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1. INTRODUCCION: UN ACERCAMIENTO A LAS ACTIVIDADES
DE BIOPROSPECCION MARINA

La bioprospeccién! en general y, concretamente, la bioprospeccién mari-
na, es una actividad econémica en alza, que genera expectativas de negocio
lucrativo tanto en los paises desarrollados —normalmente los que cuentan
con los medios para realizar esa actividad— como en los paises en vias de de-
sarrollo —en muchos casos los principales poseedores del material genético
susceptible del interés comercial de las empresas— e incluso de las comuni-

* El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigaciéon DER2012-36026 «La carrera por
el Artico: cuestiones de Derecho internacional surgidas a la luz del cambio climatico», financiado por
el Ministerio de Economia y Competitividad.

! Es preciso advertir al lector que la palabra «bioprospeccién» no esta recogida en el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espariola. La terminologia adecuada para referirse a esta actividad po-
dria ser la expresion «recoleccién de material genético marino» o «prospeccién biolégica marina». Por
mor de la brevedad, asi como atendiendo al uso mas coloquial y extendido del anglicismo —especial-
mente en documentos oficiales procedentes de diversas organizaciones internacionales— he adoptado
para esta contribucién el término «bioprospeccién».
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dades indigenas en las que se origina el conocimiento tradicional que permite
el uso del material genético en cuestién con fines comerciales.

La bioprospeccion es sin duda una actividad cientifica que conlleva la bus-
queda y el analisis de material genético en organismos vivos con el fin de
extraer sustancias susceptibles de producir resultados comerciales que gene-
ren beneficios econémicos como consecuencia de la comercializacion de los
productos obtenidos con dicha actividad?. Esta dualidad ciencia-beneficios
econémicos es relevante, como mas adelante se sefialara, al menos por lo
que al régimen de bioprospeccién marina se refiere. Por otra parte, preciso es
indicar que, si bien la idea de lo que dicha actividad comporta es facilmente
aprehensible en términos generales, es dificil encontrar una definicién co-
munmente consensuada de la misma?.

Por lo que respecta a la bioprospeccién marina, los océanos se caracteri-
zan por una muy elevada diversidad biolégica*, lo que ya es de por si intere-
sante de cara a desarrollar productos novedosos y eficaces, a lo que se une el
hecho de que —tanto las zonas costeras como, en mayor medida, las zonas
fuera de las jurisdicciones nacionales— siguen estando por explorar. El valor
de la industria biotecnolégica marina es muy alto ya y esta en alza, presen-
tando incentivos para las companfias que arriesgan ingentes sumas de capital

2 Se viene senialando que las actividades de bioprospeccion comprenden cuatro fases: 1.*) reco-
leccién de muestras de organismos vivos; 2.%) determinacion, singularizacién y cultivo de microbios;
3.%) analisis de posibles cualidades que den lugar a un producto comercializable, y 4.*) desarrollo del
producto, incluyendo derechos de propiedad intelectual, muestras, posibles ventas y operaciones de
marketing. Véase en este sentido, JABOUR-GREEN, J. y NicHOL, D., «Bioprospecting in Areas Outside
National Jurisdiction: Antarctica and the Southern Ocean», Melbourne Journal of International Law,
vol. 4, 2003, nim. 1, pp. 76-111, pp. 76 y 85. Para un analisis complejo sobre la bioprospecciéon marina,
véase SISWANDI, A. G. C., Marine Bioprospecting: International Law, Indonesia and Sustainable Develop-
ment, The Australian National University, Thesis, 2013.

3 Es interesante la definicién de la bioprospeccion que dio el secretario general de las Naciones
Unidas en 2007 al afirmar que «generalmente, entre los investigadores, se entiende por “bioprospec-
cién” la basqueda de compuestos biol6gicos de valor real o potencial para diversas aplicaciones, en
particular aplicaciones comerciales. Ello implica una serie de procesos que generan valor anadido
y suelen prolongarse a lo largo de varios afios, desde inventarios biolégicos que exigen la correcta
identificacién taxonémica de los especimenes hasta el aislamiento y la caracterizacién de valiosos
compuestos activos. Como mera actividad de prospeccién, la bioprospeccion es solo el primer paso
hacia una posible explotacién futura y llega a su fin una vez que se ha aislado o caracterizado el
compuesto o la propiedad especifica deseada. En los ultimos afios ha ganado aceptacion el término
“biodescubrimiento”, para algunos preferible a “bioprospeccién”, por cuanto se refiere mas bien al
aspecto de investigacién y no tanto a la idea de explotacién futura, especialmente si se tiene en cuenta
que la posibilidad de que un compuesto natural llegue realmente a explotarse con fines clinicos y
comerciales es, segtin algunos, remota», véase SECRETARIO GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe
a la Asamblea General sobre los Océanos y el Derecho del mar, Doc. A/62/66, 2007, p. 50, en htips:/
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N07/266/97/PDF/N0726697.pdf?OpenElement (consultada
el 9 de junio de 2016).

4 «[L]os microorganismos son los organismos marinos que poseen una mayor diversidad genética
y predominan en la biomasa de los océanos, la diversidad de los microorganismos marinos también es
elevada. La diversidad mayor —y la mas accesible— se encuentra en las zonas costeras, pero también
hay otras zonas de alta diversidad. Los habitat y los ecosistemas marinos son extremadamente diver-
sos, y comprenden desde los ecosistemas pelégicos hasta los componentes de los fondos marinos, como
los respiraderos hidrotermales y las llanuras abisales», véase SECRETARIO GENERAL DE LAS NACIONES
UNIDAS, op. cit., nota 3, p. 6.
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en la busqueda de recursos genéticos marinos potencialmente rentables o
muy rentables®. No obstante, el notable potencial de los recursos genéticos
marinos se ve ensombrecido por dos problemas principales: el deterioro del
medio marino y el marco legal, por la inadecuada regulacién o incluso vacio
juridico en el que caen las actividades de bioprospeccién marina®.

Asi, el objeto del presente articulo es el analisis de los retos juridicos que
las actividades de bioprospeccién marina generan teniendo en cuenta los
instrumentos juridicos que en la actualidad disponemos para regularlas. A
continuacion, se centrara en el analisis de la regulacién de la bioprospeccién
genética marina en las zonas polares, resaltando la muy diferente regulacién
existente en el espacio artico y en la Antartida y poniendo de manifiesto los
intereses econémicos en presencia en la regulacién de esta atin novedosa ac-
tividad que no ha dejado de desarrollarse en las ultimas décadas. Es preciso
senalar que se trata de una materia respecto de la que hay una gran variedad
de regimenes internacionales en juego —Derecho del mar, conservacién de
la biodiversidad, reparto de beneficios derivados de los productos obtenidos
y propiedad intelectual—, si bien solo tangencialmente analizaré el ultimo
de ellos.

2. REGIMENES JURIDICOS EN PRESENCIA EN LA REGULACION
DE LAS ACTIVIDADES DE BIOPROSPECCION MARINA: ESTADO
DE LA CUESTION Y ASPECTOS PENDIENTES

De las definiciones apuntadas mas arriba es facil colegir que en la regu-
lacién internacional de esta materia confluyen una variedad de regimenes,
como son las normas de Derecho del mar —particularmente la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar, de 1982 (CNUDM) de la que
son parte la mayoria de los Estados de la sociedad internacional, o bien sus
normas se aplican en tanto que Derecho consuetudinario—, la Convencién

5 DE LA CALLE, F.,, «Marine Genetic Resources. A Source of New Drugs: The Experience of the
Biotechnology Sector», International Journal of Marine and Coastal Law, vol. 24, 2009, pp. 209-210.

Para dar cuenta de la importancia que tiene la llamada «economia azul» y la «biotecnologia azul»,
basta con revisar las acciones desarrolladas por la Unién Europea en estos ambitos, véase COMISION
EUROPEA, «Blue Growth Opportunities for Marine and Maritime Sustainable Growth», COM (2012) 494
final, de 13 de septiembre de 2013, en http://ec.europa.eu/maritimeaffairs/policy/blue_growth/documents/
com_2012_494_en.pdf (consultada el 9 de junio de 2016). Asimismo, la UE, en noviembre de 2013,
lanz6 una consulta publica sobre biotecnologia marina, que se cerré el 10 de febrero de 2014, con el
objeto de estudiar el potencial del sector de la biotecnologia marina en profundidad, con el fin de pro-
poner posibles opciones para facilitar el desarrollo del sector y analizar sus posibles impactos sociales,
medioambientales y econémicos y tomar medidas al respecto. Véase, en este sentido, htip://ec.europa.
eu/dgs/maritimeaffairs_fisheries/consultations/marine-biotechnology/index_en.htm (consultada el 9 de
junio de 2016). Asimismo, véase ORGANIZACION DE COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICO, La economia
del océano en 2030, abril de 2016, en http://www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/9216021ec007.pdf
Pexpires=1465895494&id=id&accname=ocid56028003&checksum=1625CA40B4E6B4B581B0B0459079
5B9A (consultada el 9 de junio de 2016), constltese concretamente el Capitulo 4, «Science, technology
and innovation in tomorrow’s ocean economy>».

¢ SiswanDl, A. G. C., op. cit., nota 2, pp. 3-7.
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sobre Diversidad Bioldgica, de 1992 (CDB) y sus instrumentos anejos, asi
como los muiltiples tratados sobre propiedad intelectual, con especial refe-
rencia al Derecho de patentes. De los tres regimenes mencionados, resaltaré
los puntos conflictivos derivados de la «desregulacién» de las actividades de
biotecnologia en la CNUDM Yy la dificil aplicacién de las disposiciones de la
CDB a dichas actividades en las areas que se encuentran fuera de la jurisdic-
cién nacional, haciendo una breve referencia a las cuestiones derivadas de
los derechos de propiedad intelectual y el reparto de beneficios derivados de
la explotacién de los productos obtenidos a través de actividades de biopros-
peccién marina’.

2.1. Las actividades de bioprospeccién marina en la CNUDM

Quiza por el momento en el que fue negociada —lo que determina la ne-
cesidad de su actualizacién en algunos puntos, como ha reclamado parte de
la doctrina®— la CNUDM no contempla propiamente las actividades de bio-
prospeccién marina. No obstante, varios aspectos relevantes de la CNUDM
entran en juego en su regulacién juridico-internacional, como son: la deter-
minacion de si la bioprospeccién marina se puede considerar una investiga-
cién cientifica marina en los términos de la Parte XIIT de la CNUDM,; y si no
es asi, en qué medida serian aplicables las normas sobre conservacién soste-
nible de los recursos vivos del mar en las diversas zonas sometidas o no a la
jurisdiccion de los Estados riberefios.

Parece que la calificacion juridica, en el marco de la CNUDM, de las acti-
vidades de bioprospeccién como investigacion cientifica marina (Parte XIII
de la Convencion sobre el Derecho del mar), nos hace volver a la problema-
tica en torno a la distincién —dificil— entre «investigacién cientifica marina
pura o fundamental e investigacién cientifica marina aplicada o exploracién-
explotacién»®. Y es que es el uso comercial de los productos derivados de
la bioprospeccion el que plantea dudas acerca de la calificacién juridica de

7 CataLD], G., «Biotecnology on Marine Biogenetic Resources: the Interplay between UNCLOS and
the CDB», en FraNCIONI, F. y Scovazzi, T. (eds.), Biotechnology and International Law, Oxford, Hart
Publishing, 2006, pp. 99-109.

8 Scovazzi, T., «Is the UN Convention on the Law of the Sea the Legal Framework for All Activities
in the Sea?», en Vipas, D. (ed.), Law, Technology and Science for Oceans in Globalisation: IUU Fishing,
Oil Pollution, Bioprospecting, Outer Continental Shelf, Leiden, Martinus Nijhoff, 2010, pp. 307-318, es-
pecialmente las pp. 309-310.

 «Los términos “investigacién cientifica marina” o “proyectos de directa significacién para la ex-
ploracién y explotacion de los recursos naturales” adquieren sentidos diferentes dependiendo de la
zona en que tengan lugar: proyectos que “tengan importancia directa para la exploracion y explota-
ci6n de los recursos naturales vivos y no vivos” (art. 246.5 de la Convencion, aplicable a la ZEE y a la
plataforma continental), son considerados claramente un tipo de investigacién cientifica, en concreto,
investigacion cientifica aplicada. En cambio, en la Zona Internacional de Fondos Marinos y Oceénicos
“exploracién y explotacién” no son formas de investigacion cientifica, pues estan, en contraste con
aquella, completamente controlados por la Autoridad. Por su parte, en el alta mar el fin de la investi-
gacién es indiferente, no se traza distincién alguna», véase CONDE PEREZ, E., La investigacion cientifica
marina: Régimen juridico, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 1998, p. 25.
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estas actividades como investigacién cientifica marina en los términos de la
Parte XIII de la CNUDM. En dicha Parte parece hacerse referencia a formas
de investigacién cientifica fundamental o pura y cuyos resultados se hacen
publicos'?. No obstante, la idea de una investigaciéon pura no supone que no
sea aplicable: podria significar investigacién general, pero basica, lo que sig-
nifica que la aplicacién no es inmediata!!.

Por lo que se refiere a las reglas basicas que inspiran la regulacién de la
investigacion cientifica marina y dejando a un lado el mar territorial, donde
la soberania del riberefio es absoluta (art. 245 de la CNUDM), el Estado ribe-
refio tiene jurisdiccion para regular la investigacion cientifica marina en su
zona econdémica exclusiva (ZEE) y en su plataforma continental (art. 246.1 y
2 de la CNUDM), pero si el proyecto tiene importancia directa para la explo-
racién y explotacién de los recursos naturales vivos o no vivos, el Estado ri-
berefio puede rehusar su consentimiento unilateralmente [art. 246.5.a) de la
CNUDM]. Puesto que la bioprospeccion se centra en recursos genéticos vivos,
la investigacién cientifica marina de las especies sedentarias o en constante
contacto con el fondo marino es la relevante en relaciéon con la plataforma
continental, respecto de la cual también seria de aplicacién el art. 246.5.a) de
la CNUDM. Particularmente relevante a estos efectos —como mas adelante
se vera al hablar de casos concretos de bioprospeccién en el Artico y la An-
tartida— es el régimen previsto para los proyectos de investigacion cientifica
marina que se desarrollen en la plataforma continental extendida: segtn el
art. 246.6 de la CNUDM, el Estado riberefio no podra rehusar las investiga-
ciones aunque afecten a la exploracién y explotacién de los recursos natu-
rales vivos o no vivos, en este caso, si bien dichos Estados riberefios pueden
designar publicamente como &reas en las que se estan realizando o se van
a realizar en un plazo razonable actividades de explotaciéon u operaciones
exploratorias detalladas centradas en dichas areas (art. 246.6 de la CNUDM).
Esto significa que el Estado riberefio, en su plataforma continental exten-
dida, ve constrenido el derecho que se le reconoce en el art. 246.5.a) de la
CNUDM incluso si la investigacién que se ha de desarrollar tiene que ver con
la exploracién o explotacién de los recursos naturales vivos o no vivos. Existe
un vacio juridico en el que caen las actividades de bioprospeccién en este
cada vez mas importante espacio!?, pues el art. 246.6 de la CNUDM parte de
la consideracién de la investigacién marina como ciencia pura, sin embargo,
la busqueda de material genético es una actividad también extractiva, aunque

10 E] art. 246.3 de la CNUDM alude a los proyectos de investigacién cientifica marina desarrolla-
dos «exclusivamente con fines pacificos y con objeto de aumentar el conocimiento cientifico del medio
marino en beneficio de toda la Humanidad». Este fin global choca sin duda con el caracter restringido
que el Derecho de patentes introduce para proteger los derechos de propiedad intelectual derivados de
productos obtenidos tras el desarrollo de actividades de investigacion.

I ConDE PEREZ, E., op. cit., nota 9, pp. 24-28.

12 Especialmente a la luz de la cantidad de solicitudes de extensién de plataforma continental que
recibe o ha recibido la Comisién de Limites de la Plataforma Continental (CLPC), 77 a fecha de 13 de
junio de 2016, en http://www.un.org/depts/los/clcs_new/commission_submissions.htm (consultada el 13
de junio de 2016).
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no lo sea a gran escala, con lo cual se retorna al problema recurrente de cémo
caracterizar estas actividades 3.

Mas alla de las areas sujetas a la jurisdiccion nacional surgen las dudas
mas acuciantes en torno a las actividades biogenéticas'®. En el alta mar, tanto
la pesca como la investigacion cientifica marina forman parte de las liberta-
des del alta mar (art. 87 de la CNUDM), con los limites establecidos en su
ejercicio respectivo (arts. 117, 118 y 119 de la CNUDM).

El 4rea mas problematica es sin duda la Zona Internacional de Fondos
Marinos y Ocednicos (ZIFMO o Zona), y ello es asi por diversos motivos: por
un lado, gran parte de las investigaciones genéticas se centran en los deno-
minados respiraderos hidrotermales y los organismos que viven en torno a
ellos . Y, por otro lado, la Parte XI de la CNUDM fue redactada pensando en
los recursos minerales existentes en la misma, tal y como dispone el art. 133
de la CNUDM. Entender los recursos genéticos de la Zona comprendidos
dentro de la nocién de «recursos» del art. 133 de la CNUDM supondria un
problema juridico pues estos pasarian a ser Patrimonio comun de la Hu-
manidad (art. 136 de la CNUDM), funcién para la que la Autoridad no ha
sido en principio encomendada (art. 157 de la CNUDM). Si para integrar las

13 Mossop, J., «Protecting Marine Biodiversity on the Continental Shelf beyond 200 Nautical
Miles», Ocean Development & International Law, vol. 38, 2007, pp. 283-304, p. 288.

4 La mayor parte de los estudios sobre bioprospecciéon marina se han centrado, en los dltimos
anos, en esta cuestion, véanse ALLEN, M. J. y JASPARS, M., «Realizing the Potential of Marine Biotech-
nology-Challenges and Opportunities», Industrial Biotechnology, vol. 5, 2009, nam. 2, pp. 77-83; ARI-
co, S. y SALPIN, Ch., Bioprospecting of Genetic Resources in the Deep Seabed: Scientific, Legal and Policy
Aspects, United Nations University, Institute of Advanced Studies Report, 2005; BROGGIATO, A., «Marine
Genetic Resources beyond National Jurisdiction-Coordination and Harmonisation of Governance Re-
gimes», Environmental Policy and Law, vol. 41,2011, nam. 1, pp. 35-42; GLOWKA, L., «Genetic Resources,
Marine Scientific Research and the International Seabed Area», Review of European Community and
International Environmental Law, vol. 8, 1999, num. 1, pp. 56-66; LopDGE, M. W., «Improving Interna-
tional Governance in the Deep Sea», International Journal of Marine and Coastal Law, vol. 19, 2004,
nam. 3; pp. 299-316; LEARY, D. K., International Law and the Genetic Resources of the Deep Sea, Leiden/
Boston, Martinus Nijhoff, 2007; GJERDE, K. M., Options for Addressing Regulatory and Governance Gaps
in the International Regime for the Conservation and Sustainable Use of Marine Biodiversity in Areas
beyond National Jurisdiction, International Union for Conservation of Nature and Natural Resources,
2008; Scovazzi, T., «Mining, Protection of the Environment, Scientific Research and Bioprospecting:
Some Considerations on the Role of the International Sea-Bed Authority», The International Journal
of Marine and Coastal Law, vol. 19, 2004, p. 383, y del mismo autor, «The Seabed Beyond the Limits of
National Jurisdiction: General and Institutional Aspects», en MOLENAAR, E. J. y OUDE ELFERINK, A. G.
(eds.), The International Legal Regime of Areas Beyond National Jurisdiction: Current and Future Devel-
opments, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff, 2010, pp. 43-60; y VIERROS, M. et al., «Report tabled at the
United Nations Informal Consultative Process on Oceans and the Law of the Sea Eighth Meeting: An
Update on Marine Genetic Resources: Scientific Research, Commercial Uses and a Database on Marine
Bioprospecting», Nueva York, 2007.

15 Los denominados respiraderos hidrotermales estan situados en los fondos marinos a profundi-
dades de entre 1.800 y 3.700 metros, normalmente en las cordilleras oceanicas. El fluido que expulsan
dichos respiraderos, rico en sulfidos polimetalicos, da lugar a un proceso llamado quimio-sintesis.
Aproximadamente el 90 por 100 de los organismos que viven en estos respiraderos son endémicos
de los mismos, por lo que el interés econémico y cientifico del material genético que alli se pueda
encontrar es muy grande, véase PROELSS, A., «<ABS in relation to MGRs», en Kamau, E. C. y WINTER, G.
(eds.), Genetic Resources, Traditional Knowledge, and the Law Solutions for Access and Benefit Sharing,
Londres, Earthscan, 2009, pp. 57-74, p. 58.
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actividades de bioprospeccion en el régimen de la Zona, se deja a un lado la
naturaleza de los recursos, pero se toma en cuenta la actividad y se considera
la bioprospeccién como investigacién cientifica marina, de nuevo el art. 143
de la CNUDM llama al beneficio comiin de la Humanidad en el desarrollo de
la investigacién cientifica marina y a diseminar los resultados de la investiga-
cién y cooperar en la investigacion (a este punto de vista se aferran los paises
en vias de desarrollo) . Ahora bien, esta perspectiva choca con el objetivo de
cualquier proyecto de bioprospeccién, que pretende salvaguardar en secreto
los resultados de la misma para su comercializacién —finalidad principal
de las normas destinadas a proteger la propiedad intelectual—. Los paises
desarrollados, por su parte, consideran como 6ptimo para los recursos vivos
de la Zona, el régimen de libertad de acceso, recoleccién y explotacién de los
recursos del alta mar. Otros abogan por establecer un nuevo régimen dada
la insuficiencia del existente en la actualidad, y tomando como modelo el
esquema existente en el Tratado Internacional de la FAO sobre recursos fito-
genéticos para la alimentacién y la agricultura, de 1996 (Tratado FAO)!. Sin
embargo, la conclusién de un tratado sobre los recursos genéticos en areas
fuera de la jurisdiccién nacional, no agota todos los problemas'®. Por una
parte, es dificil, en las diversas etapas del desarrollo de estos organismos vi-
vos, determinar si son recursos de los fondos marinos («especies sedentarias»
en los términos del art. 77.4 de la CNUDM) o recursos de la columna de agua
suprayacente. Y, por otra parte, otra cuestién debatible es cémo incorporar
un mecanismo sobre acceso y reparto de beneficios sin una instituciéon que
se encargue de ello. La Autoridad de Fondos Marinos y Oceénicos deberia
transformarse para asumir estas competencias, pero su objetivo no son los
recursos vivos, sino las actividades de exploracién y explotacién minera.

La importancia de esta cuestién se pone de manifiesto en el hecho de que
en 2004 la Asamblea General establecid, en virtud de su Resolucién 59/24,
el Grupo de Trabajo especial oficioso de composicién abierta encargado de
estudiar cuestiones relacionadas con la conservacion y el uso sostenible de la
diversidad biol6gica marina fuera de las zonas de jurisdiccién nacional '° vy,

16 Este es el punto de vista de Arico, S. y SALPIN, Ch., op. cit., nota 14, p. 32. Véanse también,
SALAMANCA AGuapo, E., «El régimen juridico aplicable a la bioprospeccién de los recursos genéticos
de los fondos oceanicos fuera de la jurisdiccién nacional», Revista Espariola de Derecho Internacional,
vol. LVIII, 2006, nam. 2, pp. 1072-1078; y TANAKA, Y., «Reflections on the conservation and sustainable
use of genetic resources in the deep seabed beyond the limits of national jurisdiction», Ocean Develop-
ment and International Law, vol. 39, 2008, p. 140.

17 Véase GRUPO DE TRABAJO ESPECIAL OFICIOSO DE COMPOSICION ABIERTA, [nforme a la Asamblea Ge-
neral del Grupo de Trabajo Especial Oficioso de composicion abierta encargado de estudiar las cuestiones
relativas a la conservacion y el uso sostenible de la diversidad biolégica marina fuera de las zonas de ju-
risdiccion nacional, Doc. A/61/65(2006), pp. 9-10, en hitps.//documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
NO06/277/53/PDF/N0627753.pdf?OpenElement (consultada el 9 de junio de 2016).

18 Mossop, J., «Marine Bioprospecting», en ROTHWELL, D. R., OUDE ELFERINK, A. G., ScotT, K. N. y
STEPHENS, T. (eds.), The Oxford Handbook of the Law of the Sea, Oxford, Oxford University Press, 2015,
pp. 838-839.

19 Véase ASAMBLEA GENERAL, A/RES/59/24(2004), de 17 de noviembre, en https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/477/67/PDF/N0447767.pdf? OpenElement (consultada el 15 de junio de
2016). Asimismo, véase ASAMBLEA GENERAL, A/RES/54/33(1999), de 24 de noviembre, https://documents-
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si bien dicho grupo tiene una funcién mucho mas amplia que la relativa a la
explotacién y exploracién de los recursos genéticos de la Zona, sin embargo,
los Estados en vias de desarrollo han querido tratar recurrentemente el tema
en su seno.

Por lo que se refiere a si la bioprospeccién marina entra en la categoria de
la explotacién de los recursos vivos, es este un aspecto incuestionable —es
una recolecciéon de muestras de recursos vivos—, si bien el objetivo de la
Parte V de la CNUDM, relativa a la ZEE, es principalmente la explotacién
pesquera. La bioprospeccién, en principio, no entrafia una recoleccién de
material genético a tal escala. No obstante, si las especies capturadas por
medio de la pesca fueran utilizadas a gran escala para producir un producto
biotecnolégico, las obligaciones derivadas de la Parte V serian relevantes.
Teniendo en cuenta que a los efectos de la exploracién y explotacién de los
recursos de la plataforma continental tiene el Estado riberefno derechos so-
beranos exclusivos (art. 77 de la CNUDM), evidentemente la toma de mues-
tras vivas de este espacio esta sujeta a la regulacion exclusiva del riberefio,
ahora bien, la determinacién de qué se consideran «especies sedentarias»
(art. 77.4 de la CNUDM) ha dado lugar a algunas controversias internacio-
nales?’. Igualmente se plantean los derechos del ribereio en la plataforma
continental extendida, donde son més ambiguos: la interseccién entre el ré-
gimen de libertad aplicable a la columna de agua suprayacente y los dere-
chos soberanos del riberefio sobre los recursos vivos «sedentarios» de la pla-
taforma, no es facil en la practica. Por su parte, y teniendo en cuenta que en
la nocién del art. 133 de la CNUDM no entrarian los recursos genéticos de la
Zona, tanto a estos como a los existentes en la columna de agua situada mas
alla de la jurisdiccién nacional, se les aplicaria el régimen de gestién de los
recursos del alta mar (arts. 116-120 de la CNUDM), con la precisién que en
el art. 118 de la CNUDM se hace al respecto de que los Estados partes estan
obligados a cooperar en la conservacién y administracion de los recursos de
dicha zona.

2.2. Las actividades de bioprospeccién marina en la Convencién
sobre Diversidad Biologica de 1992, acceso al material genético,
reparto de beneficios y propiedad intelectual

Al igual que la CNUDM, la CDB no aborda la cuestién de la bioprospec-
cién marina, lo que pone de manifiesto que las actividades de bioprospeccién
terrestre tienen un tratamiento mas avanzado en comparacién. Por otra par-

dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/237/96/PDF/N0023796.pdf?OpenElement (consultada el 15 de ju-
nio de 2016), por la cual se crea Proceso abierto de consultas oficiosas sobre los océanos y el Derecho
del mar (UNICPOLOS).

20 En 1994 entre Estados Unidos de América y Canad4, acerca de la naturaleza de las vieiras is-
landesas. En 1963, Brasil y Francia iniciaron la llamada «guerra de las langostas», por la pesca de
langostas por parte de los franceses en la plataforma continental de Brasil, véase Mossop, J., op. cit.,
nota 13, p. 292.

REDI, vol. 68 (2016), 2



RETOS JURIDICOS DE LAS ACTIVIDADES DE BIOPROSPECCION MARINA: ESPECIAL... 261

te, segun el art. 22.2 de la CDB las partes contratantes han de aplicar el Con-
venio respecto del medio marino, de conformidad con los derechos y obliga-
ciones de los Estados con arreglo al Derecho del mar. En el mismo sentido, el
art. 311.2 de la CNUDM incide asimismo en esta cuestion?'.

El objetivo general de la CDB es la conservacién de la biodiversidad, ase-
gurando el uso sostenible de sus recursos y el reparto equitativo de los be-
neficios derivados del uso de los recursos genéticos, principal preocupacién
esta dltima, de los paises en vias de desarrollo. Los arts. 3 y 5 del Convenio
reafirman que los recursos genéticos vivos quedan bajo el control del Estado
en el que se encuentran, se establece la obligacién general de cooperar para
mantener la diversidad biolégica (art. 5), y segtin el art. 15 del CDB, los Esta-
dos partes estan obligados a facilitar el acceso a sus recursos genéticos a in-
vestigadores de otros paises, sobre una base consensuada, y repartiendo equi-
tativamente los beneficios de la comercializacién de los recursos genéticos.

El marco de aplicacién territorial del CDB es la jurisdicciéon territorial
de los Estados partes —por tanto, abarca los espacios marinos sujetos a la
soberania o jurisdiccién del riberefio—, asi como los procesos y actividades
llevadas a cabo bajo el control del Estado territorial, ya se desarrollen en
zonas bajo la jurisdiccién nacional o no, lo que supone que en la aplicacién
conjunta de las disposiciones de la CNUDM y de la CDB, el vacio en el que
quedaba la exploracién y explotacién de los recursos genéticos marinos situa-
dos en zonas mas alla de la jurisdiccion nacional se supera en parte.

Por lo que se refiere a la més problematica cuestiéon de cémo repartir los
beneficios privados de la explotacién de estos recursos, se han establecido
Grupos de Trabajo en la Conferencia de las Partes (COP). En 2002 la COP
adopt6 las Directrices de Bonn?? para clarificar las politicas sobre acceso y
reparto de beneficios.

Dejando a un lado otros instrumentos juridicos relevantes adoptados en el
marco de la CDB, es preciso mencionar que en la décima Conferencia de las
Partes (2010) se aprobaron: el Plan Estratégico para la Diversidad Biolégica
(2011-2020); la Estrategia para la Movilizaciéon de Recursos; y el importante
Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y participacién
justa y equitativa en los beneficios derivados de su utilizacién. El Protocolo
establece que el acceso a los recursos genéticos para su utilizacién estard
sujeto al consentimiento previo de la Parte que aporta dichos recursos, asi
como al consentimiento previo o la aprobacién y la participacién de las co-

2l «Esta Convencién no modificara los derechos ni las obligaciones de los Estados Partes dima-
nantes de otros acuerdos compatibles con ella y que no afecten al disfrute de los derechos ni al cumpli-
miento de las obligaciones que a los demas Estados parte correspondan en virtud de la Convenci6n».

22 Las directrices son voluntarias y en esa medida, pueden servir como orientacién para preparar
y redactar las medidas legislativas, administrativas o de politica sobre acceso y participacién en los
beneficios, con particular referencia a las disposiciones en virtud de los arts. 8.j), 10.c), 15, 16 y 19;
y los contratos y otros arreglos en virtud de condiciones mutuamente convenidas para el acceso y la
participacién en los beneficios. Su texto se puede consultar en https://www.cbd.int/doc/publications/
cbd-bonn-gdls-es.pdf (consultada el 15 de junio de 2016).
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munidades indigenas y locales. Asimismo, estipula que cada Parte debera
crear unas condiciones de acceso amigables para la investigacién no comer-
cial y también puede considerar la necesidad de un acceso expedito en casos
de emergencias presentes o inminentes que amenazan a la vida humana, ani-
mal o vegetal, tal como se determina a nivel nacional o internacional y obliga
a cada Parte tener en cuenta la importancia de los recursos genéticos para
la alimentacién y la agricultura y la seguridad alimentaria?®. Evidentemente,
ello supone que las disposiciones sobre acceso y reparto de beneficios del
CDB no son aplicables a los recursos marinos genéticos que se encuentren
mas alld de la jurisdiccién nacional 2.

Asi, las disposiciones relativas al acceso a los recursos de la CDB y del Pro-
tocolo de Nagoya son andlogas al régimen que respecto de la investigacion
cientifica marina establece la CNUDM. De esta forma, los tres instrumentos
juridicos reconocen los derechos de los Estados partes para regular las activi-
dades de investigacién relativas a la exploracién y explotacién de los recursos
naturales situados en su jurisdiccién, particularmente, genéticos.

Debe tenerse en cuenta que el objetivo ultimo de estos tratados es crear
incentivos para establecer obligaciones juridicas para los usuarios de recur-
sos genéticos que les inciten a compartir los beneficios derivados de los mis-
mos: la principal razén por la que se discute acerca del acceso y reparto de
beneficios derivados de los recursos genéticos no es otra que la apropiacién
de dichos recursos a través de invenciones basadas en ellos. Aqui juegan un
papel crucial las normas relativas a los derechos de propiedad intelectual
y derecho de patentes —donde destacan el Acuerdo sobre los aspectos de
los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio (Acuer-
do ADPIC, Anexo 1C del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la
OMC, de 1994) asi como los 23 tratados relacionados con la proteccién de
la propiedad intelectual que administra la Organizacién Mundial de la Pro-
piedad Intelectual—, y esto se trata de unir al sistema de reparto de bene-
ficios contenido en el art. 15.7 de la CDB, en el Protocolo de Nagoya, en el
Tratado FAO?®, asi como en los organismos que se han ido creando en el
seno de diversas organizaciones y que tratan de velar por el respeto de los
conocimientos tradicionales en las aplicaciones derivadas de las actividades
de bioprospeccion, evitando casos de «biopirateria» o supuestos en los que

23 Véanse FrisvoLD, G. y DAY-RUBENSTEIN, K., «Bioprospecting and Biodiversity Conservation:
What Happens When Discoveries Are Made?», Arizona Law Review, vol. 50, 2008, pp. 545-576; KAMAU,
E. C. y WINTER, G., Genetic Resources, Traditional Knowledge and the Law: Solutions for Access and Ben-
efit Sharing, Londres, Earthscan, 2009; LawsoN, C. y DOWNING, S., «It’s Patently Absurd-Benefit Sharing
Genetic Resources from the Sea under LOSC, the CBD and TRIPS», Journal of International Wildlife
Law and Policy, vol. 5, 2002, pp. 211-233.

24 A este respecto, en la Zona, el art. 140.2 de la CNUDM senala que la Autoridad velara por el re-
parto equitativo de los recursos financieros y otros beneficios econémicos derivados de las actividades
alli desarrolladas, si bien el término «recurso» hace referencia exclusivamente a los minerales (art. 133
de la CNUDM).

25 TVEDT, M. W., Report from the Workshop Stocktaking ABS in the Nordic Countries-with a Particu-
lar View to Business, Lysaker, Fridtjof Nansen Institute, 2015, pp. 2-6.
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tiene lugar una apropiacién ilegitima de recursos genéticos ajenos y conoci-
mientos asociados a los mismos?®.

3. BIOPROSPECCION MARINA EN LAS ZONAS POLARES

Los dos espacios polares del planeta se estan volviendo cada vez mas acce-
sibles para el comercio y la industria internacionales. La cuestion relativa a
la gestion de los recursos de las zonas polares ha influido significativamente
en la aparicién, incluso, de una nueva rama del Derecho internacional, el
denominado ya «Derecho polar». Los ricos recursos con que cuentan ambas
zonas polares se encuentran inmersos en un proceso de globalizacién a gran
escala, si bien su caracter remoto y el ambiente adverso que las rodea deter-
minan que su explotacién no sea en todo caso factible. No obstante, un pro-
ceso de magnitud también global, como es el cambio climatico, ha provocado
modificaciones importantes en los patrones de acceso a los recursos polares.
Por otra parte, la regulacién de los recursos y los espacios es muy diferente
en ambos Polos: en la Antartida, el Sistema del Tratado Antartico garantiza
una aproximacién precautoria a los recursos; sin embargo, en el Artico, la
explotacién de algunos recursos, como los mineros, cuenta con una larga
historia. Desde el punto de vista medioambiental, ambos espacios comparten
una caracteristica fragilidad, si bien la gestién de la Antartida como un global
common determina una proteccién integral, que es mucho mas fragmentada
y difusa en el Artico, pues depende de la accién particular y concertada de los
ocho Estados articos?’. En este contexto, estd emergiendo el debate sobre las
actividades de bioprospecciéon marina (busqueda de nuevos compuestos en
los organismos que pueden tener aplicaciones industriales, farmacéuticas u
otras) en ambas regiones: el Artico y la Antartida?3. Si bien «gran parte de la
discusion que hasta ahora rodea la bioprospeccién en las regiones polares se
ha centrado en su naturaleza y escala, si debe o no debe ser regulado, y si es
asi como debe ser regulada, ha habido poca consideracion de las implicacio-
nes éticas de la bioprospeccién en estas regiones»2°.

26 ROBINSON, D. F., Confronting Biopiracy: Challenges, Cases and International Debates, Londres,
Earthscan, 2010, p. 21. Véanse asimismo los trabajos de la activista contra la biopirateria, VANDANA, S.,
Biopiracy: The Plunder of Nature and Knowledge, Cambridge, South End Press, 1997; Tomorrow’s Bio-
diversity, Thames and Hudson, 2001; Manifestos on the Future of Food and Seed, Cambridge, South
End Press, 2007; Stolen Harvest: The Hijacking of the Global Food Supply, Lexington, Zed Books, 2016.
Negando la existencia de la biopirateria, véase CHEN, J., «There’s No Such Thing as Biopiracy... And It’s
A Good Thing Too», McGeorge Law Review, vol. 37, 2006, p. 1-33.

27 LOUKACHEVA, N., «Resource developments and Polar Law», en LOUKACHEVA, N. (eds.), Polar Law
and Resources, Copenhague, Nordic Council of Ministers, 2015, pp. 18-25.

28 Sobre los desarrollos del sector de la industria bioprospectiva y biotecnolégica, productos, pa-
tentes e impacto econémico derivados de aquellos en la Antartida y el Artico, véanse LEARY, D. K.,
«Bioprospecting in the Arctic», UNU-IAS Report, 2008, pp. 12-17 y 22-41; y LoHAN, D. y JOHNSTON, S.,
«Bioprospecting in Antarctica», UNU-IAS Report, 2005, pp. 7-16.

29 LEARY, D. K. y WarTON, D. W. H., «Science for profit. What are the ethical implications of bio-
prospecting in the Arctic and Antarctica?», Ethics in Science and Environmental Politics, vol. 10, 2010,
pp. 1-4 (traduccién de la autora de este estudio).
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3.1. Las actividades de bioprospeccion en la Antartida:
un cierto vacio juridico

La bioprospeccion o la busqueda de recursos genéticos o bioquimicos de
la Antartida con fines comerciales es la tltima actividad comercial que plan-
tea retos para la gobernabilidad ambiental antartica®, puesto que todas las
demas actividades comerciales —tales como la caza de ballenas, la caza de
focas, la pesca, la mineria y el turismo— estdan en la actualidad reguladas,
restringidas o directamente prohibidas conforme al Derecho internacional
vigente y, en particular, bajo el conjunto de normas convencionales comun-
mente conocido como el Sistema del Tratado Antartico (STA)3!. La principal
preocupacion asociada a la bioprospeccién en la Antéartida se centra en el
impacto medioambiental de dichas actividades, la forma de regular el acceso
y la distribucion de beneficios en relacion con los recursos genéticos y el po-
sible choque de dicha regulacion en la libertad de investigacién cientifica??,

30 LEARY, D. K., «Bioprospecting and Governance Regimes in Polar Regions: A Comparative Analy-
sis of Existing Law and Policy Regimes and Options for the Future», en Simposio Internacional: Colabo-
racion Asidtica en el IPY 2007-2008, Tokio, Japan IPY National Committee, pp. 178-181; y SCHOENBERG,
P. L., <A Polarizing Dilemma: Assessing Potential Regulatory Gap-Filling Measures for Arctic and Ant-
arctic Marine Genetic Resource Access and Benefit Sharing», Cornell International Law Journal, vol. 42,
2009, ndm. 2, pp. 271-299.

31 El STA es un ejemplo exitoso de gestién de un global common a través de un tratado abierto,
pero hasta el momento no universal —solo 53 Estados lo han ratificado— y con diferente estatus entre
sus miembros, pues el propio tratado diferencia entre Partes Consultivas —aparte de los 12 miembros
fundadores, son aquellas que de conformidad con el art. IX.2, vienen demostrando «su interés en la
Antartida mediante la realizacion en ella de investigaciones cientificas importantes», son miembros de
pleno Derecho— y Partes No Consultivas (24 en la actualidad), estos ultimos equivalentes a miembros
no de pleno Derecho u observadores. Esto significa que el sistema antartico es un sistema de gestién
consensuado por 53 Estados, de los cuales solo 29 pueden tomar decisiones que se imponen a través de
un régimen objetivo y erga omnes. Sobre el desequilibrio que supone el reparto de poder en el Sistema
del Tratado Antartico, véase WEBER, M., «Power Politics in the Antarctic Treaty System», en STEPHENS,
T. y VANDERZWAAG, D. L. (eds.), Polar Oceans Governance in an Era of Environmental Change. New Ho-
rizons in Environmental and Energy Law, Cheltenham-Northampton, Edward Elgar, 2014, pp. 88-90.
Por su parte, el Tratado es la base de varios acuerdos conexos que, junto con las medidas adoptadas en
el marco del Tratado Antartico, forman lo que se denomina Sistema del Tratado Antartico: Convencién
para la Conservacién de las Focas Antérticas (CCFA): firmada en Londres el 1 de junio de 1972 y en
vigor desde el 11 de marzo de 1978. Se aplica al océano al sur de los 60° de latitud sur; Convencién para
la Conservacion de Recursos Vivos Marinos Antarticos (CCRVMA): firmada en Canberra el 20 de mayo
de 1980 y en vigor desde el 7 de abril de 1982. Se aplica al sur de una linea artificial de Convergencia
Antartica; Protocolo al Tratado Antartico sobre Protecciéon del Medio Ambiente (Protocolo de Madrid
o Protocolo Ambiental del Tratado Antartico), firmado en Madrid el 4 de octubre de 1991 y en vigor
desde el 14 de enero de 1998. Las dos convenciones son acuerdos independientes al Tratado Antéartico,
pero el Protocolo de Madrid solo puede ser firmado por miembros del Tratado Antartico y su area de
vigencia coincide con el mismo. A este sistema normativo hay que anadir que las Medidas, Decisiones y
Resoluciones, que son aprobadas en la Reunién Consultiva del Tratado Antartico (RCTA) por consenso,
ponen en practica los principios del Tratado Antartico y el Protocolo sobre Proteccion del Medio Am-
biente y proporcionan reglas y directrices para la gestiéon de la zona regulada por el Tratado Antartico
y el trabajo de la RCTA.

32 JABOUR-GREEN, J. y NICHOL, D., op. cit., nota 2. Mas sobre los retos desde distintas perspectivas
—legal, ética, politica, etc.—, véanse CAVICCHIOLI, R. ef al., «Low-temperature extremophiles and their
applications», Current Opinion in Biotechnology, vol. 13, 2002, pp. 253-261; HERBER, B., «Bioprospect-
ing in Antarctica: the search for a policy regime», Polar Record, vol. 42, 2006, num. 221, pp. 139-146;
HEMMINGS, A. D. y RoGAN-FINNEMORE, M., Antarctic Bioprospecting, University of Canterbury, Centre
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asi como el potencial impacto de la bioprospeccién en las reivindicaciones
territoriales en la regién antartica y, en particular, la capacidad de los Esta-
dos reclamando territorio en la Antéartida para regular la bioprospeccién en
zonas marinas adyacentes a dichas dreas reclamadas®. En este sentido, la
cuestion de la bioprospeccién en la Antartida es susceptible de generar las
siguientes posibles controversias en torno al Sistema del Tratado Antartico3*.

En primer lugar, ¢se puede considerar la bioprospeccién una investigacion
cientifica en los términos del Tratado Antartico? La libertad de investigacién
cientifica en la Antartida se recoge en el art. II del Tratado Antéartico, pero los
posibles usos industriales derivados de la biotecnologia en la zona plantean
hasta qué punto eso es asi y suscitan cuestiones éticas y de aplicacion practi-
ca de los instrumentos juridicos del STA, pues resulta dificil a primera vista
dilucidar quién podria llegar a disfrutar de los beneficios derivados de las
actividades antarticas de bioprospeccion.

En segundo lugar, a su vez, las patentes concedidas por la explotacién del
material biolégico de la Antartida podrian plantear el choque entre las ne-
cesidades derivadas de la confidencialidad comercial y el libre intercambio
de informacién cientifica, propio del régimen de la Antartida (arts. II, III,
VI y IX).

En tercer lugar, otra preocupacién en relacién con el Tratado Antartico es
la relativa a si las actividades de bioprospeccién podrian tener impacto sobre
el equilibrio medioambiental de la regién. En este sentido, hay quienes han
apuntado la incompatibilidad de las actividades de bioprospeccién con los
objetivos del STA y la necesidad de su prohibicién?.

En cuarto lugar, y sin duda la cuestién juridicamente mas compleja que
se plantea, es la relativa a la interaccién normativa entre la CDB, la CNUDM

for Antarctic Studies and Research, 2005; JABOUR-GREEN, J. y HAWARD, M., The Antarctic Past, Present
and Future, Hobart, University of Tasmania, 2001; HEMMINGS, A. D., «Does Bioprospecting Risk Moral
Hazard for Science in the Antarctic Treaty System?», Ethics in Science and Environmental Politics,
vol. 10, 2010, pp. 5-12; HEMMINGS, A. D. y ROGAN-FINNEMORE, M., «Access, Obligations, and Benefits:
Regulating Bioprospecting in the Antarctic», en JEFFERY, M. 1., FIRESTONE, J. y BUBNA-LITIC, K. (eds.),
Biodiversity Conservation, Law and Livelihoods, Cambridge, Cambridge University Press, 2008, pp. 529-
553; JOHNSON, S. y LoHAN, D., «Existing Activities, Policies and Emerging Issues for the Antarctic Treaty
System», en HEMMINGS, A. y ROGAN-FINNEMORE, M. (eds), Antarctic Bioprospecting, University of Canter-
bury, Centre for Antarctic Studies and Research, 2005; JOYNER, C. C., «Bioprospecting as a Challenge to
the Antarctic Treaty», en HEMMINGS, A. D., ROTHWELL, D. R. y ScotT, K. N. (eds.), Antarctic Security in
the Twenty-First Century: Legal and Policy Perspectives, Londres-Nueva York, Routledge, 2012, pp. 197-
215; y U.S. NATIONAL RESEARCH COUNCIL OF THE NATIONAL ACADEMIES, Frontiers in Polar Biology in the
Genomic Era, Washington, The National Academies Press, 2003.

33 ROGAN-FINNEMORE, M., «What Bioprospecting Means for Antarctica and the Southern Ocean»,
en LEANE, G. W. G. y VON TIGERSTROM, B. (eds.), International Law Issues in the South Pacific, Hamp-
shire-Burlington, Ashgate, 2005, pp. 199-227.

34 LEARY, D. K., «Bi-polar Disorder? Is Bioprospecting an Emerging Issue for the Arctic as well as
for Antarctica?», Review of European Community and International Environmental Law, vol. 17, 2008,
nam. 1, pp. 41-55.

35 ViGN, P., «Antarctic Bioprospecting: Is it Compatible with the Value of Antarctica as a Natural
Reserve», en FRANCIONI, F. y Scovazzi, T. (eds.), Biotechnology and International Law, Oxford-Portland,
Hart Publishing, 2006, pp. 111-147.
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y el propio STA. En particular, por lo que se refiere a la posibilidad de que
los Estados con reclamaciones territoriales en la Antartida puedan ser con-
siderados Estados riberefios y, en consecuencia, delimitar sus respectivos
espacios maritimos en la zona. Uno de los grandes logros del Tratado An-
tartico ha sido la congelacién de las reclamaciones territoriales: siete paises
(Argentina, Australia, Chile, Francia, Nueva Zelanda, Noruega y Reino Uni-
do) reclaman parte del territorio de la Antartida como propio. Los Estados
Unidos de América, Rusia, Japén, Alemania, Paises Bajos, India, aun siendo
partes del Tratado no reconocen dichas reclamaciones como validas, si bien
Rusia y los Estados Unidos de América se han reservado la posibilidad de
hacer dichas reclamaciones en su momento3°. A pesar de estar esta cuestiéon
congelada por el art. IV.2 del Tratado Antartico, la soberania territorial en
la Antértida sigue siendo fuente de controversias. Por su parte, el art. 15 de
la CDB limita su aplicacién a areas bajo jurisdiccién nacional. El Grupo
Ad Hoc de Composicién Abierta de la CDB, en una reunién de 2007, sefialé
que dicho articulo de la CDB no era aplicable en lo que se refiere al acceso
y reparto de beneficios, ya que la Antartida es un territorio fuera de la juris-
diccién nacional de los Estados interesados?’. Ahora bien, la practica estatal
parece ser contraria a esta reglamentaciéon: por ejemplo, Australia trata de
dar cumplimiento a las disposiciones del CDB a través de la Ley sobre la
Proteccién del Medio Ambiente y la Conservacién de la Biodiversidad de
199938 y, en concreto, la Seccién 301 de dicha ley que establece un régimen
especifico para el acceso y reparto de beneficios que, a primera vista, seria
aplicable a sus reclamaciones en la Antartida. A este respecto debe tenerse
en cuenta que en el afio 2004 Australia solicité a la CLPC la extensién de su
plataforma?°. Su solicitud contenia informacion relativa a la extensién de
la plataforma continental del territorio antartico australiano. No obstan-
te, consciente de que pocos Estados aceptarian la reclamacién australiana,
solicité de la Comisién no considerar la informacién relativa al territorio
antartico por el momento*.

3¢ BERGIN, A. y HAWARD, M., «Frozen Assets: Securing Australia’s Antarctic Future», Australian Stra-
tegic Policy Institute: Strategic Insights, vol. 34, 2007, en hitps://www.aspi.org.au/publications/strategic-
insights-34-frozen-assets-securing-australias-antarctic-future/SI34_Frozen_assets.pdf (consultada el 9 de
junio de 2016).

37 Ap Hoc OPEN-ENDED WORKING GROUP ON ACCESS AND BENEFIT-SHARING, «Overview of Recent
Developments at the International Level Relating to Access and Benefit-Sharing», Doc. UNEP/CBD/
WG-ABS/5/4/Add.1, 2007, parr. 50, en https://www.cbd.int/doc/meetings/abs/abswg-05/official/abswg-05-
04-add1-en.pdf (consultada el 13 de junio de 2016). El hecho de que el CDB se aplica solo a Estados
soberanos supone problemas legales complejos para su aplicacién a la Antartida, a pesar de que casi
todas las partes del Tratado Antartico han aceptado dicha Convencién. Sobre este tema, véase LEARY,
D. K., op. cit., nota 34y, del mismo autor, «Bioprospecting in Antarctica and the Arctic. Common chal-
lenges?», Yearbook of Polar Law, vol. 1, 2009, pp. 145-174.

3 https://www.legislation.gov.au/Details/C2016C00667 (consultada el 15 de junio de 2016).

3 http://mwww.un.org/Depts/los/clcs_new/submissions_files/submission_aus.htm (consultada el 15
de junio de 2016).

40 HEMMINGS, A. D. y STEPHENS, T., «The extended continental shelves of sub-Antarctic Islands:
implications for Antarctic governance», Polar Record, vol. 46, 2010, pp. 312-327; y de los mismos auto-
res, «Australia’s Extended Continental Shelf: What Implications for Antarctica?», Public Law Review,
vol. 20, 2009, pp. 9-16.
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Parece, en definitiva, que el Sistema del Tratado Antartico no cubre las
actividades de bioprospeccién, a pesar de ser una actividad de creciente in-
terés para varias de las naciones antarticas. La cuestién ha sido debatida en
los 6rganos del STA, asi desde 1999 ha sido un tema recurrente tanto en la
Reunién de las Partes Consultivas del Tratado Antartico, como en la Reunion
del Comité Cientifico sobre Investigacion Antartica y el Comité sobre Protec-
cion Medioambiental. La Resolucién 7 de la XXVIII Reunién de las Partes
Consultivas parece indicar que los principios de libertad de investigacién y de
cooperacion en la Antéartida entran en contradiccién con los objetivos deriva-
dos de la explotaciéon comercial de la bioprospeccién, recomendando poner
atencién en el art. III del Tratado Antartico*'. Asimismo, en la XXX Reunién
de las Partes Consultivas se tom¢ la decisién de establecer un Grupo Interse-
sional de Composicién Abierta presidido por los Paises Bajos*.

En gran medida, la reticencia de la comunidad internacional para abordar
la cuestion se debe al hecho de que todavia hay relativamente poca infor-
macién disponible sobre la escala y los impactos, actuales y potenciales, de
la bioprospeccién en Antartida. En pocas palabras, se necesita informacion
mas detallada sobre el tema antes de pasar a regular esta nueva actividad
comercial en la regién. De hecho, ni siquiera ha surgido atin un consenso fir-
me de que tal regulacién sea realmente necesaria. Asimismo, algunos de los
Estados articos —especialmente activos en la Antartida— han sugerido que
el Sistema del Tratado Antartico podria beneficiarse de la experiencia de los
Estados y los pueblos del Artico al tratar las cuestiones relativas a la gober-
nanza ambiental, entre ellas la bioprospeccién.

3.2. Las actividades de bioprospeccion en el Artico: el éxito
de un modelo cooperativo regional en los paises nérdicos

En contraposicién con las controversias que suscitan los problemas de
la bioprospeccién antartica, en el Artico las actividades de bioprospeccién
y biotecnologia marinas vienen realizaindose desde hace bastante tiempo*.
Eso explica que todos los paises nérdicos tengan un amplio desarrollo de su
sector biotecnolégico, destacando entre ellos Noruega con cuatro universida-
des centradas en la biotecnologia marina, varios institutos de investigacién
marina, varias instalaciones a gran escala para la acuacultura y una base
cientifica en Ny-Alesund, Svalbard/Spitzbergen*.

41 Twenty-eighth Antarctic Treaty Consultative Meeting-Eighth Committee on Environmental Pro-
tection Meeting, Estocolmo, Suecia, 2005, Resolution 7, véase http:;//www.ats.aq/devAS/ats_meetings_
meeting_measure.aspx?lang=e (consultada el 13 de junio de 2016).

4 Thirtieth Antarctic Treaty Consultative Meeting-Tenth Committee on Environmental Protection
Meeting, Nueva Delhi, India, 2007, véase htip://www.ats.aq/devAS/ats_meetings_meeting.aspx?lang=e
(consultada el 13 de junio de 2016).

4 LEARY, D. K., op. cit., nota 34, p. 45. Para un analisis mas detallado, véase LEARY, D. K., op. cit.,
nota 28.

4 En general, las actividades de investigacién cientifica en Svalbard-Spitzbergen siguen un régi-
men parecido al de la Antértida, véase LEARY, D. K., op. cit., nota 34, pp. 46-48.
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Asimismo, la regulacién que a las cuestiones de bioprospeccién se ha ve-
nido dando desde los paises nérdicos, ponen de manifiesto que el Artico es
hasta el momento un espacio de cooperacion pacifica®®. Y ello ha sido a tra-
vés de dos foros politicamente relevantes, pero no constituidos como organi-
zaciones internacionales propiamente dichas: el Consejo Artico y el Consejo
Nordico.

En el seno del Consejo Artico*, el Grupo de Trabajo que se encarga de las
cuestiones relativas a la biodiversidad es el Grupo de Trabajo sobre Conser-
vacién de la flora y fauna articas (CAFF, en sus siglas en inglés). No obstante,
hasta el momento este no ha considerado especificamente la cuestién de la
bioprospeccién ni de la bioprospeccién marina.

Mas fructifera en el tema que nos ocupa ha sido la cooperacién estable-
cida entre los paises nérdicos a través de dos foros, el Consejo Nordico y el
Consejo Nordico de Ministros*’. La cooperacién nérdica a nivel de recursos
genéticos tiene lugar dentro del Consejo Nérdico de Ministros de Pesquerias,
Agricultura, Bosques y Alimentacién y el Consejo Nordico de Ministros de
Medioambiente. A su vez, las dos formaciones son asesoradas por diversos
Comités. Existen, por lo demads, otras instituciones relacionadas con la cues-
tién de entre las cuales destaca NordGen*® —Centro Nérdico de Recursos
Genéticos—, un organismo dedicado a la proteccién y el uso sostenible de
plantas, animales de granja y bosques, que se establecié en enero de 2008
como resultado de una fusién entre el Banco Genético Nordico (Nordic Gene

4 En la actualidad existe en la doctrina un debate en torno a si la regién artica es y continuara
siendo en el futuro préximo un espacio de cooperacion o si, por el contrario, las tensiones que han de-
terminado una remilitarizacion de ese espacio, asi como la postura agresiva de Rusia frente a Ucrania
y las correspondientes sanciones aplicadas contra dicho pais, provocaran la aparicién de un posible
espacio de confrontacién. Por lo que se refiere a las controversias territoriales en el Artico, se puede
afirmar que hasta el momento presente —y con perspectivas de continuar en el futuro— las relaciones
entre los Estados articos se han apoyado en el paradigma de una cooperacion fructifera a distintos
niveles (politico, cientifico y tecnolégico) y que, incluso alli donde persisten controversias territoriales
o maritimas, el ambiente entre las partes enfrentadas es de cooperacién, o que dichas controversias se
mantienen «frias» y con visos de ser resueltas por vias del entendimiento pacifico.

4 E] Consejo Artico —creado por la Declaracién de Ottawa de 1991— es el principal foro politico
de la regién circumpolar norte, con una peculiar estructura en la que tienen cabida tanto los ocho Es-
tados articos como los representantes de las poblaciones indigenas de la regién. Sus objetivos basicos
son cooperacion, el desarrollo sostenible, la proteccién del medio ambiente polar, asi como fomentar
la investigacion cientifica sobre los cambios que se registran en la regién del Polo Norte. Sin ser aun
una organizacién internacional propiamente dicha, parecen haberse dado pasos en este sentido, véase
GRACZYK, P. y KoIvUROVA, T., «A new era in the Arctic Council’s external relations? Broader consequenc-
es of the Nuuk observer rules for Arctic governance», Polar Record, vol. 50, 2014, pp. 225-236.

47 El Consejo Nordico fue establecido en 1952, y es un foro de cooperacién interparlamentaria; por
su parte, el Consejo Nérdico de Ministros fue creado en 1971y, a pesar de su nombre, consiste en varios
consejos de ministros. Los ministros nérdicos retnen sus respectivos Consejos de Ministros segin las
4reas politicas especificas un par de veces al afio: actualmente, existen 10 distintos grupos, aparte del
Consejo formado por los ministros de cooperacion. Las decisiones en todos los consejos de ministros
deben ser unanimes. La Presidencia del Consejo Nérdico de Ministros, que se mantiene durante un
periodo de un ano, gira entre los cinco paises nérdicos y el pais que ejerce la Presidencia tiene que
elaborar un programa marco para orientar la cooperacién nérdica durante este periodo de accion.

4 Véase la pagina oficial de NordGen: http://www.nordgen.org/index.php/en/content/view/full/2/
(consultada el 15 de junio de 2016).
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Bank), el Banco Genético Nérdico de Animales de Granja (Nordic Gene Bank
Farm Animals) y el Consejo Nordico de Materiales Forestales de Reproduc-
cién (Nordic Council for Forest Reproductive Material). NordGen se financia
fundamentalmente por el Consejo Nérdico de Ministros y su tarea principal
es la de contribuir a asegurar una amplia diversidad de recursos genéticos
vinculados a la alimentacién y la agricultura. Esto se hace mediante la con-
servacion y el uso sostenible, la documentacion sélida y el trabajo de infor-
macién y los acuerdos internacionales.

A pesar de que, como es obvio, la cooperacién nérdica ha producido una
gran cantidad de instituciones, no existe una institucién que se ocupe del
acceso a los mismos y el reparto de beneficios en relacién con los recursos ge-
néticos, lo que revela la diferente aproximacién que a este tema existe desde
cada uno de los paises nérdicos. Esta es una cuestion trascendente en el espa-
cio artico debido a que en el mismo viven poblaciones indigenas que se han
abastecido de los recursos naturales de su hostil medio, y sus conocimientos
tradicionales pueden resultar basicos en el desarrollo de las actividades de
bioprospeccién marina. De las tres cuestiones candentes —acceso, reparto
de beneficios y cumplimiento— reguladas en la CDB y en sus instrumen-
tos anejos, particularmente el Protocolo de Nagoya, cada Estado parte debe
ir legislando sobre el acceso a sus recursos genéticos. A este respecto es de
particular interés la legislacién noruega, donde destacan la Ley sobre Diver-
sidad Natural (2009) y la Ley sobre Recursos Marinos (2008)%. El Capitulo I,
Seccién 3.* de esta tltima normativa determina su alcance material y qué se
entiende por «recursos marinos». Por lo que se refiere al alcance territorial,
la Seccién 4.2 especifica que la Ley se aplica a bordo de los barcos de Norue-
ga, y dentro del territorio terrestre noruego con la excepcién de Jan Mayen
y Svalbard/Spitzbergen, en el mar territorial y las aguas internas, en la pla-
taforma continental y en las zonas establecidas en los puntos 1 y 5 de la Ley
num. 91, de 17 de diciembre de 1976, relativa a la Zona Econémica Exclusiva
de Noruega®. Asimismo, el Rey puede prescribir que la totalidad o parte de
la Ley sea aplicable al territorio terrestre de Noruega en Jan Mayen, Svalbard/
Spitzbergen, Isla Bouvet, Isla de Pedro I y Dronning Maud Land. Asimismo,
en el Capitulo 2, Seccién 4.* de la norma se regula la bioprospeccién marina,
exigiendo un previo permiso publico que determinara de qué forma los be-
neficios derivados de estas actividades podrian repercutir a favor del Estado.

4 Noruega es parte de la Convencién sobre Diversidad Biologica, que ratificé el 7 de julio de 1993
y entré en vigor en diciembre de ese afio. También es parte del Protocolo de Nagoya, que ratificé el 1 de
octubre de 2013 y entré en vigor el 12 de octubre de 2014. Los textos de las normas citadas se pueden
consultar respectivamente en https://www.regjeringen.no/en/dokumenter/nature-diversity-act/id570549/
y http://www.fisheries.no/Publications/The-marine-resources-act/#.V3UQqE1f2po (ambos consultados el
15 de junio de 2016).

50 «This Act applies on board Norwegian vessels, within Norwegian land territory with the excep-
tion of Jan Mayen and Svalbard, in the Norwegian territorial sea and internal waters, on the Norwegian
continental shelf, and in the areas established under sections 1 and 5 of the Act of 17 December 1976 No.
91 relating to the Economic Zone of Norway. The King may prescribe that all or part of the Act is to apply
to Norwegian land territory on Jan Mayen, Svalbard, Bouvet Island, Peter I's Island and Dronning Maud
Land>».
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Asimismo, de la legislacion referida se desprende que el permiso puede esta-
blecer que los logros derivados de la bioprospecciéon marina en Noruega no
son patentables sin permiso del Gobierno (Capitulo 2, Seccién 10.%).

Como sefiala David Leary®' con acierto, esta regulacion es relevante en
relacién con el estatuto peculiar de las islas Svalbard/Spitzbergen, particular-
mente en la medida en que pueden chocar con los arts. 3 y 8 del Tratado de
Paris de 19202, Se plantea hasta qué punto este Tratado impone restricciones
a los derechos de Noruega en relacién con el reparto de beneficios derivado
de las actividades de bioprospeccién en Svalbard/Spitzbergen. El art. 8.2 del
Tratado de Svalbard/Spitzbergen parece determinar que todos los beneficios
derivados de las actividades de bioprospeccién en Svalbard/Spitzbergen de-
berian repercutir en favor de las islas®. Mas problematica es la cuestién de
hasta dénde puede Noruega reclamar la extensién de sus espacios maritimos
alrededor de Svalbard/Spitzbergen pues existe una diferencia de interpreta-
cién acerca de la extension territorial del Tratado de Svalbard/Spitzbergen
y, en consecuencia, respecto de la extensién de los derechos soberanos de
Noruega en las islas y sus espacios marinos adyacentes. El Tratado, en dis-
tintas de sus disposiciones, establece que el derecho de igualdad de acceso
de las partes contratantes a la explotacion de los recursos se extiende al mar
territorial. La determinacion de la extensién del mar territorial ha cambiado
siguiendo la evolucién del Derecho del mar. Como los conceptos de platafor-
ma continental y de ZEE no existian en 1920, Noruega arguye que los limi-
tes trazados en el Tratado de Svalbard/Spitzbergen deben ser interpretados
restrictivamente. Asimismo, sefiala que la plataforma continental alrededor
de Svalbard/Spitzbergen es una prolongacion natural de la plataforma con-
tinental de Noruega, por lo que el derecho de acceso a la explotacién de los
recursos en esta zona no existiria para los Estados partes en el Tratado de
Svalbard. La postura de Espafia a este respecto en su nota verbal de 2 de
marzo de 2007, en respuesta a la solicitud de plataforma continental ex-
tendida alrededor de las Svalbard/Spitzbergen por parte de Noruega, senala
que nada precluye el derecho de Noruega a extender sus espacios marinos,
siempre y cuando a los mismos se les siga aplicando el Tratado de Svalbard/
Spitzbergen. Esta fue también la postura de Rusia>>. No obstante, los tltimos
desarrollos en la region relativos a la plataforma continental extendida artica,

51 LEARY, D. K., op. cit., nota 34, pp. 53-54.

52 El Tratado de Svalbard de 1920, del que son parte 40 Estados, entre ellos Espafia, establece un
régimen de soberania noruega sobre el archipiélago pero reconoce el derecho de igualdad de acceso
sin discriminacion a la explotacion de los recursos naturales de las demés partes contratantes, véase
CoNDE PEREZ, E., «Geopolitica del Artico: el Derecho Internacional ante los retos del cambio climatico
en la regién», en Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2014,
Bilbao, Thomson Reuters Aranzadi, 2015, pp. 123-124.

53 «Taxes, dues and duties levied shall be devoted exclusively to the said territories and shall not exceed
what is required for the object in views.

5 http://www.un.org/Depts/los/clcs_new/submissions_files/mnor06/esp_0700348.pdf (consultado el 15
de junio de 2016).

55 http://www.un.org/Depts/los/clcs_new/submissions_files/mnor06/rus_07_00325.pdf (consultado el
15 de junio de 2016).

REDI, vol. 68 (2016), 2



RETOS JURIDICOS DE LAS ACTIVIDADES DE BIOPROSPECCION MARINA: ESPECIAL... 271

hacen presumir un equilibrio de fuerzas en el que la oposicién a la extension
noruega se ha diluido en favor de soluciones cooperativas en otros ambitos>.

Por otra parte, no hay que perder de vista que todos los Estados articos —a
excepcion de los Estados Unidos de América, que no es parte en la CNUDM—
se han embarcado en el proceso de solicitud de una plataforma continental
extendida®’, lo cual, como se ha senalado mas atras puede tener trascenden-
cia dada la incierta regulacién de los derechos del riberefio respecto del ma-
terial genético existente en este espacio. Una cuestién que se plantea es la
relativa a si un Estado riberefio podria aplicar su normativa —en este caso en
materia de biodiversidad— respecto de una embarcacién que se encuentra en
alta mar, pero que presuntamente estd tomando muestras genéticas de espe-
cies sedentarias. Si bien la CNUDM contiene disposiciones especificas para
hacer efectiva la legislaciéon del riberefio en la ZEE (art. 73 de la CNUDM)
o en el mar territorial (art. 25 de la CNUDM), en la Parte VI que regula la
plataforma continental no se dispone nada al respecto, es més, por lo que se
refiere a la plataforma continental ampliada, el art. 78 de la CNUDM senala
que la columna de agua sobre aquella es alta mar y los Estados riberenos de-
ben abstenerse de interferir en los derechos y libertades propias del alta mar.

Como varios Estados nérdicos son miembros de la Unién Europea (UE)
hay que tener en cuenta también la normativa europea contenida en la Es-
trategia sobre la biodiversidad hasta 2020%%. En este marco, la UE debera
intensificar su aportacién a la lucha contra la pérdida de biodiversidad a nivel
mundial cumpliendo los compromisos asumidos en la 10.* Conferencia de
las Partes (CoP10) del Convenio sobre la diversidad biolégica de las Naciones
Unidas, celebrada en Nagoya en 2010°°. En esta conferencia, la UE se com-
prometio a: alcanzar los objetivos fijados en el Plan estratégico mundial para
la biodiversidad 2011-2020; aplicar el Protocolo de Nagoya sobre acceso a los
recursos genéticos y la participacién justa y equitativa en los beneficios que
se deriven de su utilizacién para el Convenio sobre la diversidad biolégica; y
movilizar los recursos financieros suplementarios a la altura del desafio de la
conservacion de la biodiversidad a nivel mundial.

La politica de la UE en esta materia ha sido que las disposiciones del
Protocolo se aplican a los recursos genéticos solo tras la entrada en vigor del
mismo y solo respecto del acceso en Estados partes en dicho Protocolo. Por

5 CONDE PEREZ, E., «Delimitaciones maritimas y territoriales en el Artico: desarrollo y tenden-
cias», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 68, 2016, nam. 1, pp. 238-239.

57 Ibid.

58 CoMmIsION EUROPEA, «Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comi-
té Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Estrategia de la UE sobre la biodiversidad
hasta 2020: nuestro seguro de vida y capital natural», COM(2011) 244 final, de 3 de mayo de 2011,
en http./lec.europa.eu/environment/nature/info/pubs/docs/brochures/2020%20Biod%20brochure_es.pdf
(consultada el 13 de junio de 2016).

59 Por la Decisién 2014/283/UE, del Consejo, de 14 de abril, relativa a la celebracion en nombre de
la Unién Europea del Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y participacion justa y
equitativa en los beneficios que se deriven de su utilizacién al Convenio sobre la Diversidad Biolégica,
se decide la participacion de la UE en el mismo (DO L nim. 150, de 20 de mayo de 2014, pp. 231-233).
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lo demas, la importancia que la UE reconoce al potencial biogenético del Ar-
tico se pone de manifiesto en su muy reciente Comunicaciéon «An integrated
European Arctic Policy for the Arctic»® (27 de abril de 2016), en relacién
con el desarrollo de la «<Economia Azul» de la UE®!. Teniendo en cuenta que
Espafia atin no ha aprobado su Documento de Estrategia Polar, largamente
anunciado, y que las Lineas Directrices del Documento para una Estrategia
Polar Espafiola, presentadas en julio de 2016, ponen énfasis en la actividad
cientifica espafiola en el Artico, asi como en nuestro alineamiento con la po-
litica de la UE, no es desdefiable el papel que pueda jugar nuestra ciencia
bioprospectiva ni nuestra industria biotecnolégica, que ya ha participado en
consorcios a tales fines en el Artico.

4. CONCLUSIONES

Los usos derivados de las actividades de bioprospeccién son multiples,
en campos tan sumamente diversos y que afectan tan de lleno a nuestra vida
cotidiana como la farmacologia, algunos procesos industriales bésicos para
la conservacién de los alimentos o la cosmética. Por otra parte, los beneficios
comerciales de esta incipiente industria —aunque ya sélidamente asentada
en algunos Estados— son ingentes y parecen destinados a aumentar progre-
sivamente, por lo que el interés de las empresas, Estados y organizaciones
internacionales en este ambito es creciente. En esta misma linea de pensa-
miento, las actividades de bioprospeccién marina ofrecen un marco atiin mas
optimista en cuanto a los productos derivados de aquella (los recursos mari-
nos en gran medida estan atn por explorar), su rentabilidad y sus usos.

Sin embargo, una serie de retos rodean a estas actividades y su desarrollo
ordenado, como son los propios riesgos que acechan a la biodiversidad ma-
rina, cada vez mas mermada debido a practicas humanas poco sostenibles
—pesca de arrastre, por ejemplo— o a los propios procesos naturales que
enfrenta la Humanidad —como el cambio climatico y la acidificacién pro-
gresiva de los océanos— y la inexistencia de un régimen juridico adecuado y
especifico que regule con propiedad las actividades de bioprospeccién mari-
na. Esto es asi porque aunque una multiplicidad de regimenes juridicos inte-
ractiian en la materia, quedan cuestiones sin respuesta juridica adecuada. La
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Diversidad Biolégica, que regula
la utilizacién de los recursos genéticos, no contiene disposiciones particula-
res relativas a los recursos genéticos marinos. Por su parte, la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar, que contiene disposicio-
nes relativas a la investigacién cientifica marina, no aborda expresamente

60 EUROPEAN COMMISSION AND HIGH REPRESENTATIVE OF THE UNION FOR FOREIGN AFFAIRS AND SECURITY
PoLicy, «Joint Communication: An integrated European Union Policy for the Arctic», Bruselas, 2016,
en http:/leeas.europa.eu/arctic_region/docs/160427_joint-communication-an-integrated-european-union-
policy-for-the-arctic_en.pdf (consultada el 15 de junio de 2016).

ol Ibid., pp. 9y 16.
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la bioprospeccién marina como parte de ella y surgen dudas en torno a la
calificacién juridica de las actividades de bioprospeccién como investigacién
cientifica marina pura, debido al componente comercial que persiguen di-
chas actividades. Es dudoso también que la bioprospeccién marina pueda
considerarse propiamente una actividad extractiva a gran escala, por lo que
las disposiciones de la CNUDM para regular la pesca resultan también inade-
cuadas en este punto. Existe una absoluta desregulacién de la bioprospeccién
marina en la Zona Internacional de Fondos Marinos y Oceanicos, ya que el
régimen previsto, basado en el patrén del concepto de «Patrimonio Comun
de la Humanidad», que se institucionalizé con una organizacién internacio-
nal, como la Autoridad, fue pensado exclusivamente para los recursos no
vivos, concretamente los minerales. Otro espacio problematico, respecto de
estas actividades y los poderes del riberefio respecto de las mismas, es la pla-
taforma continental extendida.

Es decir, a pesar de los intentos por interpretar los instrumentos juridi-
cos existentes a la luz de la utilizacién de los recursos genéticos marinos, la
situacién juridica de los mismos, especialmente los situados fuera de la ju-
risdiccién nacional, sigue siendo incierta. La adopcién de un marco juridico
especifico, que promueva el desarrollo sostenible, el reparto de beneficios,
el respeto a los conocimientos tradicionales de las poblaciones autdctonas
y fomente la llamada «economia azul», parece urgente y deseable, pero no
obstante sigue sin ser la panacea a todos los problemas.

El analisis de la situacién de las actividades de bioprospecciéon marina en
las regiones polares arroja resultados diferentes al tratarse de espacios que
tienen en comun su caricter remoto y su condicién helada, pero que difieren
en muchos otros aspectos: la Antartida es un continente (helado), rodeado de
mar y regido por un peculiar sistema de gestién que ha perdurado y gestiona-
do con éxito este global common durante mas de cincuenta afios. El Artico es
un conjunto de océanos, rodeado de Estados, de forma que una multiplicidad
de regimenes juridicos interactiian en este espacio, con particular atencién
al Derecho del mar, pero sin olvidar las normas regionales (incluidas las de
la propia UE) y las normas estatales. Ademas, el Artico es un espacio don-
de habitan desde tiempos inmemoriales poblaciones indigenas, que se han
servido tradicionalmente de sus conocimientos para aprovechar los recursos
procedentes de la biodiversidad marina que los rodea.

El resultado de la comparacién de la regulacion de las actividades de bio-
prospeccién marina en ambos espacios arroja, como no podia ser de otro
modo, resultados muy diversos. En la Antartida se plantean multiples dudas
derivadas fundamental, aunque no exclusivamente, de la interaccién norma-
tiva entre la CNUDM, los tratados del STA, particularmente el Tratado An-
tartico, el CDB y sus instrumentos anejos, como el Protocolo de Nagoya. El
caracter de la Antartida como un global common dedicado a la ciencia y a la
difusion de los resultados de esta choca con los objetivos de las actividades
de bioprospeccién. Por otra parte, es dificil determinar en beneficio de quién
repercutirian los beneficios derivados de las actividades de bioprospeccion.
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Quiza a estos efectos un tratado para los espacios situados mas alla de las
jurisdicciones nacionales, como se ha apuntado maés arriba, podria resolver
estas lagunas.

El espacio artico ofrece un panorama totalmente diverso al antartico en
lo que se refiere a la regulacién de las actividades de bioprospecciéon marina.
Por un lado, los paises articos son especialmente activos en la materia. Por
otro lado, se han alumbrado soluciones regionales, al menos entre los paises
nérdicos, lo que es sintoma de una cooperacién fructifera. De entre los paises
noérdicos, Noruega es el mas implicado en actividades de bioprospecciéon y su
legislacion interna en cumplimiento de las disposiciones del CDB y el Proto-
colo de Nagoya plantea a su vez retos internacionales de donde pueden surgir
controversias juridicas futuras, pues entra de lleno en la regulacién de un espa-
cio en cierta medida internacionalizado, como son las islas Svalbard, bajo so-
berania noruega, pero con un régimen de uso y disfrute equitativo en favor de
todas las partes del Tratado de Paris de 1920, entre las que se cuenta Espaiia.

El disefio de una Estrategia Polar Espafiola en consonancia con la politica
de la UE hacia los espacios polares —especificamente el Artico—, estrategia
en la que prima el interés cientifico de Espana en ambas zonas, exige tomar
en consideracién desde una perspectiva nacional actividades de la relevancia
social y econémica como las de bioprospeccién marina.

RESUMEN

RETOS JURIDICOS DE LAS ACTIVIDADES DE BIOPROSPECCION MARINA:
ESPECIAL REFERENCIA A LAS ZONAS POLARES

Las actividades de bioprospecciéon marina abren inmensas posibilidades para desarro-
llar productos en multiples 4reas que afectan a nuestra vida cotidiana. No obstante, la apli-
cacién conjunta de diversos instrumentos juridicos —Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del mar, Convenio sobre la Diversidad Biolégica e instrumentos conexos,
como principales referencias juridicas en este estudio— ponen de relieve la existencia de
lagunas juridicas en su regulacion. En el articulo se hace referencia a las actividades de bio-
prospeccién marina en los espacios polares —Artico y Antartida— con el fin de establecer
una comparacion que arroja resultados muy diferentes —con graves problemas de concepto
en un caso (Antartida) y con importantes soluciones nacionales y regionales en el otro (Arti-
co)— que pueden servir de base para abordar la cuestién de forma constructiva en el futuro.

Palabras clave: bioprospeccion marina, Antartida, Artico, investigacion cientifica ma-

rina, plataforma continental ampliada, diversidad biol6gica, recursos genéticos marinos,
reparto de beneficios, propiedad intelectual, conocimientos tradicionales.

ABSTRACT

LEGAL CHALLENGES RELATED TO MARINE BIOPROSPECTING ACTIVITIES
SPECIAL FOCUS ON THE POLAR REGIONS

Marine bioprospecting activities open immense possibilities for the development of
products in a number of areas that affect our daily lives. However, the combined applica-
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tion of various legal instruments —the United Nations Convention on the Law of the Sea,
the Convention on Biological Diversity and related instruments, as the most relevant in this
study—, highlights the existence of regulatory loopholes. In the article reference is made to
marine bioprospecting activities in the Polar Regions —the Artic and Antarctica— with the
aim of establishing a comparison that sheds light on important differences —with severe
conceptual problems in one case (Antarctica) and important national and regional solu-

tions in the other (the Artic)— that may allow to address the issue in a constructive way in
the future.

Keywords: marine bioprospecting, Antarctica, the Artic, marine scientific research,
extended continental shelf, biological diversity, marine genetic resources, benefit sharing,
traditional knowledge.
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