los ob-
jetivos ambientales de este uUltimo tratado. Esto se desarrolla asi,
dado que el articulo G-14 del TLCCC permite hacer consultas
del caso. Los supuestos para tales consultas son que la contraparte
ha renunciado a aplicar una medida ambiental. La anulacion de
tal medida o ha establecido u ofrecido con el fin de incentivar la
inversiobn o con miras a evitar dicho incentivo.

El pais, que para incentivar la permanencia o establece o re-
duce hasta eliminar una medida ambiental, viene en provocar las
mismas dificultades para la contraparte. Puede con ello, a titulo
ejemplar, desincentivar a un inversor que provenga de la contra-
parte; incentivar su participaciéon con desmedro de sus propios par-
tisanos; lograr desincentivar a terceros u otra figura que de alguna
manera genere la misma consecuencia, se efectiie sobre la base
del desmedro o incentivo al medio ambiente.

A su vez, el consejo tiene la facultad de actuar respecto de la
prevencion o la resoluciéon de controversias comerciales relaciona-
das con el medio ambiente.

B. Comité Conjunto Revisor de Peticiones"’

Este comité tiene dos miembros por cada parte y se establecera
seis meses después de la entrada en vigor del acuerdo. Se indican
los requisitos para tener la calidad de miembro.!%

Sus funciones'” tienen relaciéon con la aplicaciéon de la legisla-
cion ambiental. Los sujetos de tal peticion son las personas u or-
ganizaciones no gubernamentales establecidas conforme con la le-
gislacion de Chile o Canada.!!

La causa de pedir es la omision en la aplicacion efectiva de su
legislaciéon ambiental. Ello estd concebido en términos amplios, y
puede deberse tanto a lo dicho respecto de lo contemplado en el

107 A° 12.
108 A° 12, nim. 2.
100 A° 14.
110 A° 14, nam. 1.
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mismo acuerdo como a otras causas, la “legislacion ambiental” no
distingue.

Se presenta ante el Secretariado nacional correspondiente. Este
puede decidir si lo tramita conjuntamente con su contraparte.

Para enviarla al Comité Conjunto Revisor, en caso de no cum-
plirse los requisitos, puede llegarse a rechazar la peticion.

Los requisitos son que se constate que la peticion:

a) Se presente en uno de los idiomas oficiales del acuerdo (in-
glés, castellano o francés).

b) Identificacién clara de la persona u organizacion que la pre-
senta.

c) Pruebas suficientes (incluso documentos).

d) Un requisito extremadamente subjetivo, el que se encamine
a “promover la aplicacion de la ley y a no hostigar a la
industria”.

e) La comunicacion por escrito a las autoridades permanentes
de la parte y la respuesta, si la hay.

f) El que la organizacion resida o esté establecida en el terri-
torio de una de las partes.

g) Respecto de los canadienses, el que se declare la no presen-
tacion ante el Secretariado para la Cooperacion Ambiental
de América del Norte.

a. Comentarios

Estas normas se ven complementadas con la elaboracion de las
recientes pautas relativas a la Presentacion de Peticiones en Ma-
teria de Aplicacion conforme con los articulos 14 y 15. En ellas
se efectia una determinaciéon mas exhaustiva del procedimiento.

Es importante recalcar que las peticiones y el derecho a pre-
sentarlas pertenecen a las personas y a las organizaciones no gu-
bernamentales. Ello trae, al menos en el caso de Chile, una si-
tuacion particular ya que existen procedimientos particulares o
propios de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente. Lo
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anterior habra de clarificarse en cuanto es esta una via alternativa
o es una via posterior a la establecida en la ley referida.

Por otra parte, nos encontramos con la situacion particular de
otorgar una facultad de efectuar peticiones en pais extranjero, ya
que se podria, en un caso hipotético, entrar a formular dichas
peticiones por un chileno en Canada y ocurriria lo mismo en el
caso canadiense. Ello muestra la importancia y el espacio de re-
conocimiento de las personas y de las organizaciones no guberna-
mentales en materia internacional.

La respuesta debe cumplir con requisitos. Ellos deben ser eva-
luados por el Comité Conjunto Revisor de Peticiones y son:

a) S1 el peticionario alega dano a la persona u organizacién que
lo presenta.

b) Si la peticién plantea asuntos que contribuirian a la conse-
cucion de las metas del acuerdo. Ello en forma conjunta con
otras peticiones.

c) St se ha acudido a recursos al alcance de los particulares
conforme con la legislaciéon de la parte.

Esto nos daria una respuesta en cuanto al lugar que ocu-
paria, posterior, dentro de los procedimientos de cada parte.

d) S1 la peticion se basa en noticias de los medios de comuni-
cacion, es decir, s1 se tienen pruebas fehacientes o, por el
contrario, si se trata de Invenciones.

Cuando el Comité Conjunto Revisor de Peticiones solicite
una respuesta, remitira a la parte una copia de la peticion
y la informaciéon de apoyo que la acompane.

b. El procedimiento

a) Se entrega a la parte la peticion. Esta debe enviarse a los
secretariados nacionales ante la Comision para la Coopera-
cion Ambiental entre Canada y Chile.!''! Deben presentarse

111 La direccion de la parte chilena es Obispo Donoso 6, Providencia, Santiago de Chile,
y de la parte canadiense es 10 Wellington Street, 25th Floor, Hull, Quebec, Canada KIA
OH3.
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en hojas tamano carta, y si se puede el disquete,!'> con la
direccion postal completa de la persona u organizacion que
la presenta; el Secretariado nacional tiene la obligacion de
acusar recibo de toda correspondencia o documento. Ademas
debe incorporarse la informaciéon de apoyo. Las notificaciones
formales del Secretariado se efectuaran por escrito, y si hay
un error leve se harda presente a la parte para que lo sub-
sane.!!® Se debe wdentificar la ley o reglamento o disposiciones que
procedan.

b) La parte notifica en un plazo de 30 o 60 dias (este ultimo

plazo por “circunstancias excepcionales”). Las denominadas
“circunstancias excepcionales” pueden ser que el asunto es
materia de un procedimiento judicial o administrativo pen-
diente de la resolucion o que el asunto ha sido considerado
o es considerado por el Secretariado de la Comisiéon para la
Cooperacion Ambiental de América del Norte, porque en
este caso el Comité Conjunto Revisor no seguira conociendo.
También cualquier otra informacién que la parte desee pre-
sentar.

¢. Expediente de hechos

Esta figura juridica debemos de entenderla como la reuniéon de

los antecedentes de hecho, y donde habran de exponerse los he-
chos y las pruebas que vengan a desmentir o a confirmar las afir-

maciones efectuadas.

C. Comuté Consultivo Publico Conjunto

Comité asesor de los entes de este acuerdo.

112 Véase la pagina Web: www.conama.cl/chile-canada/a/espanol/cres_98_11.html
113 Véase nota 52.
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D. Secretariados nacionales de cada parte

Organo que no se encuentra definido, cuyo objeto es el apoyo
técnico, administrativo y operativo al consejo, grupos establecidos
por éste y cualquier otra funciébn que establezca el consejo.

Existen secretariados nacionales de cada pais, debiendo presen-
tar conjuntamente el programa de trabajo y el presupuesto de la
Comision para que sea aprobado por el consejo.

Debe identificar las movilidades previstas para el financiamiento.

Puede informar al publico sobre la asesoria o informacién es-
pecializada en asuntos ambientales.

Consultas y soluciéon de controversias

Dentro de las diversas formas que existen para solucionar las
controversias de los paises, en el AMA se ha escogido el de
las consultas y del arbitraje. A diferencia del sistema de peticiones
y reclamos existentes para los particulares, aquéllos se encuentran
pensados para los Estados que son parte del acuerdo Chile-Ca-
nada.

La gradualidad es un principio en la aplicaciéon de estos medios
de solucion de controversias. Primeramente se aplican las consultas
entre los Estados. Estas deben efectuarse en el plazo de 60 dias
o el plazo que las mismas se otorguen y de no alcanzarse la so-
lucién del conflicto se recurre al arbitraje.

Con el fin de iniciar este procedimiento, una de las partes (o
ambas) cita a una sesion extraordinaria del consejo. Ella debe efec-
tuarse por escrito y en éste habra de indicarse la cuestion o asunto
que lo motiva. El consejo posee un plazo de veinte dias para
reunirse, salvo que acuerde otro plazo. En dicha reunion habra
de dedicarse a resolver la controversia.

El consejo, a su vez, en consideracion a la naturaleza del asunto
que motiva la queja, puede convocar a asesores técnicos, los ex-
pertos, quienes emiten un informe.

Recurrir a buenos oficios, conciliaciéon, mediacion u otra forma
de soluciéon de controversias que la imaginaciéon pueda generar.
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Formular recomendaciones para ayudar a las partes a alcanzar
una solucibn mutuamente satisfactoria.

Tras la reunién del consejo y no habiéndose resuelto el asunto
de acuerdo con lo sefialado, se convoca a un panel arbitral.

El fundamento de la reclamaciéon es una “pauta persistente de
omisiones de la parte demandada en la aplicacién efectiva de su
legislacion ambiental”. Lo anterior en relaciéon con los lugares de
trabajo, empresas, companias o sectores que produzcan bienes o
servicios (el caso del transporte).

Tales bienes o servicios deben cumplir con determinados requi-
s1tos:

a) Que sean objeto de comercio entre los territorios de las par-
tes. Este es el caso del transporte maritimo de mercancias.
b) Que compitan en el territorio de la contraparte, con bienes

y productos de la contraparte.

Claramente, el transporte de mercancias por mar se encuentra
en esta situacion, y debe considerarse aquello por armadores y
navieros.

Se confeccionara una lista de panelistas con el fin de escoger
a los arbitros mas idoneos;!'* se indica una serie de requisitos para
actuar como panelistas;'!® se indica la forma del proceso de selec-
cion!!'® y reglas de procedimiento!'” en donde se deben cumplir
con garantias minimas como el derecho a la audiencia y las demas
garantias que se han indicado precedentemente en este capitulo,
ademas de la que indique el derecho de los tratados y la Con-
vencion de Viena, Austria, de 1967 sobre Derecho de los Trata-

118

dos. Pueden estar presentes expertos,''® y existe un informe preli-

minar.
La comisiéon elabora un informe final, podemos considerarlo una
decision. Confirmara dicho informe la persistencia de omisiones

114 A° 25,
115 A° 26.
116 A° 27.
117 A° 29.
118 A° 30.
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de la parte demandada en la aplicacion efectiva de su legislacion
ambiental. El plan para lograr el término de esta situacién debe
acordarse por las partes, pudiendo ajustarse a las determinaciones
y recomendaciones del panel.

Puede haber una revision de la decision si la parte condenada
no cumple con lo acordado, pero esto después de 180 dias desde
el acuerdo del plan de accion.!'??

En el caso de la reunién del panel frente a la solicitud de re-
vision, si esto ocurre asi y la parte no cumple con el plan de
accion, se puede imponer una contribucién monetaria.!?’

Se indica un procedimiento adicional de ejecucion o de cobro.
En esta materia existen diferentes procedimientos que estan sujetos
a un procedimiento judicial y en ningin caso pasa por la revi-
sion y aprobacion de tribunales nacionales sino que posee un in-
novador sistema de aplicacion directa y constituye una obligacion

del Estado.

V1. COMERCIO Y MEDIO AMBIENTE EN LA REGULACION
MARITIMA CANADIENSE

La situacién del Acuerdo sobre Medio Ambiente entre Chile y
Canada es de un relativo equilibrio entre comercio y medio ambien-
te. Sin embargo, ahora iniciaremos un estudio centrado en el tema
maritimo, y la prevencion y castigo de los riesgos a proposito del
tema del transporte maritimo canadiense en el ambito ambiental.

Lo anterior busca determinar una primera vision de los costos
por incurrir para el comercio internacional por via maritima en
Canada, en segundo lugar conocer las dificultades y beneficios que
trae la legislacion canadiense, y en tercer lugar tener claro las
dificultades que puede traer aparejada una legislaci6n mas avan-
zada en materia de medio ambiente y su busqueda de represion
hacia la polucion.

La perspectiva de la regulaciéon juridica comercial se centra en
el derecho maritimo. A través de ¢l hemos decidido dirigirnos a

119 A° 33, nim. 2 y 3.
120 A° 33, num. 5, letra b, en relacién con el anexo.
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las normas que en el derecho canadiense regulan el tema ambien-
tal y ver como se enmarca la actividad maritima en Canada.

1. Breve discrecion de la regulacion juridica contra la contaminacion

En materia de contaminacion maritima, el problema del petro-
leo posee un largo recorrido. Pero no es la inica manera de con-
taminar. El tema de los residuos de los barcos al viajar, los
residuos atomicos, etcétera, tiene tanta importancia como los hi-
drocarburos. Mas aun, el transporte de mercancias, en si un ser-
vicio, debe efectuarse tratando de alcanzar los maximos estandares
de cuidado y proteccién a la mercaderia con el fin de lograr que
limpieza, seguridad y las mercaderias alcancen destino sin sufrir
deterioro en si mismas ni generar detrimento al medio externo,
al barco, al mar.

2. La regulacion juridica internacional en materia de contaminacion
maritima

El primer asunto a tratar es el tema de la prevencién. Como
hemos senalado anteriormente, el trabajo de la “administracion de
riesgos” es el de prevenir la ocurrencia de catastrofes. Por ello,
ya en la construccién de los barcos, en materia maritima, se en-
cuentra la primera aproximacion al tema de la contaminacion.
Queremos recalcar que ello no sélo tiene importancia para los
vertidos de crudo. En verdad, la importancia resulta para toda la
industria maritima. El transporte de mercaderias se basa en que
la misma sea transportada de manera segura a su destino.

La Convencion denominada Maritime Pollution, conocida como
Marpol, en sus versiones del ano 73 y 78 establece normas sobre
la construcciéon de barcos. En ella se establecen reglas de maxima
tolerancia para la construccion.

Luego trata el tema de las descargas al mar del crudo. Cada Estado
controla las descargas de los barcos que, o se sithan en sus aguas
jurisdiccionales o se encuentran bajo la bandera de dicho Estado.
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Tras el desastre de Torrey Canyon, la Organizacion Maritima
Internacional (IMO, segun sus siglas en inglés) propuso una con-
vencion relacionada con la contaminacion por vertidos de petréleo
en 1969. La convencién en cuestion fue enmendada en 1973.12!

Bajo el titulo de compensaciones se trata el tema de la respon-
sabilidad bajo el sistema del derecho comun o common law. Alli el
reclamo se basa en la negligencia. Tendra dificultades en probar
la falta o puede encontrarse con bajos limites de responsabilidad.!??
Se 1lustra lo anterior con el caso Esso Petroleum Co. Lid. v. Southport
Corporation en que se dio la orden de descarga de 400 toneladas
de petroleo para salvar un barco y luego se fallo6 que no existia
responsabilidad del armador (shipowner) dado que ellos enfrentaban
un peligro. Hoy dia, por cierto, Gaskel y otros sefialan que ella
no seria la decision a adoptar.

Luego la IMCO propuso luego la Convencion Internacional so-
bre Responsabilidad Civil (CLC, en su sigla en inglés), por danos
debido al vertimiento de hidrocarburos de 1969. Se estableci6 una
norma complementaria acerca de un Fondo para la Compensaciéon
de Danos por la Contaminacion de Hidrocarburos de 1971. Tal
convenciéon estableci6 un fondo para pagar por los dafios frente
a la contaminacion por hidrocarburos. A su vez, el sistema de
responsabilidad es mas estricto. En efecto, la responsabilidad es
sin prueba de faltas, ademas el armador debe tomar un seguro y
los reclamos se hacen en un solo pais.

En la conferencia que dio luz a la Convenciéon de 1969 ya
citada, los armadores limitaron su responsabilidad.'?® El limite es
desde 133 a 14 millones de SDR por toneladas (alrededor de 170
a 17.000 dolares estadounidenses).

121 Chorley and Giles, Shipping Law, 8a. ed., actualizacién por Gaskell, Debattista y Swat-
ton, Pittman Publishing, 1987, pp. 473-481. Hill, Christopher, Maritime Law, 2a. ed., Lloyds
of London Press Ltd., 1985, p. 265. Grime, Robert, Shipping Law, 2a. ed., Sweet and Max-
well, 1991, p. 318.

122 Chorley and Giles, op. cit., nota anterior, p. 482.

123 Sin perjuicio de lo mencionado, se puede probar la fuerza mayor o el caso fortuito.
Ast lo indican ibidem, p. 481 y Hill, Christopher, op. cit., nota 121, p. 268.
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3. Tovalop y Ciristal

Al Acuerdo Voluntario de Duenos de Buques Tanques acerca
de la Contaminaciéon por Hidrocarburos (7ovalop) y al Contrato
concerniente a un Suplemento a la Responsabilidad por Contami-
nacion debida a Vertidos de Hidrocarburos (Crystal) nos referire-
mos en este apartado.

Fueron introducidos en 1969 y 1971 y revisados significativamente
en 1978. Establecen limites a la responsabilidad y en dicha revision
se acercaron a los limites establecidos por el fondo y por el CLC.!2*

Los limites de Zovalop y Crystal se fijan con base en un contrato
imposible de ser quebrantado.!?

En 1984, IMO llam6 a una conferencia diplomatica. Se esta-
bleci6 un nuevo limite minimo vy el tonelaje es calculado de acuer-
do con la Convencion de 1969. El fondo tiene un méaximo de 35
millones de SDR (L 102621190) pero se puede incrementar o au-
mentar hasta 200 millones de SDR (L 152031400). Se modifica
la definicion de barco dandole un mayor alcance. A su vez se
extiende a la Zona Econdémica Exclusiva.!?

En 1985, la industria comercial maritima estableci6 un acuerdo
denominado Acuerdo para la Polucion, que fuera firmado por los
armadores de buques tanques. Su sigla en inglés es Plato; similar
al protocolo de 1984 del CLC, Plato no tuvo fuerza suficiente para

12¢ Queremos reiterar dos ideas que ampliaremos en las conclusiones en este apartado.
Existe una gran deuda con el area maritima y tiene relaciéon con la necesidad de establecer
no sélo limites para la contaminaciéon por hidrocarburos o la pesca o destruccion indiscri-
minada. La deuda tiene relaciéon con el establecimiento de un régimen que desde la pers
pectiva de la prevencion y administracion de riesgos en el mundo maritimo en general llegue
a evitar los riesgos en el entendido de una disminucién del mismo. Los acuerdos interna
cionales en materia maritima, si bien en muchos casos han actuado con éxito, no tienen
unicidad o idea fuerza que logre un balance entre el comercio y los aspectos ambientales
en el mar, entendiendo el mismo como un lugar o espacio en donde se encuentran personas,
maquinas, seres vivos. Asi, a nuestro entender se lograra alcanzar un equilibrio y desarrollo
sustentable en materia maritima, y el derecho maritimo, en la concepcién amplia propugnada
por Ignacio Arroyo, encontrard su debida culminacién o concrecion.

125 Chorley and Giles, op. cit.,, nota 121, p. 488. Tovalop establece un limite desde 160
dolares estadounidenses por tonelada hasta 16.800.000 délares estadounidenses, y Crpstal un
limite de 36.000.000. Hill, Christopher, op. cit., nota 121, p. 296.

126 Chorley and Giles, op. cit., nota 121, p. 490. Hill, Christopher, op. cit., nota 121,
pp- 273 y ss.
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entrar en vigor, pero en 1986 un suplemento de 7ovalop y una
revision de Crystal se elaboraron con el fin de hacerse efectivos en
1987 (20 de febrero). Los limites son 3.5 m. de dolares estadou-
nidenses; 733 dolares estadounidenses per GRT, con un maximo
de 135 m. de dolares estadounidenses (Crystal).'?’

Casos de otras formas de contaminacion podemos encontrarlos
en la Convencion de Paris de 1960 sobre Contaminaciéon en Ma-
teria Atomica y Responsabilidad a Terceros, ademas de la Con-
vencion sobre Sustancias Nocivas de 1984 patrocinada por IMO.
Esta ultima ha sido agregada a la CLC en 1984 y al protocolo
del fondo.

Este protocolo enmienda, sin embargo, a la Convencion sobre
Contaminacién en el Caso Fortuito (casualties) en Alta Mar de 1969
(The Intervention Convention) que contiene normas extensivas a mate-

rias diferentes al petroleo.!?8

4. Dumping

Hay dos convenciones sobre el dumping en el mar. La Conven-
cion de Londres para la Prevencion de la Contaminacion Marina
por Dumping de Desechos y otras Materias de 1972, enmendada
en 1978 (desechos por incineracion y otros), y la Convencién para

la Prevenciéon de Contaminacion Maritima por Dumping desde
Barcos y Aviones de 1972 (La Convencion de OSLO).

5. El derecho maritimo canadiense y el medio ambiente

Con el fin de iniciar el analisis de la regulaciéon juridica mari-
tima canadiense es fundamental senalar dos normas en dicho
tema. Una de ellas es la Ley Constitucional de 1867, que en sus
articulos 91 y 92 da competencia al Parlamento Federal para re-
gular estas materias.'” Ademas, en 1982 se publicé y entr6 en

127 Chorley and Giles, op. cit., nota 121, p. 490.

128 Grime, Robert, op. cit., nota 121, p. 320. Este autor sefiala que Marpol se refiere al
tema de las limpieza de los barcos.

129 Braén, André, Le Droit maritime au Quebec, La Collection Blue, Wilson et Lafleur Itée,
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vigor una ley que contiene los derechos humanos fundamentales.
Tal posee rango constitucional e influye en las decisiones de la
Corte Suprema (y de cualquier corte o tribunal canadiense) cuan-
do se debe defender los derechos humanos.!3°

La competencia del almirantazgo o de los aspectos procesales
del derecho maritimo se encuentran en la Corte Federal de Ca-
nada. Histéricamente pertenecié tal competencia al Tribunal del
Almirantazgo inglés.!3!

Aqui habremos de bifurcar los caminos de nuestro analisis.
Como ocurre en materias en que se trabaja en la interrelacion de
diferentes aspectos de la realidad, vemos como existen areas
donde podemos hacer diferencias pero no las alcanzamos en su
globalidad.

Para entender lo anterior, estudiaremos a la Canadian Environ-
mental Protection Act y sus capitulos G 15.3 (RS, 1985, c. 16 (4th.
Supp)) y otra legislacion anexa reguladora de la contaminacion
que afecte al transporte de mercancias, y luego arribaremos a la
Canadian Shipping Act con el fin de observar la manera en que esta
legislacion regula el tema del medio ambiente y la manera en que
puede afectar el comercio entre ambas naciones. De ello buscare-
mos enfrentar la posibilidad de los riesgos que se generen para la
actividad comercial.

A. Matenia ambiental

Canada posee un adelanto extraordinario con relacion a Chile,
basado en un trabajo profundo sobre la materia.

Nuestro primer punto de partida es la Canadian Environmental Pro-
tection Act en sus capitulos C-15.3 (RS, 1985, c-16 (4th Supp)) para
recorrer luego diversas normas legales tanto en el campo maritimo
como ambiental maritimo. En cada provincia de Canada, por ser

1992, pp. 68-69. Se expresa “A ce chef de compéetence proprement dit, il faut ajouter la
compéetence fédéerale sur le service naval, les amarques, les bouées et les phares...”.

130 Precisiéon efectuada por el profesor André Braén en Ottawa, enero de 1999.

131 Braén, André, op. cit., nota 129, p. 85.
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ésta una Federacion, existe una legislacion propia en materia de
medio ambiente. En la mayoria de los casos esta legislacion tiene
grandes similitudes con la legislacion federal, pero en otros casos
no los tiene.!®> De hecho, la provincia de Ontario donde se en-
cuentra radicada la ciudad de Ottawa, posee una Ley de Derechos
Fundamentales en materia de Medio Ambiente, Environmental Buill
of Rights, recientemente publicada en 1993.133

Los derechos federales del ambiente cuentan en Canada con
diversas normas sobre la materia. El gobierno federal, como se-
nalaramos anteriormente, tiene facultades para abordar en forma
indirecta el tema ambiental. Ello, porque a proposito de estas ma-
terias, la Ley constitucional de 1867 le otorga competencia.'®*

La ley medioambiental canadiense CEPA otorga la facultad a
los particulares para requerir una investigaciéon sobre supuestas
ofensas a la ley. El Ministerio Federal del Medio Ambiente debe
investigar dentro del plazo de 90 dias desde el requerimiento. El
ministro posee la facultad para suspender la investigacion. Por tan-
to, esta ley, en general, contiene normas de acceso a la iniciacion
de la investigacion por el Estado, pudiendo éste suspender la in-
vestigacion, lo que es una facultad del ministro del medio ambien-
te. Ademas esta ley posee normas para las sustancias toxicas y
otras materias.

a. La CEPA'®

Esta ley posee 149 articulos y una serie de anexos. Las materias
a discutir, por ser una norma federal, habran de ser conocidas
por la Corte Federal de Justicia.

132 Conversaciéon con el profesor André Braén en la Universidad de Ottawa, enero de
1999. El profesor Braén, ademas de ser un especialista en el tema maritimo y que efectuara
su doctorado en la Universidad de McGill en Montreal bajo la direcciéon de William Tetley,
es un especialista en materia de derecho publico, por lo que combina muy bien éste con
aquél y logra una sintesis formidable de pensamiento.

133 Muldon, Paul; Lindgreen, Richard et al., The Environmental Bill of Rights, Emond Mont-
gomery Publications Limited, 1995.

134 Las materias se encuentran en los articulos 92 y 93 de la ley.

135 El esquema de CEPA es el siguiente: Parte 1. Objetivos de calidad ambiental, princi-
pios, procedimientos. Articulo 70.: Se senala que el ministerio puede colectar y procesar una
base de datos peridédica y publica sobre la calidad ambiental en Canada. Parte II. Contiene
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La primera parte de esta norma fijja la calidad ambiental, sus
objetivos, las lineas guias o principios y los codigos de practica.

El mar se entiende como el mar territorial de Canada,'® las
aguas internas de Canada,'’” zonas de pesca,'?® la Zona Econémica
Exclusiva de éste pais.!® Se incluyen, asimismo, las aguas del ar-
tico, las aguas adyacentes y cualquier otra agua de mar.!*?

Existe una prohibicion general para la actuacion en tales espa-
cios, y luego se faculta o se establecen excepciones a esta regla
general de corte prohibitiva. Se admite la posibilidad de aventar
o de efectuar lanzamientos al mar de mercaderias o sustancias
con el fin de salvar la vida humana, pero siempre con un sentido
de minimizar el riesgo para ésta.!*! No se exonera de culpa cuando
tal descarga o aventamiento se efectia por negligencia y se genera
en forma inmediata la obligacién para el capitan del navio (o del
avion en su caso) de reportar tal acto a las autoridades.!*?

Si un barco de bandera canadiense se encuentra fuera de aguas
canadienses, s6lo puede descargar sustancias si se le ha otorgado
un permiso por el ministerio canadiense respectivo, luego de cum-
plir con una serie de condiciones sefialadas en la ley.!*?

Las facultades de los inspectores son senaladas posteriormen-
te,!** éstos, en general, tienen todas las atribuciones de fiscaliza-

normas sobre sustancias toxicas. Importacién y exportacién de sustancias toxicas y materiales
de desecho. Parte III. Nutrientes. Parte IV. Departamentos federales y agencias gubernamen-
tales. Parte V. Polucion en el aérea internacional. Parte VI Descarga al mar. En el articulo 66
se seflala que dumping es la deposiciéon deliberada al mar desde un barco o avion, plataforma
u otra estructura antropogénica, incluida la deposicién por incineracién o degradacion ter-
mal. No incluye el caso de deposicion que ocurre de modo accidental o derivada de las
operaciones normales de un barco, avién, plataforma o estructura antropogénica. Con ello
vemos que se incluye el problema de las descargas frente a “Estados de necesidad” pero se
prohibe frente a la situaciéon de arrojar al mar la carga por descomposiciéon u otro elemento
cuyo origen provenga del mal estado de la cosa.

136 CEPA, 66 (2) a).

137 CEPA, 66 (

138 CEPA, 66 (

139 GEPA, 66 (

140 CEPA, 66 (

141 CEPA, 67.

142 CEPA, 68, (2), (3).

143 CEPA, 71, 72, 73, 74.

144 CEPA, 76.
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ciébn necesarias, pudiendo repetirse contra el Estado canadiense
por algin tipo de negligencia administrativa o retencién indebida.

Para la detencion de los barcos se requieren “fundamentos ra-
zonables” como supuesto de la orden de detencion y el funda-
mento legal de tal orden debe apoyarse en la violaciéon de los
articulos 67, 69 y 70 dumping, peligro o lanzamiento al mar de
sustancias sin los permisos necesarios.!*

b. La Ley Canadiense de Navegacion o Canadian

Shipping Act

Gracias a la gentileza del profesor Braén de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Ottawa contamos con la normativa
actualizada de la misma.

En su parte primera, esta ley cuenta con una serie de defini-
ciones de interés para nuestro estudio. Por “Convencion de Sal-
vamento” (Safety Convention) se entiende la Convencion sobre Segu-
ridad Humana en el mar de 1974 (Londres, noviembre lo., 1974)
asi como su protocolo adicional de 1978 (Londres, febrero 17,
1978) y las enmiendas que se puedan efectuar con posterioridad.
Pero que sean diferentes al capitulo 1 de la convencién o a sus
anexos.!*® El articulo 654, bajo el titulo de Prevencion de la Con-
taminaciéon y su Control son incluidos dentro de esta definicion.

“Descarga” (dumping) es toda descarga de un contaminante desde
un barco, con el resultado directo o indirecto de que el contami-
nante ingrese al agua, e incluye sin limite la generalidad de ex-
peler, bombear, etcétera.'’

“Incidente con resultado de contaminacién maritima” entiende
cualquier acto o serie de actos que tengan un mismo origen y

tenga por resultado una descarga de combustible al mar.!*8

145 CEPA, 77.

146 CSA, 1, nam. 2.

147 CSA, 654.

148 Idem. Desgraciadamente han delimitado la contaminacién al tema del combustible,
y no se han percatado que en materia de contaminacién puede ser tan peligroso éste como
la carga que se puede transportar, ya que los efectos de alimentos u otros elementos en
mal estado puede tener efectos sobre la cadena alimenticia.
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“Petrolero” (oil tanker) entiende la ley a cualquier barco cons-
truido o adaptado primariamente para llevar petroleo en tanques
o en sus espacios de carga.!®

“Convencion OPRC” es la Convencién Internacional para la
Preparacion, Responsabilidad y Cooperaciéon de Vertimientos de
Hidrocarburos en el Mar de 1990 (noviembre 30, 1990), y en-
miendas de esa convenciéon que entr6 en vigor en Canada.'™

“Armador” (Owner) se entiende la persona que al momento de
lo ocurrido tiene el derecho, sea por ley o por contrato, del dueno
o del armador sobre la posesion y el uso de éste.

“Contaminante” es entendido como:

a) Cualquier sustancia que si se agrega al agua puede degra-
darla o alterarla o forma parte de un proceso de degradacion
o alteracion de la calidad de tal agua o que se extiende hacia
el detrimento de su uso por el hombre, cualquier animal, pez
o planta que sea utilizada por el hombre.!>!

b) Cualquier agua que contiene sustancias en una concentracion
o cantidad, o que asi tratada, procesada o cambiada por bre-
zal u otra forma desde una estado natural que esta posea,
si agregada a cualquier agua, degradada o alterada, o for-
mando parte de un proceso de degradacion o alteracion de
la calidad de esa agua hacia la extension del detrimento a
su uso por el hombre, cualquier animal, pez o planta utili-
zado por el hombre, y sin limitar la generalidad de lo que
senale, incluyendo petréleo crudo, petréleo de bencina, etcé-
tera, o cualquiera sustancia o clase de la misma que esta
prescrita para el propoésito de esta parte para ser un conta-
minante. !

149 CSA, 654.

150 Idem. Por cierto, en Chile las convenciones y la ley hace alcance s6lo a las normas
convenidas hasta el afio 78.

151 CSA, 654, 655.
152 CSA, 654.
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“Convenciéon sobre la polucién” se entiende la Convencion In-
ternacional para la Prevencion de la Polucion de Barcos de 1973,
firmada en Londres el 2 de noviembre de 1973 y su protocolo
de 1978 signado en Londres en febrero 17 de 1978, todas sus
enmiendas que se hagan desde el Protocolo 1, los anexos o apén-
dices a esa Convencion.!%?

“Barco” incluye cualquier descripcion de barco, navio usado o
posible de ser usado en su totalidad o en parte en la navegacion
maritima sin la consideraciéon de un método o forma de propul-
sion. 15

El espacio fisico sobre el cual se aplica la GSA son las aguas
canadienses y las de la Zona Econdémica Exclusiva!®® que no se
encuentren dentro de la zona de control, de libertad o de exclu-
sion de barcos de acuerdo con la Ley de Prevencion de Conta-
minaciéon del Agua y a todos los barcos que se encuentran en tal
espacio. No se aplica a barcos destinados a prospeccion petrolera
o a las descargas derivadas de la aplicaciéon de la ley de produc-
cion de petrdleo.’”® La Guardia Costera de Canada es el ente
competente para resguardar la efectiva aplicacion de la ley.!’

A su vez, el articulo 657 entrega la facultad al gobernador en
consejo para hacer leyes acerca de los reportes de descarga desde
los barcos,'™® del control de los contaminantes transportados en los
barcos sea como carga o combustible, el método de almacenaje de
los mismos, el método para retenerlos dentro de la nave, las diversas
formas de transporte y equipos para el mismo, los procedimientos

153 Idem.

154 Idem.

155 El TLCCC indica el mismo territorio.

156 CSA, 656.

157 Existen una serie de reglamentos en torno a este tema, por ejemplo el de Prevencion
de la Contaminacién, Productos Peligrosos y Sustancias Liquidas Nocivas, Prevenciéon de
Contaminaciéon por Basuras, Prevencion de la Contaminaciéon proveniente de Aguas Rest
duales de Embarcaciones No Recreativas y Sustancias Contaminantes, y Prevencion de h
Contaminacion por Petroleo.

158 La GSA tiene dos reglamentos especificos. Reglamentaciéon para la Prevencion de la
Contaminacion por Desechos de las Naves de Pasajeros (Pleasure crafl Seewage Pollution Prevention
Regulation) y Reglamento para la Prevenciéon de la Contaminacién por Desechos de Naves

que No son de Pasajeros (Non Pleasure craft Seewage Pollution Prevention Regulation) vigentes desde
1996.
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en los barcos para carga y descarga, la cantidad maxima de trans-
porte y diseno de barcos, etcétera. Existen una redefinicion de
materias como barco o buques tanques y se sefiala que debe es-
tarse a lo que senale la convencién y la ley canadiense cuando
un barco ingresa en aguas jurisdiccionales canadiense, particular-
mente cuando se trata de exigencias en materia maritima. En ma-
teria de petroleo, se exige que una organizaciéon responsable cer-
tifique la cantidad de petrdleo que transporta, que se confeccione
una declaracion en donde se indique el nombre y la direccion del
asegurador del barco o de la carga y la confirmacién de la acep-
tacion. !

Se deben tomar las medidas razonables con el fin de aplicar
las regulaciones del articulo 658 ya descrito. Lo mismo respecto
de los planes de emergencia frente a la contaminaciéon por hidro-
carburo. Existen ciertos certificados o permisos que autorizan a la
excepcion de las normas antes sefialadas pero tienen que cumplir
con requisitos de publicidad estrictos.!®® Se incluye la regulacion
del tema de las instituciones que asuman la responsabilidad en
materia de derrames.

Los delitos se pueden castigar con prision que no exceda a los
sels meses como minimo y hasta tres anos, dependiendo de la
multa.!®! El tribunal debe tomar en consideracion el riesgo o dano
causado, el costo estimado de la limpieza, la accién de remedio
que debe asumirse, si la ofensa fue deliberada o no, el lugar de
descarga, la incompetencia, la negligencia del ofensor, las precau-
ciones tomadas y beneficios econémicos obtenidos. Existen penas
adicionales acompanando a las mencionadas.!®?

159 GSA, 660.2 y 660.3.

160 CSA, 660.3.

161 CSA, 660.11, 664. Los limites de las multas son 250 CDN hasta 1 millon de CDN.
162 CSA, 664.
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B. Maternia comercial

El derecho maritimo canadiense del transporte
e 163
maritimo

El derecho maritimo canadiense y, particularmente quebequen-
se, trata esta materia desde dos perspectivas. Por una parte, debe
acatarse lo senalado por las normas federales, particularmente la
Canadian Shipping Act. Luego, dentro de la regulacién canadiense
debe recurriese a las normas estaduales sobre la materia. En el
caso de Québec (hemos acudido a esta provincia por contar con
una fuente de primera mano el texto del profesor Braén), la si-
tuaciébn es un poco compleja. Si bien el derecho quebequense se
nutre del derecho civil contenido en el coédigo de la misma pro-
vincia, existe una decision del maximo tribunal canadiense que
estableci6 la no aplicacion del derecho civil quebequense a las
materias maritimas.!%*

En esta materia nos remitiremos a lo senalado anteriormente.
La principal fuente es la Canadian Stipping Act o Lov Sur la Manrine
Marchande du Canada. Ella establece las normas basicas, aunque no
es el Gnico texto que regula la materia comercial. Como el mismo
profesor Braén sefiala en su texto ya citado, se hace aplicable, por
ejemplo, al tema una serie de otras normas.'®> Brevemente, en el
tema del transporte de mercancias en Québec, sistema mas cer-
cano a nosotros, podemos senalar que debe estudiarse el contrato
celebrado, fletamento u otra modalidad contractual, y luego recu-
rrir a las normas del common law. El derecho del Cédigo Civil de
Québec (articulos 2407 a 2460) quedaria excluido por la decision
antes indicada de la Corte Suprema de Canada.

163 Obviamos la referencia a las normas constitucionales al respecto, por haberlas tratado
anteriormente.

164 Braén, André, op. cit., nota 129, p. 117. El caso es I'TO-International Terminal Ope-
rators vs. Miida Electronics Inc. Por cierto que lo dicho ha merecido una critica justificada
del autor.

165 Ibidem, pp. 389 y ss.
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VII. CONCLUSIONES

La relacién comercio y medio ambiente en su vertiente juridico
maritima deja al descubierto innumerables elementos de interés
para el estudio normativo y dogmatico. Deja ya de ser un terreno
estrictamente economico y se envuelve e impregna de las dificul-
tades y soluciones de la ciencia juridica.

En el plano mismo de lo econémico podemos vislumbrar la
continuaciéon del debate acerca de la confrontaciéon entre el co-
mercio Irrestricto y la proteccion al medio ambiente irrestricta.
Aun hoy no existe un claro consenso acerca de la materia, pese
a la existencia de la economia ecologica como disciplina.

Ello involucr6, sin duda, la decision de los actores, particularmente
los Estados en el terreno internacional. Pero no podemos dejar pasar
la oportunidad para valorar el esfuerzo de consensuar soluciones
existentes en el Tratado de Libre Comercio entre Chile y Canada.

La evaluacion de riesgos, por su parte, desconocida para los
juristas y principalmente utilizada en el ambito del seguro y de la
inversion, encuentra una posible utilizacion. Se convierte asi en una
formula méas o menos eficaz para dar una idea de las consecuen-
cias del actuar en el ambito ambiental y comercial internacional.

En el plano estrictamente juridico, no podemos sino indicar la
importancia de una debida concordancia entre lo celebrado entre
dos Estados y sus respectivas legislaciones. Lo anterior adquiere
importancia cuando los actores internacionales paraestatales re-
quieren de claridad, precision y seguridad en el derecho. La ra-
pidez en la conclusion de acuerdos y tratados no debe considerarse
como Obice de un debido andlisis y aquilatamiento de las conse-
cuencias en el actuar, y la eleccibn de principios y normas juri-
dicas a nivel internacional debe buscar la armonia con los regi-
menes nacionales. Por cierto, que esto resultarda de un debido
control de los entes negociadores de acuerdos internacionales. La
celebraciéon de los mismos debe contar no solo con la concordan-
cla con textos internacionales sino, como lo hemos anunciado hace
un instante, con las normas juridicas propias del Estado en el cual
se han de aplicar tales regimenes internacionales. Adecuar la le-
gislacion y los criterios interpretativos judiciales y estatales requiere
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tiempo, pero no debe ser considerado como una cuestibn menor.
De ello puede depender el debido cumplimiento de acuerdos de
esta y otra indole. La legislacion maritimo ambiental canadiense
se encuentra mucho mas adelante en términos de exigencia que
la chilena. De ello se concluye que el acuerdo estudiado va a
exigir a este ambito del ordenamiento juridico una especial ade-
cuacion con el fin de cumplir con los requisitos de complementa-
riedad en la materia.

Sin duda, este acuerdo ha marcado un hito en las relaciones
econdémicas de Chile con paises desarrollados. No deja de ser in-
teresante observar el que las negociaciones de este tratado daran
experiencia para futuros acuerdos internacionales de la misma in-
dole, y los problemas que juntos enfrenten chilenos y canadienses
seran, que duda cabe, una férmula para una mayor comprension
entre ambos paises, asi como una oportunidad de aprendizaje.



