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INTRODUCCION: GOBERNANZA
AMBIENTAL INTERNACIONAL

La necesidad de regular el desempefio de los mercados,
y por ende el comportamiento de los agentes econd-
micos que los componen, proviene del supuesto de que
en ausencia de un marco institucional y de reglas de
funcionamiento adecuadas, la economfa de mercado puede
generar tanto ineficiencias en la utilizacion de los recursos es-
casos, como una exacerbacién de los conflictos sociales y am-
bientales. La globalizacion econémica ha creado «brechas de
gobernanza» a escala planetaria y regional, porque los procesos
que la caracterizan transcienden la escala a la que tradicional-
mente se han circunscrito las instituciones y legislaciones en-
cargadas de regular el funcionamiento de los mercados (el esta-
do-nacién), haciendo, de esta manera, insuficientes los canales
tradicionales de toma de decisiones (Nye, 2001; Wolf, 2001).

Ciertas dimensiones de la integracion econdmica interna-
cional han empezado a ser gobernadas con reglas de juego co-
munes, disefiadas y evaluadas por medio de una institucién
multilateral con amplios poderes, tal como la Organizacion
Mundial del Comercio. Sin embargo, otros 4mbitos, como el
ambiental o el social, han sido objeto en un grado mucho menor

* Daniela Russi y Roldan Muradian son investigadores del Departa-
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de nuevos esquemas institucionales para su gestién a una escala

geografica transnacional. A partir de los afios setenta, los asun-
tos ambientales a escala global han sido regulados a través de
acuerdos ambientales multilaterales, cuya creacién se ha multi-
plicado copiosamente en los dltimos afios. No obstante, hasta
el momento no se ha establecido un drgano internacional en-
cargado de coordinar, adoptando una politica comtin, estos dis-
tintos y disimiles acuerdos. Dicho organismo tendrfa la capaci-
dad, y legitimidad, de dialogar con otras instituciones interna-
cionales al mismo nivel de organizacién, lo que permitirfa, entre
otras cosas, la creacion de un marco para la resolucién de con-
flictos entre distintos regimenes legales. Por ejemplo, entre la
Organizacién Mundial del Comercio y algiin acuerdo ambien-
tal internacional (Conca, 2000; Sampson, 2001).

Se ha propuesto que una posible «Organizacién Mundial
del Ambiente» (OMA) deberfa tener la funcién de a) solventar
el déficit de coordinacion en la actual arquitectura de gobernanza
ambiental internacional, que resulta en costes substanciales y
desempefios sub-Gptimos de las instituciones existentes; b) ges-
tionar los tratados ambientales internacionales existentes y di-
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seflar e implementar los que estén por crearse; ) asistir la coope-
racion internacional en materia ambiental, particularmente en lo
referente a transferencia financiera y tecnoldgica (Biermann, 2002;
UNU, 2002). Dada su labor como creadores de opinién pibli-
ca, promotores de prdcticas ambientales y, muchas veces, inter-
mediarios en la cooperacién ambiental internacional, los miem-
bros de la sociedad civil organizada podrian jugar un papel im-
portante dentro de esta organizacién, mejorando la calidad del
debate y legitimando la toma de decisiones (Edwards, 2002).
Adicionalmente, otra posible funcién de una potencial OMA
serfa la regulacion y el seguimiento del desempefio ambiental de
los agentes econdmicos cuya actividad transciende la escala na-
cional, tales como las corporaciones transnacionales.

La historia de los intentos de regular la actividad de las
empresas transnacionales se remonta a los afios sesenta, cuando
Naciones Unidas intenté crear, a través de su Centro sobre
Corporaciones Transnacionales (UNCTC), un tratado inter-
nacional cuya funcién esencial era generar un marco comin
para regular del comportamiento de las empresas transnacionales
por los estados-nacién, llamado Cédigo de Conducta de Na-
clones Unidas sobre Corporaciones Transnacionales. Las nego-
claciones sobre esta iniciativa duraron varias décadas y un bo-
rrador bastante avanzado del tratado fue terminado a finales de
los afios ochenta (UNCTC, 1988). Sin embargo, la idea fue
abandonada a principios de los noventa, primordialmente por
la oposicion de los gobiernos del Reino Unido, Estados Uni-
dos y Jap6n, los cuales se negaban a un acuerdo vinculante
para regular las actividades de las empresas transnacionales.
Luego de este fracaso, el UNCTC fue desmantelado y sus fun-
clones fueron absorbidas, aunque con otro enfoque y de ma-
nera incompleta, por la UNCTAD. El borrador del tratado
inclufa un apartado, aunque marginal, sobre consideraciones
ambientales, donde se estipulaba que las corporaciones
trasnacionales debfan llevar a cabo sus actividades de acuerdo a
las leyes, regulaciones y pricticas administrativas ambientales
del pais anfitrién. El borrador de 1988 del cdigo de conducta
también hacfa referencia a que las corporaciones transnacionales
deberfan ser receptivas a las demandas de los gobiernos de los
paises donde operaran para cooperar con organizaciones inter-
nacionales en el desarrollo y promocién nacional o internacio-
nal de estdndares para la proteccién del medio ambiente.
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A pesar de la creciente importancia de las empresas multi-
nacionales en el flujo de capitales y el comercio internacional,
y de la inmensa concentracién de poder de mercado en manos
de unas pocas empresas transnacionales en importantes secto-
res econdmicos (producto de gigantescas fusiones y adquisicio-
nes), desde el abandono del c6digo de conducta de Naciones
Unidas no habido otro intento de regular su desempefio a tra-
vés de un tratado internacional. Sin embargo, durante los anos
noventa, la OECD cred y acogié un c6digo de conducta de
empresas transnacionales, que pretende homogeneizar los prin-
cipios que deben regir la actividad de las corporaciones multi-
nacionales que tengan como base de operaciones algtin pais de
la OECD. A diferencia de la iniciativa abortada de Naciones
Unidas, este c4digo no fue planteado como vinculante, por lo
que su adopcién queda a discrecién de cada empresa transna-
cional. A causa de esto, el cddigo, aunque podria constituirse
en el fundamento de un futuro tratado, actualmente no pasa
de ser un llamamiento a la buena fe y buen comportamiento a
las corporaciones multinacionales.

Los argumentos en contra de un arreglo juridico interna-
cional regulatorio del comportamiento de las empresas
transnacionales estdn primariamente fundados en el postulado
de que dicha legislacién dificultarfa que los paises se beneficiaran
de las diferencias en sus preferencias internas, que determinan
clertas ventajas competitivas para la especializacién comercial y la
atraccion de capital internacional. Desde este punto de vista, las
diferencias en los estdndares laborales o ambientales a escala na-
cional son una consecuencia natural de distintas preferencias (cul-
turales o asociadas a la renta), lo que constituye precisamente un
requisito indispensable para la existencia del comercio interna-
cional. Desde esta posicion, se argumenta también que una le-
gislacion internacional sobre el desempefio de las empresas
transnacionales puede entrar en conflicto con algunas leyes na-
cionales, poniendo de esta manera en peligro el principio de so-
berana que deberfa regir las relaciones internacionales.

En el lado opuesto, los argumentos para la creacién de un
marco legal internacional de regulacién y seguimiento del desem-
pefio y responsabilidad ambiental de las empresas transnacionales
estén fundados principalmente en el supuesto de que en ausen-
cia de un marco regulatorio internacional, las empresas
transnacionales pueden aprovecharse de diferencias nacionales para
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asignar procesos intensivos en medio ambiente en los paises con
estandares ambientales mds bajos o instituciones més débiles. Igual-
mente, en ausencia de un acuerdo internacional, los paises pue-
den utilizar consideraciones ambientales como un mecanismo
para atraer inversiones extranjeras, lo que para muchos serfa com-
petencia desleal y llevarfa a un deterioro generalizado de los
estdndares ambientales a escala planetaria.

Por otro lado, algunos autores argumentan que un marco
internacional de referencia serfa también provechoso para las
empresas transnacionales, porque facilitarfa la estandarizacién
de sus operaciones, lo que disminuirfa ciertos costes de produc-
cién y facilitarfa su capacidad de adaptacién a distintos merca-
dos. Se argumenta igualmente que tal clase de régimen ayuda-
rfa a establecer reglas de juego claras, para evitar las desventajas
competitivas en las que incurren las empresas transnacionales
que cumplen con altos estdndares legales y éticos, cuando no
existen instituciones y procedimientos claros de regulacién y
evaluacién (Jackson, 1998). Asf, bajo esta perspectiva, un mar-
co regulatorio internacional serfa mutuamente beneficioso, tanto
para las empresas transnacionales, como para los estados.

La creacion de una legislacion internacional sobre el desem-
pefio de empresas transnacionales favorecerfa especialmente a
las poblaciones en los paises en desarrollo que no cuentan con
un marco legal efectivo que haga valer sus derechos. La ausen-
cla de tal legislacién ha forzado a ciertos grupos sociales tradi-
clonalmente marginados en la toma de decisiones a apelar a
instancias internacionales para la resolucién de conflictos con
empresas transnacionales. Estas instancias, al no contar con un
marco juridico adecuado para hacer valer sus decisiones, tienen
un margen de accién bastante restringido como mediador o
juez en el conflicto. Un muy interesante caso reciente con estas
caracterfsticas es el reclamo interpuesto a la Organizacién In-
ternacional de Trabajo (OIT) por parte de la Federacién Inde-
pendiente del Pueblo Shuar, una organizacién de base repre-
sentante del los indigenas Shuar en Ecuador. En 2001, esta
organizacion hizo uso del mecanismo de reclamo contemplado
en la constitucion de la OIT, argumentando violaciones come-
tidas por el estado ecuatoriano a las disposiciones del convenio
169, al no contemplar debidamente la participacién de repre-
sentantes del pueblo Shuar en el otorgamiento de una conce-
sién para la exploracién y explotacién petrolera a Burlington
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Resources, una empresa transnacional (CDES, 2002). El terri-
torio concedido comprende alrededor del 70 % del territorio
Shuar y la explotacion de petréleo en la zona tiene enormes
implicaciones ambientales y sociales para estos moradores
amaz6nicos. El comité tripartito de la OIT resolvié instar al
gobierno a que inicie un proceso de consulta con las comuni-
dades afectadas, lo que constituye un precedente significativo
de gobernanza internacional de los conflictos ambientales, a la
vez que una muestra de lo insuficiente del marco legal y las
instituciones actualmente existentes para resolver este tipo de
litigios. Lamentablemente, esta resolucion probablemente ten-
drd una incidencia muy limitada sobre la situacién real de las
comunidades afectadas, puesto que el estado ecuatoriano no
posee la capacidad institucional de hacerlas cumplir cabalmen-
te, sufre serias presiones econdmicas para expandir la exporta-
cién petrolera y tiene poco poder de negociacién frente a las
empresas transnacionales.

En la seccién siguiente se presenta el estado actual de al-
gunos acuerdos internacionales sobre responsabilidad y indem-
nizacién ambiental internacional, con el objetivo de mostrar el
grado de avance de la gobernanza global en estos aspectos y de
encontrar posibles modelos para el planteamiento de un siste-
ma de responsabilidad ambiental integral. Luego se explica el
funcionamiento de los dos modelos mds avanzados de respon-
sabilidad ambiental, el Superfondo estadounidense y la propuesta
de una Directiva Europea, que deberfa ser aprobada en el 2003.
El hecho de que estas iniciativas pretendan legislar la responsa-
bilidad ambiental, y no sélo la civil, que sean de amplia aplica-
cién y que no estén circunscritas a unos pocos asuntos especi-
ficos, las convierte en modelos muy interesantes para la futura
gobernanza global de la responsabilidad ambiental. En la dlti-
ma seccion se esbozan algunas conclusiones.

ALGUNOS ACUERDOS INTERNACIONALES
SOBRE RESPONSABILID AD AMBIENTAL

La responsabilidad por derrames petr  oleros en

el mar

Hasta la fecha, la responsabilidad civil e indemnizacién am-
biental internacional han sido reguladas a través de acuerdos
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internacionales para dos tipos de perjuicio ambiental: los da-
flos causados por derrames petroleros marinos y aquellos debi-
dos a accidentes nucleares." En esta seccién se describirdn sola-
mente los convenios internacionales relacionados con derrames
petroleros.

El sistema de responsabilidad e indemnizacién por dafios
causados por derrames petroleros es gobernado por la Organi-
zacién Internacional Marftima (IMO),” una agencia creada en
1958 por las Naciones Unidas con ¢l objetivo de mejorar la
seguridad marina y prevenir la contaminacién. El Convenio
Internacional sobre Responsabilidad Civil por Dafios Causa-
dos por la Contaminacién de las Aguas del Mar por Hidrocar-
buros (Convenio CLC) de 1992 entrd en vigor en 1996. Los
dafos a ser compensados son el coste de oportunidad de las
ganancias perdidas por la contaminacién (por ejemplo, las pér-
didas de los pescadores y del sector turistico), mds los costes
razonables de reparacién del medio ambiente y de las medidas
preventivas. Las dos primeras categorfas son compensadas si
ocurren en el territorio (incluyendo las aguas territoriales), de
los estados miembros del convenio.

El convenio establece una responsabilidad estricta (inde-
pendiente de la existencia de errores) para duefios de barcos
petroleros en caso de dafios producidos por petrdleo persisten-
te, es decir, petrdleo crudo o pesado (los dafios producidos por
petréleo no persistente, como gasolina, diesel ligero, querose-
1o, no estdn cubiertos). Se prevé una limitacién de responsabi-
lidad de tres millones de Derechos Especiales de Retiro (SDR,
por el acrénimo ingles de Special Drawing Rights ),* alrededor
de 4 millones délares, por barcos con tonelaje inferior a 5.000
unidades y 420 SDR (561 millones délares) por unidad de
tonelaje adjunta. La responsabilidad no puede superar los 59,7
millones SDR (80 millones délares).” Si se puede probar la
culpa o la negligencia, el responsable es privado del derecho a
la limitacién de responsabilidad.

Otro elemento de interés es que el convenio crea un
sistema de seguros para barcos petroleros. Un seguro corres-
pondiente a la limitacidn de responsabilidad es obligatorio
para todas las naves que cargan mds de 2.000 toneladas de
petréleo, cuando atracan en el puerto de un estado miembro
del convenio, aunque pertenezcan a un estado que no es
miembro. Las reclamaciones tienen que ser dirigidas directa-
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mente contra el asegurador (normalmente es la compaiifa P&1
Club).®

Existe un sistema de indemnizacién también para los «da-
flos huérfanos», es decir aquellos cuya responsabilidad no pue-
de ser atribuida al duefio del barco, que superan la responsabi-
lidad del duefio o cuyo responsable no tiene recursos para la
indemnizacién. Estos danos son compensados a través del Fondo
IOPCEF (International Oil Pollution Compensation Fund, Fon-
do de Indemnizacién Internacional para Contaminacién Pe-
trolera), constituido en 1972 y reformado en 1992.

El Fondo IOPFC es financiado por los paises que impor-
tan en un afio mds de 150.000 toneladas de petrdleo persisten-
te. La contribucién depende de las necesidades del afo y es
establecido proporcionalmente a las toneladas recibidas. Cual-
quier perjudicado por un derrame petrolero marftimo —indi-
viduos, empresas, autoridades locales, estados— puede pedir
indemnizacién al Fondo IOPFC y la indemnizacién no de-
pende de la nacionalidad del barco. Se puede pedir indemniza-

! El tratado mas antiguo sobre este asunto es el Convenio de Viena
sobre la Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares de 1963, entrado
en vigor en 1977. En 1977 se enmendé el Convenio de Viena con un
protocolo, que establece limites de responsabilidad por 300 millones de
SDR (alrededor de 400 millones délares) y se ha aprobado un convenio
sobre Compensacién Suplementaria por Dafios Nucleares. El Convenio
define un monto adicional proveniente de los estados segun la capaci-
dad nuclear instalada. Estos instrumentos son complementados por el
Convenio de Paris de 1969 sobre la Responsabilidad de Terceras Par-
tes en el Campo de la Energia Nuclear y por el Convenio de Bruselas
de 1963. Los Convenios mencionados establecen responsabilidad es-
tricta para el operador, limitacion de responsabilidad en términos finan-
cieros y de tiempo (diez afios), seguro obligatorio por un monto corres-
pondiente a la limitacion de responsabilidad y jurisdiccion de las cortes
del estado donde el accidente ha ocurrido.

2 Informaciones mas detalladas sobre los convenios en tema de dafios
ocurridos en el mar se pueden encontrar en http://www.imo.org.

% El convenio substituye al Convenio Internacional sobre Responsabili-
dad Civil por Dafos causados por la Contaminacion de las Aguas del
Mar por Hidrocarburos del 1969.

4 Los Derechos Especiales de Retiro son unidades establecidas por el
Fondo Monetario Internacional. Aqui se usa la tasa de conversion del 14
noviembre de 2002: 1 SDR= 1,33708 US$.

5 Estos limites aumentaran en 50,37% en noviembre 2003 por la en-
mienda de 2002.

5 Sobre las ventajas de las garantias financieras previas: Costanza R.
and Perrings C., 1990.
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cion para los costes de limpieza, los dafios a la propiedad y las
pérdidas econémicas por las actividades productivas afectadas.
También pueden ser resarcidas las medidas tomadas para pre-
venir o minimizar la contaminacién derivada de un derrame.
El limite para las compensaciones pagables por el fondo ha
sido establecido en 135 millones SRD (180 millones de doldres),
incluido el monto pagado por el duefio bajo el Convenio de
19927

Hasta ahora, en la mayorfa de los accidentes las reclama-
clones han sido resueltas fuera de los tribunales. Acciones en
los tribunales contra el fondo han sido tomadas slo en siete
casos. El Fondo IOPF de 1975, sustituido por el de 1992, ha
compensado 98 accidentes, por un total de aproximadamente
410 millones de délares. Nueve accidentes ocurridos entre el
1996 y el 2000 han pedido indemnizacién al nuevo Fondo
IOPF de 1992 (datos de 2001), entre los cuales los mds im-
portantes fueron los casos del Nakhodka y del Erika. En 2000,
el total de contribucién fue de 5 millones de Libras Esterlinas,
mis 11 millones para el fondo de reclamacién Nakhodka y 46
millones para el fondo Erika.

Para participar en el Fondo IOPFC los Estados tienen que
ser miembros del convenio de 1992. En octubre de 2002, el con-
venio y el fondo estaban en vigor en 68 estados y en menos de
un afio lo estardn en 13 estados mds. En 7 estados el fondo no
estd en vigor, pero el convenio lo estd o lo estard en unos meses.

Otros acuer dos internacionales sobre respon-
sabilidad civil e indemnizacion ambiental

Muchos de los otros convenios internacionales sobre responsa-
bilidad civil ambiental han sido redactados pero no han entra-

7 En noviembre 2003 el limite aumentara a 203 millones SDR (268 millo-
nes dolares).

8 El convenio establece una limitacién de responsabilidad de 40 millones
SDR (53 millones de ddlares).

9 El convenio prevé una limitacién de responsabilidad en caso de muer-
te o dafios a la persona de 18 millones SDR (24 millones de dodlares) en
el caso de transporte terrestre y 8 millones SDR (11 millones de déla-
res) para el transporte acuatico. Por dafios de otro genero se prevé una
limitacion de responsabilidad de 12 millones SDR (16 millones de doéla-
res) en el caso de transporte terrestre y 7 millones SDR (9 millones de
dodlares) para el transporte acuatico.
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do en vigor todavia. Un ejemplo es el Convenio sobre Respon-
sabilidad Civil por los Dafos de Contaminacién por Hidro-
carburos resultantes de la Exploracién y la Explotacién de los
Recursos Minerales de los Fondos Marinos, que establece un
sistema de indemnizacién de las victimas de los dafos causados
por actividades extractivas en los fondos marinos. Hasta la fe-
cha este convenio lo han ratificado seis paises. El acuerdo prevé
un seguro obligatorio (certificado por una autoridad compe-
tente) y establece una limitacién de responsabilidad (que no se
aplica si hay culpa o negligencia).® Las acciones para la indem-
nizacion s6lo pueden ser llevadas a los tribunales del estado
participante donde a) el dafio ha sido sufrido, b) el accidente
ha ocurrido, ¢) han sido tomadas las medidas para prevenir o
minimizar el dafio, o d) el responsable tiene su residencia habi-
tual (o el vehiculo o el barco han sido registrados).

En el tema de transporte de sustancias peligrosas, dos acuer-
dos internacionales han sido redactados, uno para el transporte
por tierra y el otro para transporte marftimo. Ninguno de los
dos ha entrado en vigor. En el caso del primero, el Convenio
de Ginebra del 10 de octubre de 1989 sobre Responsabilidad
Civil por Dafios causados por el Transporte Interior de Mer-
cancfas Peligrosas por Carretera, Ferrocarril y Barcos de Nave-
gacion Interior, se necesitan 5 ratificaciones, aceptaciones o
aprobaciones para la entrada en vigor. Hasta ahora sélo dos
paises (Alemania y Marruecos) han firmado, pero no lo han
ratificado. El convenio establece un sistema de seguros obliga-
torio y una limitacién de responsabilidad.”

El segundo es el Convenio Internacional sobre Responsa-
bilidad e Indemnizacién de Dafos en relacién con el Trans-
porte Marftimo de Sustancias Nocivas y Potencialmente Peli-
grosas, firmado en Londres en 1996. Entrard en vigor cuando
doce estados (incluidos por lo menos cuatro con no menos de
2 millones de unidades de tonelaje grueso) hayan consentido
en firmar y los estados que segtin el convenio tengan que pa-
gar hayan recibido por lo menos 40 millones de toneladas de
sustancias peligrosas y nocivas en el afio precedente. Hasta la
fecha lo han ratificado tan sélo dos estados (1,80% del tonela-
je mundial) y ocho han firmado sin ratificacién, aprobacién o
aceptacion. El convenio establece una indemnizacién de hasta
250 millones SDR (alrededor de 344 millones de ddlares) para

las victimas.
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Otro convenio en tema de transporte de sustancias peli-
grosas es el Protocolo de Basilea sobre Responsabilidad e In-
demnizacién por Dafios Resultantes de los Movimientos
Transfronterizos de Desechos Peligrosos y su Eliminacién, adop-
tado en 1999."° El objetivo es reducir el movimiento incontro-
lado de residuos peligrosos, asi como la disposicién ilegal en
paises en desarrollo por parte de empresas de paises
industrializados. El convenio atribuye la responsabilidad al ge-
nerador o al exportador de residuos peligrosos, dependiendo
de la fase del transporte. También se prevé crear un Fondo
Multilateral que pueda financiar las operaciones de limpieza
hasta que el responsable sea identificado y un fondo de emer-
gencia para utilizar en caso de accidente. Las demandas de in-
demnizacién sélo podrdn interponerse ante los tribunales de
los paises donde a) se ha sufrido el dafio, b) ha ocurrido el
accidente, c) el demandado tiene su residencia habitual o su
centro principal de operaciones comerciales. El convenio ha
sido ratificado por 135 paises y por la Unién Europea. Los
puntos claves del acuerdo son: responsabilidad objetiva, un se-
guro obligatorio, un limite temporal de 10 afios de la respon-
sabilidad y un limite financiero." No estd especificado como
se indemnizan los costes de los dafios que no son cubiertos por
la responsabilidad del causante; el protocolo sélo sugiere que
los estados podrén tomar medidas adicionales y complementa-
rias. El convenio no estd en vigor todavia.

Relacionado también con los derrames petroleros, el
Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil por Con-
taminacion Causada por Combustible de los Buques de 2001
es muy similar al CLC de 1992. Este convenio propone un
seguro, 0 una garantfa de una institucién financiera, obliga-
torio para los barcos petroleros, en cantidad equivalente al
monto de la responsabilidad. El Convenio entrard en vigor
12 meses después de que por lo menos 18 estados (incluidos
por lo menos cinco estados con barcos cuyos tonelajes com-
binados sumen por lo menos 1 millén gt) lo hayan firmado
sin reservas o hayan depositado instrumentos de ratificacién,
aceptacion o aprobacion en la Secretarfa General de la IMO.
Los limites de la responsabilidad tendrfan que ser los estable-
cidos por el Protocolo del 1996, que enmienda el Convenio
sobre Limitacién de Responsabilidad para Reclamos Marfti-

mos del 1976.
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Mencionamos por dltimo el Protocolo de Helsinki so-
bre Responsabilidad y Compensacién por Dafios resultantes
de los Efectos Tranfronterizos de Accidentes Industriales so-
bre las Aguas Transfronterizas, cuyo primer borrador fue cul-
minado en 2001. A pesar de que el protocolo regulard un
aspecto que suele ser fuente de controversias entre estados, el
proceso de su aprobacion y entrada en vigor serd probable-
mente largo.

Como hemos visto, la legislacién internacional sobre res-
ponsabilidad civil estd todavia en un lento proceso de gesta-
cién. La mayoria de los acuerdos mencionados atin no estin
en vigor. Por otro lado, los incipientes acuerdos existentes
regulan tan sélo una parte muy limitada de los casos donde
puede ocurrir perjuicio ambiental. Sin embargo, el disefio de
dichos acuerdos puede servir como modelo para la creacién
de otros con mayores funciones. Las caracteristicas que defi-
nen a la legislacién internacional mds avanzada sobre respon-
sabilidad y compensacién de los dafios son: a) el estableci-
miento de responsabilidad estricta (independiente de la cul-
pa), b) limites flexibles de la responsabilidad (que aumentan
con el tiempo, a través de protocolos y enmiendas), c) la
instauracion de seguros obligatorios equivalentes al limite de
responsabilidad, y d) un fondo que repara o compensa los
dafios huérfanos, financiado a través de impuestos a las acti-
vidades mds contaminantes y peligrosas. Estos elementos se
podrian trasladar a un eventual régimen de responsabilidad
ambiental internacional.

1 Informaciones méas detalladas se pueden encontrar en: http://
www.basel.int.

1 Un millén SDR (1,3 millones ddlares) para envios iguales o superio-
res a 5 toneladas; dos millones SDR (2,7 millones délares) para envios
entre las 5 y las 25 toneladas; 4 millones SDR (5,3 millones délares)
para envios entre las 25 y las 50 toneladas; 6 millones SDR (8 millones
doélares) para envios entre las 50 y las 1000 toneladas; 10 millones
SDR (13 millones délares) para envios entre las 1.000 y las 10.000
toneladas; mil SDR (mil y trescientos millones délares) adicionales por
cada tonelada adicional hasta un maximo de 30 millones SDR (40 mi-
llones de dodlares).
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¢UN «SUPERFONDO» INTERNACIONAL?

El Superfondo y la pr opuesta de Directiv a
Europea sobre Responsabilidad Ambiental

Todos los acuerdos mencionados anteriormente se basan en
la responsabilidad civil. Es decir, los dafios al medio ambien-
te como tal no estdn contemplados o lo estdn marginalmente.
Esta aproximacién al problema es largamente insuficiente, pues
no tiene en cuenta los dafios a bienes que no estdn sujetos a
propiedad privada y que no perjudican directamente a los
seres humanos, como por ejemplo la pérdida de biodiversidad.
Como se ha mencionado anteriormente, a pesar de que al-
gunos paises han adoptado normativas sobre responsabilidad
ambiental (CMS Cameron McKenna, 1996)," sélo existen
hasta el momento dos casos de legislacién para regular la res-
ponsabilidad ambiental en un contexto internacional o fede-
ral. Son casos muy interesantes que pueden servir como
modelos para un eventual sistema internacional de responsa-
bilidad ambiental.

EE UU es el pais con la legislacion mds avanzada sobre
responsabilidad ambiental. En 1980, el congreso cred la legisla-
cién CERCLA (llamada coloquialmente Superfond), un pro-
grama que impone normas de responsabilidad estrictas en el
caso de sitios contaminados y depdsitos de residuos peligrosos.
La legislacién establece la obligacion de descontaminar a las
empresas responsables si la localidad estd inscrita en el listado
de la EPA (Environmental Protection Agency) de sitios peli-
grosos. Si no quieren pagar, las empresas sospechosas de conta-
minacién tienen que demostrar no solo que no hay contami-
nacion relevante, sino también que no existe riesgo.

El Superfondo es muy interesante porque resuelve el pro-
blema de reparar el dafio cuando las empresas pasan por varios
duefios, cuando cierran, o cuando son insolventes. En el caso

2 Ejemplos de legislaciones nacionales sobre responsabilidad ambiental
se pueden observar en Alemania (la ley sobre responsabilidad ambiental
de 1990), en ltalia (el decreto Ronchi de 1997) y en Dinamarca (ley sobre
compensacion por dafios causados al medio ambiente de 1994).

3 Informaciones sobre el Superfondo se encuentran en http:/Awww.epa.gov/
superfund.

4 http://lwww.pirg.org/enviro/superfund.
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de depdsitos de residuos peligrosos cerrados 0 abandonados en
el territorio nacional (sitios huérfanos, de los que nadie acepta
la responsabilidad), el Superfondo financia las operaciones de
limpieza, a través de un fondo proveniente de impuestos a las
industrias petroleras y quimicas, y que es administrado por la
EPA. Otra caracterfstica de particular interés es la retroactividad
de la responsabilidad, que constituye un elemento muy inno-
vador y raro en las legislaciones nacionales sobre responsabili-
dad ambiental, porque es una medida a menudo rechazada por
el sector industrial.

En mis de veinte afios de actividad, y con un presupuesto
de 1,6 billones de délares entre capital publico y privado, el
Superfondo ha limpiado cientos de sitios contaminados.” No
obstante, la administracién Clinton redujo los impuestos que
financiaban el Superfondo y el gobierno Bush se niega a volver-
los a aumentar. El superdvit del fondo se ha reducido de 3.800
millones de délares en 1995 a 28 millones previstos para 2003.
Entre 1997 y 2001 el nimero de sitios descontaminados por
afio ha disminuido a la mitad."

Por lo que se refiere a la Unién Europea, en 1993 se
propuso en Lugano el Convenio del Consejo Europeo sobre
Responsabilidad Civil por los Dafios ocasionados al Medio Am-
biente. El tratado fue firmado por Finlandia, Grecia, Italia,
Luxemburgo, Paises Bajos y Portugal (otros paises de la Unién
estdn pensando en suscribirlo) e incluye todos los tipos de da-
fios ambientales ocasionados por una actividad peligrosa, tan-
to los perjuicios a agentes econémicos, como el propio dete-
rioro del medio ambiente. Las ventajas de la adhesién al trata-
do son: a) la aplicacion del principio de subsidiariedad a escala
internacional (utilizar la legislacién ya existente para alcanzar
un objetivo y no crear una nueva), b) la reglamentacién de
todas las actividades peligrosas y c) un 4mbito de aplicacion
muy amplio y abierto, que garantiza coherencia e igualdad de
trato para todos los agentes econémicos. Sin embargo, como
las normas establecidas son mds severas que en la mayorfa de
los regimenes nacionales de responsabilidad ambiental, mu-
chos estados miembros y el sector empresarial se oponen a la
adhesion al Tratado de Lugano, ya que implicarfa gastos sus-
tanciales.

En alternativa, una propuesta de Directiva sobre la Res-
ponsabilidad Ambiental fue presentada por el Consejo Euro-
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peo en enero de 2000.” Se trata de un documento relativa-
mente innovador con respecto a la legislacién actual, pero ain
con muchas limitaciones.

S6lo en caso de dafios a la biodiversidad de algunas dreas
incluidas en la lista llamada Natura Network 2002 (que cubre
aproximadamente el 13% del territorio europeo), cualquier
actividad serd considerada responsable. Para actividades poten-
cialmente peligrosas (las actividades listadas en el Anexo 1 de la
directiva) s prevé usar la categorfa de responsabilidad objetiva.
En otras palabras, para que el causante del dafio sea considera-
do juridicamente responsable, no serd necesario demostrar la
culpa, sino la relacion de causa-efecto entre la accién (o la omi-
sién) y el dafio ambiental. Las actividades no potencialmente
peligrosas estardn sujetas a responsabilidad subjetiva, es decir,
serdn consideradas responsables s6lo si se puede probar una
actuacién incorrecta deliberada, como resultado de negligencia
o de falta de atencién suficiente. En dafios que no perjudican
a la biodiversidad en las dreas Natura Network 2000, las em-
presas serdn consideradas responsables sélo si se trata de activi-
dades peligrosas listadas en la propuesta. En esto caso, la res-
ponsabilidad serd objetiva.

Es una legislacién menos estricta y ambiciosa que el
Superfondo. De hecho, sélo estdn contemplados algunos tipos
de dafios y 4reas, y la responsabilidad no es retroactiva. En
otras palabras, sélo serdn cubiertos los dafios que sean provoca-
dos desde el momento de la aprobacién de la directiva (natu-
ralmente, los dafios anteriores se podrdn reivindicar bajo la le-
gislacién general civil y penal ya existentes). Ademds, al contra-
rio de lo que contempla el Superfondo, la directiva no cubre
los dafios que no son previsibles en funcién del estado de los
conocimientos técnicos y cientificos del momento en que se
realizan las actividades contaminantes. La directiva todavfa estd
en proceso de revisién por parte de la Comisién Europea.

Las garantfas financieras previstas por el Superfondo y la
directiva son voluntarias, es decir, no hay seguridad para el es-
tado de que las empresas estén en condicidn de pagar el dafio
eventual. En lo que atafie a la evaluacién de los costes, el
Superfondo y la propuesta de la Directiva Europea se basan en
los costes de reparacién, que son relativamente mds ficiles de
cuantificar que los métodos de valoracién econdmica basados
en las preferencias reveladas en mercados simulados. La pro-
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puesta de la directiva se refiere también a unas (no demasiado
especificadas) «alternativas equivalentes», que el responsable de
los dafios tendrfa que proveer a los afectados, si la reparacién
resultase demasiado cara. Sin embargo, el problema de los da-
flos irreversibles permanece.

También queda el problema del dmbito geogréfico de ju-
risdiccion, tanto del Superfondo como de la propuesta de la
Directiva Europea, que sélo tienen validez dentro de los confi-
nes de EE UU y de la Unién Europea respectivamente. En
otras palabras, no pueden ser usadas para reparar el pasivo am-
biental de las empresas norteamericanas o europeas fuera de los
EE UU y la UE. Se observa, pues, una notable carencia de
leyes internacionales al respecto.

La creacion de un «Superf ondo» internacional

:Se podria plantear el establecimiento de una normativa inter-
nacional de responsabilidad ambiental? En el siguiente pérrafo
se presentan los principales problemas que surgirfan, y unas
sugerencias sobre cémo abordarlos.

El primer problema que se presentarfa serfa cémo deter-
minar el monto de la compensacién. Como se ha visto, to-
dos los acuerdos y legislaciones examinadas hasta ahora se
basan en el coste de oportunidad de las ganancias perdidas
por causa de la contaminacién o sobre el coste de reparacién
del medio ambiente.' Una alternativa podria ser establecer
un sistema de multas, como pasa en el sistema penal. Las
multas serfan mds aceptables desde un punto de vista ético,
porque no pretenderfan reflejar el «valor» del bien perjudica-
do, estrategia muy discutible, por ejemplo, en caso de danos
a la salud humana. También se podria pensar en un sistema
mixto de compensacién: el coste de oportunidad para esti-
mar los dafios econdmicos, el coste de reparacién para los
dafios reversibles al medio ambiente, y un sistema de multas

15 Segun el Libro Blanco de 2000 sobre la responsabilidad ambiental, la
directiva sera aprobada en el 2003.

16 Es interesante notar que el andlisis habitualmente usado por los eco-
nomistas ambientales para determinar el valor monetario de los bienes
ambientales, el andlisis coste-beneficio, no es utilizado por las legisla-
ciones existentes para determinar el monto de la indemnizacion.
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para dafios a la salud o dificilmente definibles en términos
puramente monetarios. Se tendrfa que establecer un proto-
colo sobre métodos de evaluacién para emplear en los dife-
rentes apartados. Habrfa que poner especial atencién en evi-
tar la doble contabilidad por distintos métodos.

El segundo problema por resolver es el tema de los dafios
«huérfanos», sobre los cuales nadie puede o quiere asumir la
responsabilidad. Como hemos mencionado anteriormente, tan-
to en los acuerdos internacionales sobre indemnizacién por
derrames de petréleo en el mar, como en el Superfondo, se
establece un fondo que compensa este tipo de dafio. Estos fon-
dos son financiados por medio de un impuesto a las activida-
des mds contaminantes. Se trata de un sistema que permite la
parcial aplicacién del principio «quien contamina paga». Una
posible funcién de una Organizacién Mundial del Ambiente
(OMA) serfa recolectar estos impuestos y administrar el fon-
do, asf como identificar los sitios contaminados que merecen
ser intervenidos. Este organismo obligarfa al responsable (espe-
cialmente si se trata de una empresa transnacional) a reparar el
dafio 0 a compensarlo. En caso de sitios huérfanos, la misma
OMA serfa la encargada de la reparacion o compensacion. Este
organismo tendrfa que poseer mecanismos eficaces para garan-
tizar que la normativa internacional sea respetada. De hecho,
muchos de los problemas ambientales derivan no tanto de una
legislacion poco severa, cuanto de una falta de control.

Otro punto a discutir es la posible retroactividad de la
eventual normativa sobre responsabilidad ambiental, que segu-
ramente ampliarfa notablemente su alcance, pero a la que se
opondrfa fuertemente el sector industrial. Adicionalmente, otro
asunto importante que necesita un acuerdo entre las diferentes
fuerzas sociales es la posibilidad de fijar un limite de responsa-
bilidad.

La carga de la prueba constituye otro aspecto fundamen-
tal. De hecho, el derecho a la reclamacién de los dafios se con-
vierte en algo puramente simbdlico si los afectados no poseen
la posibilidad concreta de ejercerlo. La recogida de pruebas y el
proceso judicial pueden ser demasiado caros para que la mayor
parte de los ciudadanos puedan asumir los costes. En la mayo-
rfa de los acuerdos internacionales mencionados arriba, la car-
ga de la prueba recae sobre el afectado. En la propuesta de
Directiva Europea se sugiere a los estados miembros prever for-
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mas de alivio de la carga de la prueba para el demandante. El
Superfondo establece que la carga de la prueba recaiga sobre el
contaminante.

Las legislaciones nacen de un proceso de compromiso en-
tre las diferentes exigencias de los actores involucrados, como
los estados, las empresas, los drganos de gobierno local, las ONG
y los representantes de la sociedad civil. Por lo tanto, la crea-
cién de una legislacion internacional sobre responsabilidad
ambiental debe ser un proceso gradual, cuyos términos se ha-
gan cada vez mds concretos en la medida en que crezca la sen-
sibilidad hacia estos temas en el publico general y en el contex-
to institucional nacional e internacional. En consecuencia, se
podria plantear que en un primer momento la responsabilidad
1o sea retroactiva y tenga limites, con el objetivo final de au-
mentar los limites gradualmente hasta eliminarlos, y de hacer
la responsabilidad retroactiva, bajo ciertas condiciones. Otro
aspecto que vale la pena mencionar es la necesidad de que el
régimen de responsabilidad ambiental internacional sea com-
plementario con las legislaciones nacionales, en un sistema de
subsidiariedad, tal como la propuesta de Directiva Europea so-
bre Responsabilidad Ambiental.

CONCLUSIONES

Una de las consecuencias del fenémeno de la globalizacion es
la reduccién del control de los estados sobre las actividades
de las empresas transnacionales. El panorama econémico estd
cada vez mds dominado por empresas transnacionales que go-
zan de mucho poder y pueden localizar sus actividades en
sitios con legislaciones ambientales mds débiles, con la inten-
cién de reducir los costes de produccién. Por otro lado, las
empresas transnacionales pueden ejecutar la posibilidad de tras-
ladarse a otros paises como chantaje para que los estados donde
operan no implementen normas demasiado severas de pro-
teccién ambiental. En este contexto, las legislaciones nacio-
nales son un instrumento necesario pero no suficiente para
regular la responsabilidad ambiental de las empresas trans-
nacionales.

La legislacion internacional sobre responsabilidad am-
biental se encuentra hoy en dfa en un estado embrionario.
La mayorfa de los acuerdos internacionales en este tema no
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estdn en vigor todavia y constituyen, en la mayorfa de los
casos, meras declaraciones de intenciones, mds que un con-
junto de normas efectivamente vinculantes. La resistencia,
por parte de poderosos lobbies industriales, a la imple-
mentacién de una forma de gobernanza global de la respon-
sabilidad ambiental es crucial para explicar el fracaso y la
modestia de ciertos acuerdos. Establecer acuerdos internacio-
nales sobre responsabilidad ambiental circunscritos a activi-
dades especificas, como se ha hecho hasta el momento, qui-
zds no es el procedimiento mds adecuado, puesto que cubrir,
a través de multiples tratados, todos los dmbitos donde se
necesita regular la responsabilidad ambiental implicarfa con-
siderables costes de transaccién. Una aproximacién mds efi-
caz podria ser el planteamiento de un régimen de responsa-
bilidad ambiental integral, usando, por ejemplo, el Superfondo
norteamericano como modelo. En la mejor de las posibilida-
des, este sistema tendrfa que contemplar:

* Responsabilidad estricta.

* Retroactividad.

* Seguro obligatorio.

¢ Fondo para reparar o compensar los «dafios huérfanosy, fi-
nanciado a través de un impuesto a las empresas ms conta-
minantes.

¢ Carga de la prueba recayendo en las empresas o en una
organizacién publica internacional.

¢ Multas para los dafios ambientales.

El disefio y gestion de este acuerdo, y de los fondos resul-
tantes, tendrfa que estar en manos de un organismo centraliza-
dor de la gobernanza ambiental internacional, como serfa el
caso de una eventual Organizacion Mundial del Ambiente. El
establecimiento de un sistema de responsabilidad internacional
integral tendrfa que superar numerosos obsticulos politicos y
la resistencia por parte de lobbies con gran capacidad de movi-
lizacién. Sin embargo, se trata de un paso indispensable hacia
la internalizacién de una parte de los costes y de los riesgos
ambientales de las empresas en su propia contabilidad, ademds
de una reafirmacién del poder politico de la comunidad inter-
nacional frente al poder econdmico de las empresas trans-
nacionales.
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