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RESUMEN

Este trabajo analiza el fragmentario marco
normativo internacional aplicable a los
recursos genéticos marinos situados tanto
en zonas dentro como fuera de la
jurisdiccion nacional -CONVEMAR, CDB
y su Protocolo de Nagoya-. Tiene como
objetivo exponer la deficiente regulacion
internacional en esta materia, proponiendo
a partir de las falencias identificadas
elementos a considerar en el futuro
instrumento internacional juridicamente
vinculante que considera la regulaciéon de
los recursos genéticos marinos en las zonas
situadas fuera de la jurisdicciéon nacional.
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ABSTRACT

This paper analyzes the fragmentary
international legal framework applicable to
marine genetic resources located in areas
within and beyond national jurisdiction -
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Its objective is to expose the deficient
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proposing from the identified
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future  legally  binding  international
instrument that considers the regulation of
marine genetic resources in areas beyond
national jurisdiction.
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INTRODUCCION

La superficie del planeta se encuentra cubierta en mas de un 70% por océanos y mares, sin
embargo, lo que se conoce de los mismos representa tan solo una gota. Un claro ejemplo de esto
es que se han descrito en la literatura taxonémica aproximadamente 230.000 especies marinas
de las 0.7 a un millén que spoe estima existen, siendo alrededor del 95% de toda la vida marina
microscopica’.

Resulta relevante destacar lo anterior, por cuanto no solo el desarrollo econémico sino
también el desarrollo social de la humanidad depende en gran medida de especies y, en general,
de recursos biologicos. Estos han sido reconocidos como un bien mundial con un valor
inconmensurable para la supervivencia tanto de las generaciones presentes como de las futuras.
A pesar de esto, las amenazas existentes sobre los ecosistemas producto de la actividad humana
han incrementado exponencialmente, dentro de las cuales se encuentran la sobreexplotacioén de
recursos y la destruccion de los ecosistemas.

En vista de ello, el derecho internacional no es ajeno al impacto negativo que ha tenido la
humanidad en su entorno y ha enfocado parte de sus esfuerzos en establecer un orden juridico
otientado a promover la proteccion y preservacion del medio marino y la conservacion de sus
recursos vivos para lograr una utilizacién sostenible de sus componentes, ademas de la utilizacion
equitativa y eficiente de los mismos y de sus beneficios derivados.

Precisamente en el contexto de esta proteccion a la biodiversidad en todos sus niveles
(ecosistemas, especies y recursos genéticos) es que se enmarcan los recursos genéticos marinos
como un potencial para el desarrollo de alimentos, farmacéutica, cosméticos, bioenergia y
biotecnologia, entre otros. En virtud de esto, se han desarrollado una serie de productos
naturales a partir de organismos marinos lo que convierte en necesaria una correcta regulacion
de los recursos genéticos marinos tanto dentro como fuera de la jurisdiccion nacional para evitar
el agotamiento de los recursos de la Tierra.

A partir de un analisis superficial del estado de la materia, pareciera ser que existe una
regulacién un tanto mas acabada de los recursos objeto de analisis en el presente trabajo en las
zonas dentro de la jurisdiccion nacional en comparaciéon con la total ausencia de un marco
regulatorio expreso respecto de aquellos recursos genéticos marinos situados en zonas fuera de
la jurisdiccion nacional, es decir, en la alta mar y en la Zona. Sin embargo, la normativa existente
presenta lagunas y falta de claridad juridica revelando asi el deficiente y fragmentado marco
institucional de los océanos, puesto que no regula todas las actividades humanas en los mares de
manera adecuada.

En virtud de lo anteriormente expuesto, el objetivo de la presente investigacion es exponer
el deficiente estado actual de la regulacion internacional en materia de recursos genéticos marinos
situados tanto dentro como fuera de las zonas de jurisdiccion nacional con miras al eventual
acuerdo sobre el tema y, asimismo, determinar las incongruencias que se encuentran presentes
en la fragmentaria normativa internacional existente sobre el asunto.

2 VIVAS, David, presentacién titulada Tendencia en la utilizacion de los recursos genéticos marinos dentro y fuera de la jurisdiccion
nacional presentada en United Nations Conference on Trade and Development [visible en internet:
https://unctad.org/meetings/en/Presentation/ditc-ted-12092018-BioTrade-UNCTAD-Vivas.pdf].
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Con el propésito de efectuar un estudio sistematico de la materia, el presente trabajo se
estructurara en tres capitulos.

En el primer capitulo se realizara una aproximacion a la materia desde las ciencias de la vida
para poder establecer, en primer término, qué son y en qué consisten los recursos genéticos
marinos y cual es la importancia de estos que justifican su regulacioén internacional.

El segundo capitulo tratara de dilucidar el marco normativo aplicable a los recursos genéticos
marinos en zonas dentro de la jurisdiccién de los Estados. Para dichos efectos, se analizaran
diversos instrumentos internacionales existentes sobre la materia. Ademas, se harid una breve
referencia a la relaciéon existente entre los recursos en comento y el derecho de propiedad
intelectual, especificamente las patentes.

Finalmente, el tercer capitulo versara sobre la necesidad de regulacion de los recursos
genéticos marinos en zonas fuera de la jurisdiccion nacional. Para ello se hara mencién de la
estructura de la gobernanza actual y del estado de las negociaciones sobre un instrumento
internacional vinculante. Ademas, se pretendera hacer un analisis critico para establecer cual
deberia ser el contenido del futuro acuerdo a la luz de lo expuesto.

I. RECURSOS GENETICOS MARINOS: UNA APROXIMACION A PARTIR DE ILAS CIENCIAS DE LA
VIDA?

El presente trabajo no pretende ser un tratado de ciencias de la vida pues su enfoque sera
principalmente juridico. Sin embargo, no es posible entender la regulacién juridica existente
sobre el tema, sin recurrir a cuestiones de las mencionadas ciencias. Es por ello, que se hara
referencia a la unidad molecular de los recursos genéticos marinos, ademas de una aproximacion
tecnoldgica y practica en cuanto a la extraccion, el procesamiento y el uso de los mismos.

1. Recursos genéticos marinos y la bioprospeccion

Primero que todo es necesario preguntarse ¢qué son los recursos genéticos marinos? La
respuesta a esta cuestion no ha sido ajena a discusion, toda vez que los recursos genéticos
marinos forman parte de un sistema complejo y poco conocido. A pesar de esto tltimo, se han
convertido en un objeto de interés especifico tanto para cientificos como para las industrias y el
comercio. En los ultimos 30 afios han existido una serie de campafas de investigacién marina a
partir de las cuales se ha podido establecer algunas de las excepcionales cualidades bioquimicas
y genéticas de los recursos biolégicos marinos, lo que dio lugar a un debate juridico tardio
primordialmente limitado a la determinacién del acceso # situ a este tipo de recursos®. Ante esto,
podria sostenerse que debido a la abstraccion del concepto recursos genéticos marinos lo
mas acertado serfa que sean objeto de deliberaciones biologicas, pero esto no deja de ser
problematico.

La primera dificultad que se presenta es la difusa linea existente para distinguir entre un
recurso genético y uno biolégico. Distincion que no resulta irrelevante, al emplearse para
diferenciar distintos regimenes de propiedad y tramites de acceso a los mismos dependiendo del

3 Conforme a Cambridge Advanced Learner’s Dictionary & Thesautus, las ciencias de la vida (life science en inglés)
se definen como uno de los tipos de ciencia que se ocupa de la estructura y el comportamiento de los seres vivos.
Dentro de este tipo de ciencias se incluyen la biologfa, la microbiologfa y la bioquimica, entre otras.

4 GUILLOUX, Bleuenn, Marine Genetic Resonrces, R&>D and the Law 1 (Gran bretafia, Wiley - ISTE, 2018), p.xii.
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recurso que se trate’. En este sentido, se define el término recurso genético como “todo material
de naturaleza biolégica que contenga informacion genética de valor o utilidad real o potencial.
Mientras que los recursos bioldgicos quedan contextualizados como individuos, organismos o
partes de estos, poblaciones o cualquier componente biético de valor o utilidad real o potencial
que contiene el recurso genético o sus productos derivados™. En otras palabras, un recurso
biolégico se convertird en uno genético en el momento que medie un trabajo con su estructura
quimica de ADN o ARN y presente una utilidad real o potencial. Asf las cosas, el posible sostener
que el criterio para distinguir entre ambos es el uso que se le otorgue a cada uno de ellos. Por
consiguiente, no serfa correcto asimilar directamente a los recursos genéticos con la planta,
animal u organismo propiamente tal, a pesar de no poder entenderse la existencia de uno sin el
otro’. Sin embargo, otra manera de enfrentarse al asunto viene dada por aquellos que estiman
que el organismo, /ato sensu, equivale al recurso®.

Un segundo problema se presenta a partir de la necesidad de vivir en un mundo que
considere la interdisciplinariedad al desarrollarse. No es posible tratar una materia especifica,
como es el caso de los recursos objeto de analisis, bajo el prisma exclusivo de una disciplina. En
este sentido FRANKEL y SOULE’ se refieren al criterio diferenciador entre un recurso genético
cientifico y uno econémico sefialando que los recursos genéticos “incluyen materiales utilizados
en investigaciones citogenéticas, evolutivas, fisiologicas, bioquimicas, patologicas o
ecologicas™’, para luego agregar un criterio utilitarista estableciendo que estos recursos “tienen
y de hecho deberfan tener la motivacién comun de ser relacionados con la utilizacion™”’, sin
diferenciar el area del que se trate. A partir de esta vision, la informaciéon genética y su espécimen
portador pasan a ser un instrumento del ser humano, lo cual se ha plasmado en las definiciones
legales existentes.

A partir de lo sefialado, es posible sostener que, desde las ciencias de la vida, los recursos
genéticos marinos consisten en la informaciéon genética contenida en las cadenas de ADN o
ARN del espécimen portador de origen marino, sea este un animal, una planta, un
microorganismo o cualquier otro organismo.

Una vez establecido qué son los recursos genéticos marinos, es menester hacerse cargo de la
forma en que estos se obtienen, esto es, se debe analizar el tema de la bioprospecciéon marina.

5> NEMOGA, Gabriel, cit. en INSTITUTO FORESTAL, Conservacion de Recursos Genéticos Forestales: Principios y Pricticas
(Santiago de Chile, Instituto Forestal, 2015), p- 43 [visible en internet:
https://bibliotecadigital.infor.cl/bitstream /handle /20.500.12220/20830/31363.pdf;jsessionid=29B17E2F6BDC5
656FD8A3BC36CA15C43?sequence=1].

® INSTITUTO FORESTAL, Conservacion de Recursos Genéticos Forestales: Principios y Précticas (Santiago de Chile, Instituto
Forestal, 2015), p- 43 [visible en internet:
https://bibliotecadigital.infor.cl/bitstream /handle/20.500.12220/20830/31363.pdf;jsessionid=29B17E2F6BDC5
656FD8A3BC36CA15C432sequence=1].

7 En este sentido, GUILLOUX, Bleuenn, cit. (n. 4), p.xiv sostiene que existe una indiferenciacién cientifica entre los
genes y el ADN y ARN como sus portadores materiales. Estos derivan del mundo vivo, son parte de €l y son el
resultado de su operacién, de manera que, al ser aislados del organismo o la célula, pierden la habilidad de
reproducirse sin la intervencién humana.

8 ALLEM, Antonio C., The terms genctic resource, biological resource, and biodiversity examined, en The Environmentalist 20,
(2000), p. 337 [visible en internet: https://doi.org/10.1023/A:1006730000698].

9 Citado por ALLEM, Antonio cit. (n. 8), 20, p. 337.

19 Thidem.

W Thidem.

286


https://bibliotecadigital.infor.cl/bitstream/handle/20.500.12220/20830/31363.pdf;jsessionid=29B17E2F6BDC5656FD8A3BC36CA15C43?sequence=1
https://bibliotecadigital.infor.cl/bitstream/handle/20.500.12220/20830/31363.pdf;jsessionid=29B17E2F6BDC5656FD8A3BC36CA15C43?sequence=1
https://bibliotecadigital.infor.cl/bitstream/handle/20.500.12220/20830/31363.pdf;jsessionid=29B17E2F6BDC5656FD8A3BC36CA15C43?sequence=1
https://bibliotecadigital.infor.cl/bitstream/handle/20.500.12220/20830/31363.pdf;jsessionid=29B17E2F6BDC5656FD8A3BC36CA15C43?sequence=1
https://doi.org/10.1023/A:1006730000698

Revista de Estudios Ius Novum | Vol. XIV N° 1

En esta materia también se da la vision utilitarista antes mencionada, por lo que las definiciones
existentes presentan una dualidad entre ciencia-beneficio econémico en estrecha vinculacion.

Si bien no existe una definicién generalmente aceptada, es posible entender a partir de ellas
la bioprospeccion en sentido amplio y la actividad de bioprospeccion en sentido estricto. De
manera que se puede conceptualizar en sentido amplio como “una actividad cientifica que
conlleva la busqueda y el analisis de material genético en organismos vivos con el fin de extraer
sustancias susceptibles de producir resultados comerciales que generen beneficios econémicos
como consecuencia de la comercializaciéon de los productos obtenidos con dicha actividad ™.
Esto es coherente con lo sefialado por JABOUR- GREEN y NICOL, en el sentido de que es posible
determinar que las actividades de bioprospeccion se dividen en cuatro fases, cuales son: la
recoleccion de muestras de organismos vivos; la determinacion, singularizacién y el cultivo de
microbios; el andlisis de cualidades que puedan dar lugar a un producto comerciable y; el
desarrollo del producto, considerando en esto los derechos de propiedad intelectual y
operaciones de marketing".

Por su parte, el Secretario General de las Naciones Unidas en 2007 defini6 la actividad de
bioprospeccion en sentido estricto como “la bisqueda de compuestos biolégicos de valor real o
potencial para diversas aplicaciones, en particular aplicaciones comerciales. (...) 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 otras
palabras, es aquella que inicia con la bisqueda de muestras de material genético de organismos
marinos y finaliza con la extracciéon del compuesto susceptible de producir resultados,
excluyendo asi la etapa comercial.

En virtud de lo anterior, setfa posible sostener que la bioprospeccion, en principio, no tiene
un impacto negativo puesto que se habla de compuestos o muestras, lo que puede llegar a
visualizar este proceso como poco invasivo. No obstante, tal y como fue sefialado anteriormente,
no es posible entender la informacioén genética apartada de su espécimen portador por lo que en
dicha recoleccion debe entenderse, en ocasiones, al espécimen en su totalidad lo que puede llevar
a la sobreexplotacion del mismo y la consiguiente destruccion del habitat.

Por otra parte, si bien se ha sostenido que la mayorfa de los instrumentos cientificos y los
dispositivos de muestreo causan un dafio insignificante a los habitats marinos'” nada obsta a que
bajo la aseveracion de acceder y recolectar recursos genéticos marinos se llegara a emplear otros
medios o actividades lesivas para el medio ambiente o, incluso, se produzca la sobreexplotacion
de especies con fines cientificos'

12 CONDE PEREZ, Elena, Retos juridicos de las actividades de bioprospeccion marina: especial referencia a las gonas polares en
Revista  Espaiiola  de  Derecho  Internacional 68  (2016) 2, p. 254 [visible en internet:
http://dx.doi.org/10.17103 /redi.68.2.2016.1.09].

13 JABOUR-GREEN, Julia y Nicol, Dianne, Bioprospecting in Areas Outside National Jurisdiction: Antarctica and the Sonthern
Ocean, en Melbourne Journal of International Law vol. 4 (2003) 1, pp. 85-87.

14 AGNU, A/62/66, Informe a la Asamblea General sobre los Océanos y el Derecho del mar, 2008, p. 50.

15 ARNAUD, Sophie et al., Chapter 29: Use of Marine Genetic Resources, en UNITED NATIONS (editor) The first Global
Integrated Marine Assessment: World Ocean Assessment I (Cambridge, Cambridge University Press, 2017), p. 453.

16 Esto ultimo se sostiene teniendo en miras la situacidén que se da bajo el alero de la Convencién Internacional para
la Regulacion de la Caza de Ballenas donde la Comisién Ballenera Internacional no tiene un real control respecto a
la caza cientifica de ballenas. Un claro ejemplo de esto se da en el caso del JARPA II, donde Japén no justifico los
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2. Uso de los recursos genéticos marinos: importancia prictica

A pesar de lo sostenido anteriormente, la bioprospeccion no es la inica actividad que existe
para acceder y asi poder usar los recursos genéticos marinos. Tal y como sefialan BROGGIATO,
ARNAUD-HAOND, CHIAROLLA y GREIBER existen 4 vias diferenciables en el uso de los recursos
genéticos: #n situ, ex sitn, in vitro e in silico’”. Donde solo en las tres primeras es necesatio el acceso
fisico a las moléculas de interés.

7

1.in situ
(harvesting)

Collection of - -
samples Identification of 2. ex situ Molecule of
(field) targets (culture) interest

3. invitro

(synthesis)

/
(simulations)
Collection of / 0 ' .
information + | 4.insilico Use of information
(databases) (knowledge)
~—
Figura 1"

En esta figura se esquematizan los 4 caminos que pueden llevar al uso de recursos genéticos
marinos tras la toma de muestras y la identificacion de los compuestos susceptibles de producir
resultados. En primer lugar, la via 7 situ consiste en cosechar el material biolégico necesario para
asi extraer las moléculas de interés. En segundo lugar, se encuentra la ex sifu correspondiente a
la reproduccién y el cultivo controlado de organismos de los que se pueden extraer moléculas.
La tercera, denominada 7z vitro consiste en obtener las moléculas de interés desencadenando su
sintesis mediante la expresién de genes lo que implica el uso de organismos genéticamente
modificados que expresan el gen de interés que ha sido identificado en otro organismo. Por
ultimo, la via 2 silico corresponde al uso del conocimiento de la secuencia del ADN con cualquier
otro propésito distinto a la sintesis  vitro.

Esta dltima solo requiere tener acceso a la informaciéon contenida en bases de datos o por
medio del intercambio de informacién, y es aquella a la que deberfan enfocarse los esfuerzos

motivos de la caza ni la cantidad de muestras necesarias, por lo que su investigacion fue caracterizada como “caza
comercial de ballenas disfrazada” [visible en internet: https://www.icrwhale.org/eng/FAQResearchSP.pdf].

17 BROGGIATO A, et al., Fair and equitable sharing of benefits from the utilization of marine genetic resources in areas beyond
national jurisdiction: Bridging the gaps between science and policy, en Marine Policy 49 (2014), p. 177 [visible en internet:
https://doi.org/10.1016/j.marpol.2014.02.012].

18 Thid, p. 184.
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teniendo en consideracién que los datos especificos son escasos y de dificil acceso, ademas de
poder prevenir la posible sobreexplotacion de especies.

Desde un punto de vista practico, los recursos genéticos marinos cobran una gran relevancia,
toda vez que su uso tiene un gran potencial en distintos campos de aplicacion existiendo hasta
el 2013 cerca de 18.000 productos naturales a partir de aproximadamente 4.800 organismos
marinos'’. Dentro de ellos es posible destacar el farmacolégico donde si bien un porcentaje
menor de los organismos derivados de recursos genéticos marinos alcanzaron a ser estudiados
clinicamente, fue posible comprobar una mayor posibilidad de obtencién de compuestos utiles
de organismos marinos en comparacion con los terrestres. Un ejemplo de esto se demostro en
cuanto a la utilidad terapéutica de proteinas codificadas por el ADN de recursos genéticos
marinos para la elaboraciéon de antiinflamatorios, antibiéticos e incluso propiedades para tratar
el VIH y el cancer™. Lo tltimo no es menor, por cuanto el US National Cancer Institute incluso
ha estimado que el 1% de las muestras testeadas en laboratorios provenientes de animales
marinos tienen potencial antitumoral, mientras que solo el 0.01% de las muestras de origen
terrestre presentan el mismo potencial’’. Otros potenciales campos de aplicaciéon son:
biocombustibles, cosmetologia, antiincrustantes, biorremediacion y aditivos alimentarios, por
nombrar algunos™.

Por consiguiente, la comprension y regulacion de los recursos genéticos marinos se convierte
en necesaria con miras a un mayor desarrollo cientifico en distintas areas, ademas de la
proteccion y preservacion de los ecosistemas o de la biodiversidad para las generaciones futuras.
Esta vision principalmente econémica y antropocentrista que tiene el ser humano de su entorno
no deja de ser cuestionable, pero es fundamento suficiente en la sociedad de hoy para justificar
el interés existente sobre estos recursos.

1I. MARCO NORMATIVO DE LOS RECURSOS GENETICOS MARINOS EN ZONAS DENTRO DE LA
JURISDICCION NACIONAL

Previo a sefialar el marco normativo, se debe aclarar que al hablar de la regulacién de los
recursos genéticos marinos no se hace referencia tan solo a la definicién legal de ellos, sino
también comprende la investigacion, el acceso a los mismos y el reparto de los potenciales
beneficios provenientes de la eventual comercializacion, temas que se encuentran desarrollados
en diversos instrumentos internacionales convencionales. Por consiguiente, se analizaran la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, el Convenio sobre la Diversidad
Biologica y el Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y participacion justa y
equitativa en los beneficios derivados de su utilizacién al Convenio sobre la Diversidad Biologica.

19V1VAS, David, presentacion titulada Tendencia en la utilizacion de los recursos genéticos marinos dentro y fuera de la jurisdiccion
nacional, presentada en United Nations Conference on Trade and Development [visible en internet:
https://unctad.org/meetings/en/Presentation/ditc-ted-12092018-BioTrade-UNCTAD-Vivas.pdf].

20 ZEWERS, Kirsten, Los controvertidos héroes del fondo marino, en Revista de la OMPI (2008) [visible en internet:
https://www.wipo.int/wipo_magazine/es/2008/02/article 0008.html].

2l DE LA CALLE, Fernando, cit. en SISWANDI, Achmad, Marine Bioprospecting: international law, Indonesia and sustainable
development, (Tesis Doctoral, The Australian National University, Canberra, 2013) p. 9. [visible en internet:
http://doi.org/10.25911/5d78da101028f].

22 Para un analisis completo de los posibles usos de los recursos genéticos marinos véase FEDDER, Bevis, Marine
Genetic Resources, Access and Benefit Sharing: Legal and biological perspectives (Londres, Routledge, 2013), pp. 4-16. [visible
en internet: https://doi.org/10.4324/9780203381618 |.
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Finalmente, se hara una breve referencia a la vinculacién existente entre los instrumentos
mencionados y el derecho de propiedad intelectual, con especial mencién a las patentes.

1. Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 %

La CONVEMAR al ser vista desde su creacion como la constitucion de los océanos,
constituye el marco genérico de los derechos y obligaciones de los Estados costeros y de terceros
Estados respecto de los distintos espacios marinos y sus recursos, ademas de cuestiones
relacionadas con la investigacién cientifica y la trasferencia de tecnologias marinas™. Sin
embargo, debido a la época de su negociacién y dictacion en la cual no existia un interés ni
conocimientos cientificos suficientes en relaciéon al acceso y la utilizaciéon de los recursos
genéticos marinos, esta no hace referencia expresa a ellos, mas si contempla una regulacién
extensa y detallada sobre la explotacion y el reparto de beneficios de recursos minerales. No
obstante lo anterior, la CONVEMAR contiene una serie de disposiciones que pueden
considerarse aplicables a la investigaciéon y potencial explotaciéon de los recursos genéticos
marinos. No ocurre lo mismo con las disposiciones concernientes a la conservacion y utilizacion
de los recursos marinos en la medida que la utilizacién de los recursos genéticos marinos no
implique una actividad extractiva en grandes cantidades, por lo que en el caso de que se llegara
a esta situacion dicho régimen juridico podria ser aplicable.

a) Derechos de los Estados en los espacios marinos

Primeramente, es menester hacerse cargo de los derechos que poseen los Estados en cada
una de las zonas situadas dentro de la jurisdiccion de los Estados riberefios las cuales son: las
aguas interiores, el mar territorial, la zona contigua, la zona econémica exclusiva y la plataforma
continental.

Las aguas interiores al encontrarse en el interior de la linea de base del mar territorial® no
pueden ser incluidas dentro del concepto de aguas maritimas y, al formar parte del territorio del

23 En un tempo se consideré que los mares podian someterse a la soberanfa nacional, particularmente los
portugueses proclamaron grandes extensiones de alta mar como parte de su dominio territorial. Estas afirmaciones
estimularon la tan conocida respuesta de Grocio en que elabora la doctrina del Mare Liberum, segan la cual los
océanos debian ser accesibles a todas las naciones, pero incapaces de apropiacion. Cfr. SHAW, Malcolm, International
Law (Cambridge, Cambridge University Press, 2008), pp. 553-554. Sin embargo, esta doctrina encontrd con los
ingleses su contraparte, el Mare Clausum, lo que lleva a que durante siglos los mares se dividieran en mar territorial
y alta mar. En este sentido véase VIEIRA, M.B., Mare Liberum vs. Mare Clansum: Grotius, Freitas, and Selden’s debate on
dominion over the seas, en Journal of the History of Ideas 64 (2003) 3, pp. 361-377.

Lo anterior llevé a que durante el siglo XVIII distintos autores comenzaran a plantear como anchura efectiva del
mar territorial 3 millas nauticas, produciéndose gradualmente una ampliacién a 12 millas nauticas. Asi las cosas, esta
ampliacién y a la continua afirmacién de derechos jutisdiccionales sobre partes consideradas como alta mar reflejan
un cambio de perspectiva de los Estados tespecto del mar y resultan en presiones que llevan a la Conferencia sobre
el Derecho del Mar entre 1974 y 1982. El resultado de las mismas es la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar, que entré en vigor el 16 de noviembre de 1994, doce meses después de la 60° ratificacién. Ob.
cit. SHAW, Malcolm pp. 554-556.

Chile adhiere el 28 de agosto de 1997, a través del Dectreto Supremo N° 1393 de 1997, del Ministerio de Relaciones
Exteriores.

En adelante CONVEMAR o la Convencion.

24 MOVILLA PATEIRO, Laura, Desafios de los paises en desarrollo en el acceso y el reparto de beneficios derivados de la ntilizacion
de los recursos genéticos marinos, en ABRISKETA, Joana y Oanta, Gabriela (directoras), E/ derecho del mar y las personas y
grupos vulnerables (Espafia, Librerfa Bosch, 2018), p. 162.

25 CONVEMAR, articulo 8.
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Estado este tiene soberania absoluta sobre las mismas. Dicha soberania se extiende también al
mar territorial®’, reconociendo como limites a esta al derecho de paso inocente de los terceros
Estados”. A pattir de esto, es posible sostener que el Estado riberefio tiene soberania absoluta
sobre sus recursos vivos situados en sus aguas interiores y en el mar territorial, dentro de los
cuales pueden entenderse los recursos genéticos marinos como especie de los mismos, teniendo
en consideracién lo sostenido anteriormente sobre la imposibilidad de comprender la
informacién genética apartada de su espécimen portador.

Sobre la zona contigua se le reconoce al Estado riberefio una jurisdiccion limitada con el
objeto de tomar medidas fiscalizadoras de prevencion y sancion de infracciones™, tratandose asi
de un derecho de caracter funcional referido a actividades de control y fiscalizacién sobre
aspectos aduaneros, fiscales, sanitatios y/o migratotios.

Luego, la Convencién establece respecto a la zona econémica exclusiva® distintas categorias
de derechos que puede detentar un Estado distinguiendo entre derechos soberanos y soberania
jurisdiccional, siendo estos ultimos de caracter excepcional. Asi el Estado costero tiene derechos
de soberania para explorar, explotar, conservar y administrar los recursos vivos situados en esta
area™, y por ende los recursos genéticos marinos. Bajo esta logica debe determinar cuotas de
captura permisibles y asi evitar la sobreexplotacién de los mismos™. Esta idea se ve reforzada
con la jurisdicciéon que tiene para proteger y preservar el medio marino, dentro del cual se
encuentran los recursos genéticos marinos. Por otra parte, tiene jurisdiccion con respecto a la
investigacion cientifica marina, la cual puede entenderse como etapa previa a la bioprospeccion
0, incluso, a esta ultima como parte de la primera y vincularse asi a los derechos soberanos para
la exploracion y explotacion de los recursos objeto de analisis.

Por ultimo, en la plataforma continental el Estado riberefio tiene derechos de soberania
exclusivos para la exploracion y explotaciéon de los recursos naturales de la misma. Aca se
produce una situacion particular respecto a los recursos genéticos marinos, toda vez que por
recursos naturales se entienden a los recursos minerales y otros recursos no vivos, por lo que no
cabria considerar aplicable la normativa dispuesta para la plataforma continental. Sin embargo,
se hace una excepcion incluyendo dentro del concepto de recursos naturales a cierta categoria
de organismos vivos, los pertenecientes a especies sedentarias. Ahora bien ¢pueden considerarse
los recursos genéticos marinos como este tipo de especies? En estricto sentido no podrian
considerarse como tales, pero segin lo establecido anteriormente es necesario tener en
consideracion el espécimen en el que se encuentren. Por lo tanto, si se tiene presente que todos
los organismos vivos contienen informacién genética como potencial recurso genético marino,
en el caso de darse con esos fines se debe estar a las disposiciones antes mencionadas
concernientes a la plataforma continental.

b) Investigacion cientifica marina y bioprospeccion marina

26 CONVEMAR, articulo 3.

27 El derecho al paso inocente por el mar tertitorial se encuentra regulado en los articulos 17 a 26 de la CONVEMAR.
28 CONVEMAR, articulo 33.

29 CONVEMAR, articulo 55

30 CONVEMAR, articulo 56.

31 CONVEMAR, articulo 61.
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Establecido lo anterior es necesario hacerse cargo de otra serie de disposiciones de la
CONVEMAR concernientes a la investigacion cientifica marina, bajo el entendimiento de que
no es posible referirse a la explotacién y el uso de recursos genéticos marinos sin una
investigacion cientifica marina previa. A este respecto y debido a la falta de referencia de la
bioprospeccion marina en la Convencion, cabe preguntarse si es que puede calificarse la
bioprospeccion, tal y como fue tratada en el capitulo primero del presente trabajo, dentro de la
investigacion cientifica marina en los términos de la Parte XIII de la misma o si se trata de
actividades cientificas distintas y diferenciables, existiendo diversas posturas a este respecto.

Para aproximarse a la respuesta de esta cuestion, es necesario tener en cuenta las etapas
principales que normalmente estaran presentes en la bioprospeccion: descubrimiento de
organismos a través de la recoleccion, seleccion y descripcion de los mismos; aislamiento y
analisis de cualidades determinantes para el desarrollo de un producto; desarrollo del producto;
y operaciones de marketing”.

Con esto en mente, en el articulo 238 la Convencion reconoce a todos los Estados el derecho
a realizar investigaciones cientificas marinas, siempre que se efectien con sujecion alos derechos
y deberes de otros Estados dispuestos por la misma, mas no se hace una efectiva
conceptualizacion de lo que se entendera por ella por lo que es necesario interpretar la normativa
al respecto. Ante esto “parece que la calificacion juridica, en el marco de la CONVEMAR, de
las actividades de bioprospeccién como investigacion cientifica marina (..), nos hace volver a la
problematica en torno a la distincién — dificil- entre «investigacion cientifica marina pura o
fundamental e investigacion cientifica marina aplicada o exploraciéon-explotaciéon». Y es que es
el uso comercial de los productos derivados de la bioprospeccion el que plantea dudas acerca de
la calificacion juridica de estas actividades como investigacion cientifica marina en los términos
de la Parte XIII de la CONVEMAR. En dicha Parte parece hacerse referencia a formas de
investigacion cientifica fundamental o pura y cuyos resultados se hacen publicos™.

Si se esta a la definiciéon de bioprospeccion entregada por el Secretario de las Naciones
Unidas™ no serfa posible considerar la bioprospeccién como investigacién cientifica marina
debido al enfoque aplicado de la primera, lo que lleva a considerar el animus al momento de
efectuar la investigacion. Esto podria significar el absurdo de considerar que una investigacion
pura no pueda ser aplicable en un futuro mediato. Lo sefialado anteriormente no se condice con
la realidad, puesto que efectivamente en ocasiones el objetivo principal puede relacionarse con
la investigacion cientifica pura, pero muchos investigadores han reconocido que la investigacion
puede también tener implicancias para la biotecnologia®, lo que se traduce en la entrega de la
informacién obtenida por este medio para fines comerciales. Esto lleva a que en la practica sea
sumamente dificil trazar la linea divisoria entre ambos tipos de investigaciones.

32 Cfr. LOHAN, Dagmar y Johnston, Sam, The International Regime for Bioprospecting: Existing Policies and Emerging Issues
Jfor Antarctica (Yokohama, United Nations University-Institute of Advanced Studies, 2003), p. 7. En este mismo
sentido JABOUR-GREEN, Julia and NICOL, Dianne, cit. (n. 13).

33 CONDE PEREZ, Elena, cit. (n. 12) pp. 256-257.

3+ AGNU, cit. (n. 14).

35 LEARY, David, International Law and the Genetic Resonrces of the Deep Sea (Leiden/Boston, Mattinus Nijhoff, 2007),
p. 186.
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Para evitar lo anterior es que se debe considerar una conceptualizacion de la actividad de
bioprospeccién en sentido amplio™, como aquella que considera tanto aspectos comerciales
como cientificos” que puede separarse por conveniencia ‘en dos términos discretos:
‘biodescubrimiento’, es decir, la primera fase de investigacion cientifica de la biodiversidad de
una regién y ‘bioprospeccion’, es decir, la segunda y subsiguientes fases de recolecciéon de
recursos con el proposito de futuras investigaciones™. Para reforzar esta afirmacion es posible
recurrir a los trabajos preparatorios de la Tercera Conferencia como medio de interpretacion
complementario” de la CONVEMAR. En dicha Conferencia los Estados riberefios en vias de
desarrollo defendieron un concepto unitario de investigacion cientifica marina el cual se entiende
que inspira la Parte XIII de la Convenciéon®. Por lo tanto, las disposiciones relativas a la
investigacion cientifica marina serfan aplicables tanto a la investigacion pura como a la aplicada.

Por otra parte, hay quienes sostienen que no es posible considerar la bioprospeccion dentro
de la investigacion cientifica marina puesto que, si bien la CONVEMAR no define lo que
entendera por exploracion y explotacion de recursos, si establece regimenes especificos para
estas actividades sometiéndolas a los derechos soberanos de los Estados riberefios en la zona
econémica exclusiva o en la plataforma continental®. Por lo que las actividades de investigacion
cientifica aplicada enfocadas en la utilizaciéon econémica de un recurso (en este caso recurso
genético marino) quedan aparentemente excluidas de la regulacion efectuada en la Convencion
sobre la investigacion cientifica marina®.

Si bien lo anterior puede ser considerado correcto, serfa erréneo reducir de manera tan
simplista la discusién que se da en torno a la calificacion juridica de la bioprospeccion, toda vez
que esta consiste en una actividad compleja (en el sentido de una actividad compuesta por
diversos elementos o etapas) de dificil delimitacién, por lo que deberia ser catalogada como
investigacion cientifica marina.

Con todo, como la bioprospeccién también considera la extraccién con una finalidad
comercial de los recursos genéticos marinos, esta podria relacionarse con el régimen de
utilizaciéon de recursos vivos previsto por la CONVEMAR y por ende a las disposiciones
relativas a la pesca, cobrando importancia la aplicaciéon de los principios relacionados con la
preservacion y la proteccion del ambiente marino, especialmente el principio de uso sustentable
de los recursos marinos vivos*. De manera tal, que en la etapa investigativa de la bioprospeccién

3 CONDE PEREZ, Elena, cit. (n. 12).

37 En este sentido UNDP, Bioprospecting (20106) [visible en internet:
s://www.sdfinance.undp.org/content/sdfinance/en/home/solutions/bioprospecting.html].

3 GREEN, Julia, cit. por SISWANDI, Achmad, cit. (n. 21), p. 69.

3 La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en adelante CVDT, de 23 de mayo de 1969 entt6 en
vigencia el 27 de enero de 1980. Contiene en su seccion 3, articulos 31 y 32, normas relativas a la interpretacion de
los tratados que han sido consideradas ampliamente costumbre internacional, lo cual ha sido reiterado por la Corte
Internacional de Justicia. Véase en: caso relativo a la controversia territorial (Jamahiriya Arabe Libia v. Chad, 1994),
caso La Grand (Alemania v. EEUU, 2001) y caso Soberania sobre Pulau Ligitan y Pulau Sipadan (Indonesia v.
Malasia, 2002).

CVDT, articulo 32.

40 CASADO RAIGON, Rafael, La investigaciin cientifica en los espacios marinos reconocidos por el derecho internacional, en Revista
Espariola de Derecho Internacional, 68 (2010), p- 193 [visible en internet:
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.2.2016.1.06].

41 Cfr. BIRNIE, Patricia, cit. por SISWANDI, Achmad, cit. (n. 21), p. 70.

42 Ibidem.

43 SISWANDIL, Achmad, cit. (n. 21) p. 71.

293


https://www.sdfinance.undp.org/content/sdfinance/en/home/solutions/bioprospecting.html
http://dx.doi.org/10.17103/redi.68.2.2016.1.06

Barbara Mayers Rojas | Centro de Estudios Ius Novum

resulten aplicables las normas relativas a la investigacioén cientifica marina contenidas en la Parte
XIII, mientras que en la etapa de comercializacion aquellas relativas a la utilizacién de recursos.

Sin embargo, es posible argumentar en contra de la aplicacion de las disposiciones relativas
a la pesca. Esto, por cuanto no es asimilable la actividad de bioprospeccion a la pesca, toda vez
que la primera de ellas no deberfa considerar la extracciéon de recursos vivos a gran escala para
cumplir con sus fines. Ademas, la regulacion de la pesca se efectia considerando a los peces
como recursos de consumo que se agotan en un solo uso, mientras que mediante la
bioprospeccion se adquieren muestras de las cuales se extrae el material genético el que se replica
gracias a los avances tecnoldgicos existentes de manera que no se agotan en un solo uso. Lo
anterior no es ajeno a problemas, por cuanto el aumento del interés por la bioprospeccion
también puede llevar a un muestreo desmesurado y la consiguiente destruccion de los habitats
marinos™.

©) La investigacion cientifica marina en los distintos espacios marinos

Bajo el alero de la CONVEMAR, todos los Estados y las organizaciones internacionales
competentes tienen derecho a realizar investigacion cientifica marina®, fomentando y facilitando
el desarrollo y la realizacién de la misma* con la sujecion a una serie de principios:

1. Debe desarrollarse exclusivamente con fines pacificos;

ii. Debe realizarse con métodos y medios cientificos adecuados y compatibles con la
Convencion;

iii. No debe interferir injustificadamente con otros usos legitimos del mar compatibles
con la Convencion;

iv. Se llevara a cabo respetando los reglamentos dictados de conformidad con la
Convencion, incluidos los destinados a la proteccion y preservacion del medio
marino®.

Conforme al articulo 245 de la CONVEMAR, los Estados riberefios tienen la soberania
absoluta de regular, autorizar y realizar actividades de investigacion cientifica marina en su mar
territorial y, en el caso de que un tercero Estado quiera realizarla, debera contar con el
consentimiento expreso del Estado riberefio y en las condiciones que establezca, sea que estas
se hagan por embarcaciones o por instalaciones. Esto es coherente con lo establecido respecto
al paso inocente en el articulo 19 en que se establece que el paso no sera inocente cuando un
buque o embarcacién extranjera realice actividades de investigacion o levantamientos
hidrograficos. Ademas, respecto a las instalaciones o el equipo necesario para desarrollar la
actividad se establece en el articulo 259 que estas no poseen la condicién juridica de islas, por lo
que su presencia no afecta a la delimitacién del mar territorial.

4 Oceana, Hdbitats en  peligro:  propuesta de  proteccion  de  Oceana (2000), p. 29 [visible en internet:
https://europe.oceana.org/es/eu/prensa-y-publicaciones/publicaciones/informes /habitats-en-peligro-propuesta-
de-proteccion-de-oceana].

45 CONVEMAR, articulo 238.

46 CONVEMAR, articulo 239.

47 CONVEMAR, articulo 240.
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En la zona contigua, tal y como fue mencionado anteriormente, el Estado riberefio puede
adoptar medidas de fiscalizaciéon por lo que en este espacio se aplican las normas relativas a la
investigacion cientifica marina dispuestas para la zona econémica exclusiva, toda vez que entre
zona contigua y zona econdémica exclusiva se da un aparente solapamiento. Dicho solapamiento
no es efectivo por cuanto se trata de espacios marinos para los cuales se contemplan derechos
distintos.

En el articulo 246 se establecen las reglas basicas respecto a la investigacion cientifica marina
en la zona econémica exclusiva y en la plataforma continental. Alli, el Estado riberefio tiene
jurisdicciéon para regular, autorizar y realizar actividades de investigacion cientifica y podran
otorgar su consentimiento a otros Estados u organizaciones internacionales para que realicen
este tipo de investigacién siempre y cuando se efectien con fines pacificos y con objeto de
aumentar el conocimiento cientifico del medio marino en beneficio de toda la humanidad.
Ademas, pueden rehusarse unilateralmente a dar su consentimiento en los casos en que la
investigacion cientifica marina tenga importancia directa para la exploracién y explotacion de
recursos naturales vivos, dentro de los cuales se enmarca la bioprospeccion de los recursos
genéticos marinos. No obstante, el consentimiento requerido para la realizacion de una
investigacion cientifica marina en estas zonas no es tan exigente como aquel exigido en el mar
territorial, puesto que se contempla la posibilidad de un consentimiento tacito en el articulo 252
cuando pasados 6 meses de proporcionado al Estado riberefio la informacion del articulo 248*
este no se haya pronunciado, sea favorable o desfavorablemente. Consiguientemente “cabria
interpretar que las actividades de bioprospeccion o investigacion o desarrollo de los recursos
genéticos marinos estarfan sometidas, (...) a ese consentimiento discrecional de los Estados
riberefios. Los Estados pueden ademas (...) requerir, entre otros, el cumplimiento de las
obligaciones sobre acceso y reparto de beneficios del Protocolo de Nagoya™®.

Otra cuestion interesante en materia de investigacion cientifica marina es aquello establecido
en el articulo 241 en que se sefiala que “/as actividades de investigacion cientifica marina no constituirin
Sfundamento juridico para ninguna reivindicacion sobre parte alguna del medio marino o sus recursos”. Este
principio podtia tener implicancias no menores en materia de derecho de patentes relacionadas
con las potenciales solicitudes de patentes para invenciones basadas o derivadas de recursos
genéticos marinos”’.

d) Los recursos genéticos marinos y la transmision de tecnologia marina

En su Parte XIV, la CONVEMAR regula el “Desarrollo y Transmisiéon de Tecnologia
Marina”, dentro de la cual también es posible entender a aquella tecnologfa relacionada con el
uso de los recursos genéticos matinos’. Establece asi, principios generales para los Estados y
para las Organizaciones Internacionales de cooperacion en la medida de sus posibilidades,

48 Véase CONVEMAR, articulo 248 donde se exige una descripcién completa de la indole y los objetivos del proyecto;
el método y los medios a emplearse; las areas geograficas en que ha de realizarse el proyecto; las fechas previstas; el
nombre de la institucién; y las medidas en que el Estado triberefio puede patticipar en el proyecto.

49 MOVILLA PATEIRO, Laura, cit. (n. 24), p. 166.

50 Cfr. VIVAS, David y Meyer, Hartmut, Marine Genetic Resources Within National Jurisdiction: Flagging Implications for
Access and Benefit Sharing and Analysing Patent Trends, en CORREA, C. y Seuba, X.(editores) Intellectual Property and
Development: Understanding the Interfaces (Singapore, Springer, 2019), p. 414.

51 VOIGT-HANSSEN, Gaute, Current Light’ and Heavy’ Options for Benefit-sharing in the Context of the United Nations
Convention on the Law of the Sea, en FREESTONE, David, Conserving Biodiversity in Areas beyond National Jurisdiction
(Leiden/Boston, Brill Nijhoff, 2019), p. 248.
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teniendo en cuenta todos los intereses legitimos, para el fomento activo del desarrollo y la
transmision de ciencias y tecnologias provenientes del espacio marino, ademas del fomento al
desarrollo de la capacidad de los Estados (en particular los Estados en desarrollo) relacionadas
con la exploracién, explotacién, conservacion y administracion de los recursos marinos, la
proteccién y preservacion del medio marino, y la investigacion cientifica marina™. Lo anterior
en el marco del fomento de objetivos basicos, entre los cuales destacan el desarrollo de
tecnologfas y el de recursos humanos y la cooperacién internacional en todos sus planos™.
Asimismo, fomenta el establecimiento de centros nacionales y regionales para estimular e
impulsar la realizaciéon de investigaciéon cientifica marina y promover la transmisiéon de
tecnologias™.

A pesar de las disposiciones anteriores, la mayor parte de las investigaciones cientificas
marinas y de tecnologias a partir de las mismas son desarrolladas por companias privadas, no
teniendo los Estados acceso directo a ellas™. Esto permite dilucidar una brecha entre las
tecnologfas y la informacion cientifica que poseen los Estados y aquellas que tienen los privados,
quienes no suelen comprometerse a nivel multilateral. Esta falta de coordinacién entre
gobiernos, centros de investigacion y actores privados constituye un gran desafio aun presente
en la implementacion de la CONVEMAR ™.

2. Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y el Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los Recursos Genéticos
y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios gue se Deriven de su Utilizacion al Convenio sobre
la Diversidad Biolggica

a)  Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de 1992 (CDB)”’

El régimen juridico que contempla la CONVEMAR vy resulta aplicable a los recursos
genéticos marinos en aquellas zonas situadas dentro de la jurisdiccion de los Estados se solapa
con aquel que establecen la CDB y el Protocolo de Nagoya en que se consagra por vez primera
un régimen de acceso y reparto de beneficios de la utilizacion de recursos genéticos.

Este tratado internacional juridicamente vinculante consagra y protege la diversidad
biologica en todos sus niveles, es decir, ecosistemas, especies y recursos genéticos, para “conservar

52 CONVEMAR, articulos 266 y 267.

53 CONVEMAR, articulo 268 letras b), ¢) y d).

54 CONVEMAR, articulos 275 a 277.

5 En este sentido LLANOS MANSILLA, Hugo, La Creacidn del Nuevo Derecho del Mar: el Aporte de Chile (Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1991), p. 572 sostiene que “es un hecho que un grupo pequefio de paises, a través
de un nimero reducido de empresas multinacionales, poseen y controlan la tecnologfa clave en muchos ambitos.”
56 MOVILLA PATEIRO, Laura, cit. (n. 24), p. 171-172.

57 El Convenio sobte la Diversidad Bioldgica nace como una respuesta al reconocimiento de la diversidad biolégica
como un activo mundial de gran valor no solo para las generaciones presentes, sino también para las futuras.
Durante la negociacion de este instrumento es posible identificar la existencia de dos grupos, por un lado, el grupo
de pafses en desarrollo (Grupo de los 77 y China) que buscaban establecer un régimen de acceso y repatrto de
beneficios tratando los recursos como de libre acceso. Por otro, el grupo de paises desarrollados que cedieron de
sus fines conservacionistas a cambio de participacion y de que no se regularan cuestiones de propiedad intelectual.
Cfr. MOVILLA PATEIRO, Laura, cit. (n. 24), p. 175-176. E1 CDB se abri6 a la firma el 5 de junio de 1992 hasta el 4
de junio de 1993 y entré en vigor el 29 de diciembre de 1993, 90 dias después de su 30° ratificacion. Cfr. [visible en
internet: https://www.cbd.int/historv/].

Fue ratificado por Chile el 9 de septiembre de 1994, a través del Decreto Supremo N° 1.963 del Ministerio de
Relaciones Exteriores y promulgado el 6 de mayo de 1995.
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y utilizar de manera sostenible la diversidad bioldgica en beneficio de las generaciones actuales y futnras’™. Esto

se construye sobre la base de tres objetivos principales consagrados en su articulo 1°: “/
conservacion de la diversidad bioldgica, la utilizacion sostenible de sus componentes y la participacion justa y
equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos genético”.

Si bien el CDB no contiene una definicién de recurso genético marino, si establece que por
recurso genético “se entiende el material genético de valor real o potencial”, sin distinguir entre terrestres
o marinos; y por material genético “se entiende todo material de origen vegetal, animal, microbiano o de otro
tipo que contenga unidades funcionales de la herencia™. Por consiguiente, si se tiene en cuenta que el
elemento diferenciador entre ellos es el entorno del cual se extraen, es posible conceptualizar el
recurso genético marino como el material genético de origen marino sea vegetal, animal,
microbiano o de otro tipo que contenga unidades funcionales de la herencia, de valor real o
potencial. Esta definicién se centra principalmente en el valor comercial del material genético lo
que refuerza la vision utilitarista que se tiene del medio ambiente, preponderando asi de la
dualidad ciencia- beneficio econémico este ultimo factor.

Cabe destacar que a partir de la terminologfa utilizada en el CDB los recursos genéticos se
entienden dentro de los recursos biolégicos junto con “/os organismos o partes de ellos, las poblaciones,
o cualquier otro tipo de componente bidtico de los ecosistemas de valor o utilidad real o potencial para la
humanidad™', 1o que es una clara manifestacion de la dificultad de entender el material genético
apartado de su espécimen portador (recurso biolégico) al momento de regularlo.

En virtud de lo anterior, el ambito de aplicaciéon del CDB es de los recursos genéticos
marinos situados en aquellas 4reas dentro de la jurisdiccion de los Estados® sobre la base del
principio de soberania que tienen los Estados de explotar sus propios recursos bajo su propia
politica ambiental®”, es decir, los recursos genéticos marinos quedan bajo el control del Estado
en el que se encuentran. Como es necesario entender los tratados internacionales de manera
sistematica y coherente, cuando el CDB hace referencia a las areas dentro de la jurisdiccion de
los Estados debe entenderse por ellas a las definidas por la CONVEMAR. Esto se ve reforzado
port el articulo 22.2 del CDB en que se establece que el Convenio se aplica con respecto al medio
marino conforme a los derechos y obligaciones de los Estados con arreglo a las disposiciones
del derecho del mar.

Una de las grandes carencias del CDB es que no aborda la cuestién de la bioprospeccion
marina, haciendo tan solo mencién de manera general al “acceso de los recursos genéticos” en su
articulo 15 y a la promocion y el fomento de la investigacion en su articulo 12. Por consiguiente,
este cuerpo normativo no se hace cargo de las cuestiones suscitadas con la entrada en vigencia
de ]a CONVEMAR en torno a la investigacion cientifica marina y la efectiva conceptualizacion
de la bioprospeccion.

En el articulo 15.1 se vuelve a efectuar un reconocimiento de los derechos soberanos de los
Estados sobre sus recursos naturales y faculta para regular el acceso a los recursos genéticos a

8 CDB, parrafo dltimo del preambulo.
59 CDB, articulo 2°.

9 Ibidem.

" Ibidem.

62 CDB, articulo 4°.

63 CDB, articulo 3°.
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los gobiernos nacionales conforme a la legislacién nacional, disefiando asi una relacion bilateral
entre el Estado proveedor y el Estado usuario de los mismos®. En este contexto, las partes
contratantes deben procurar la creacién de condiciones que faciliten el acceso a los recursos
genéticos para su utilizacién ambientalmente adecuadas®.

Para que un Estado pueda acceder a los recursos genéticos debe contar con el
consentimiento previo y fundamentado del Estado proveedor, bajo condiciones mutuamente
acordadas®. Ademas, cada parte contratante debe promover y realizar investigaciones cientificas
basadas en los recursos genéticos proporcionados por otras partes con plena participacion de
ellas”’. Esto implica que el Estado proveedor debe participar en las investigaciones cientificas
que efectte el Estado usuario con los recursos genéticos que provea y esta facultado para tomar
medidas legislativas, administrativas o de politica para compartir en forma justa y equitativa los
resultados de las actividades investigativas y de desarrollo, junto con los beneficios que deriven
de su utilizacién comercial y de otra indole con la parte aportante®.

Lo establecido en el articulo 15 en cuanto al sistema de acceso y reparto de beneficios no es
irrelevante, pues refuerza la idea utilitarista e instrumentalista que se tiene del entorno, a pesar
de encontrar disposiciones que morigeran lo anterior como aquellas referidas a la conservacion
in sitd”’ y a la conservacion ex sitw”’, més siempre con miras a la utilizacién sostenible de los
componentes de la diversidad biologica’.

Sin perjuicio de lo anterior, un aspecto que resulta destacable de la regulaciéon contenida en
el CDB son las obligaciones contempladas en materia de investigacion y capacitacion, acceso a
la tecnologia y transferencia de ésta, intercambio de informacién, y cooperacion cientifica y
técnica, con especial consideracion de los paises en desarrollo’. Esto podria considerarse como
un leve cambio en el prisma con el que se observa el entorno, propendiendo a un uso 7 silico de
los recursos genéticos marinos y, consiguientemente, a una “economia del conocimiento””,

dejando de lado de manera paulatina la economia de la extracciéon tan arraigada en nuestra
cultura.

Algunos Estados, principalmente aquellos ricos en recursos bioldgicos convirtieron las
disposiciones relevantes del CDB en legislacién interna de manera restrictiva, debido al amplio
margen de discrecionalidad con el que contaban para ello conforme al CDB. Por ejemplo,
Filipinas construyé un procedimiento de acceso restrictivo, en el cual cred retrasos y costos
elevados de transaccién para los usuarios™. Esto llevé a que al afio 2004, una de cada ocho
solicitudes de investigacién comercial y una de cada diecisiete solicitudes de investigaciéon pura

64 MOVILLA PATEIRO, Laura, cit. (n. 24), p. 177.

65 CDB, articulo 15.2.

6 CDB, articulo 15.4 y 15.5.

67 CDB, articulo 15.6.

68 CDB, articulo 15.7.

69 CDB, articulo 8.

70 CDB, articulo 9.

71 CDB, articulo 10.

72 CDB, articulos 12, 16, 17, 18 y 19, respectivamente.

73 GUILLOUX, Bleuenn, cit. (n. 5).

74 WINTER, Gerd y KAMAU, Evanson, VVon Biopiraterie zu Austausch und Kooperation. Das Protokoll von Nagoya iiber
Zugang zu genetischen Ressourcen und gerechten 1 orteilansgleich, en Archiv des 1 olkerrechts 49, 4 (Mohr Siebeck GmbH &
Co, 2011), p. 374.
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fueran aprobadas”. Esta implementacién restrictiva no es sorprendente si se considera que
muchos Estados del hemisferio sur esperaban que la distribucion de los beneficios diera lugar a
amplios y rapidos pagos, siendo las reglamentaciones nacionales el tnico instrumento para hacer
cumplir efectivamente dicha distribucion™.

Ante esta situacion, las partes de la CDB adoptaron en el margen de la 6* Conferencia de las
Partes recomendaciones no vinculantes que concretizaron una serie de requisitos del CDB en
cuanto al acceso a recursos genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios
provenientes de su utilizacién, denominadas Directrices de Bonn. Sin embargo, estas directrices
tampoco fueron adoptadas por un gran ntimero de Estados en sus legislaciones nacionales. ”’

b) Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los
Beneficios que se Deriven de su Utilizacion al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de 20107,

En virtud de la situacién descrita, los pafses megadiversos sefialaron el 2002 en la Cumbre
de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible que la ausencia de normas claras sobre
acceso a recursos genéticos podria llevarlos a restringir ain mas su normativa interna. Esto llevé
a la negociacion y confeccion de un protocolo vinculante que obligase a los Estados usuarios a
adoptar medidas internas con el objetivo de compartir beneficios derivados de la utilizacion de
recursos genéticos”. Asi, se adopt6 en la décima reunién de la Conferencia de las Partes, en
octubre de 2010, el Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion

Justa y Equitativa en los Beneficios que se Detiven de su Utilizacion®, entrando en vigor el
2014°".

En el preambulo del Protocolo de Nagoya se sefiala que este persigue la aplicacion de uno
de los tres objetivos sefnalados en el CDB, cual es la participacién justa y equitativa en los
beneficios que se deriven de la utilizaciéon de los recursos genéticos, agregando en su articulo 1
que los beneficios derivados pueden darse “zncluso por medio del acceso apropiado a los recursos genéticos
) por medio de la transferencia apropiada de tecnologias pertinentes” y que debe contribuir a la conversacion
de la diversidad biolégica y al uso sustentable de sus componentes. De esta manera vincula
expresamente el acceso y reparto de beneficios a los otros dos objetivos establecidos en el CDB™.

Luego, en su articulo 2° pasa a definir, por primera vez en la normativa internacional, que
port utilizacién de recursos genéticos “se entiende la realizacion de actividades de investigacion y desarrollo
sobre la composicion genética y/o composicion bioquimica de los recursos genéticos, incluyendo mediante la
aplicacion de biotecnologia”. Es decir, el concepto de utilizacién de recursos genéticos engloba tanto
las actividades investigativas relativas a recursos genéticos marinos como el desarrollo y la
aplicacion de los mismos, viéndose superada en cierta forma la distinta aplicacion normativa bajo
el alero de la CONVEMAR, donde se puede diferenciar entre las normas relativas a la
investigacion cientifica marina en contraposicion a las normas referidas a la explotaciéon de los

75 CABRERA, Jorge y DUTFIELD, Graham, cit. por WINTER, Gerd y KAMAU, Evanson, cit. (n. 74), p. 374.

76 WINTER, Gerd y KAMAU, Evanson, cit (n. 74) pp. 374-375.

77 1bid, p. 375.

78 En adelante, Protocolo de Nagoya.

79 WINTER, Gerd y KAMAU, Evanson, cit. (n. 74).

80 DECENIO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LA BIODIVERSIDAD, Viviendo en armonfa con la naturaleza (2010),
p. 7 [visible en internet: https://www.cbd.int/undb/media/factsheets/undb-factsheets-es-web.pdf].

81 Al dfa de hoy, Chile sigue sin ratificat el Protocolo de Nagoya.

82 FEDDER, Bevis, cit. (n. 22).
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recursos, dentro de los que se enmarcan los recursos genéticos marinos. Creando asi mayor
certeza legal y transparencia para las Partes proveedoras y para las usuarias. No obstante, no
contiene una lista de los posibles usos que puede darse a las actividades investigativas y de
desarrollo®.

En lo referente al ambito de aplicacion, el Protocolo de Nagoya se aplica a los recursos
genéticos comprendidos dentro del articulo 15 del CDB y a los beneficios derivados de su
utilizacién, ademas de los conocimientos tradicionales asociados a ellos y los beneficios
derivados de la utilizacién de dichos conocimientos™.

Conforme a un analisis sistematico del Protocolo, es posible sostener que este se estructura
sobre la base de tres pilares o ideas generales: el acceso de recursos genéticos, el reparto de los
beneficios derivados y el control del cumplimiento del régimen juridico establecido.

En primer lugar, a pesar de lo esperado por los pafses megadiversos, el Protocolo no
establece una obligacién para las Partes de adoptar medidas internas tendientes a regular el
acceso a sus recursos genéticos, sino que lo deja a discrecion de cada Estado. Sin embargo, deja
sujeto el acceso a los recursos genéticos para su utilizacion al consentimiento fundamentado
previo de la Parte aportante para lo cual debe adoptar, en el caso de que proceda, medidas
legislativas, administrativas o de politica las cuales deben proporcionar seguridad juridica,
claridad y transparencia o requisitos reglamentarios para el acceso y la participacion en los
beneficios®. Incluso, se puede disponer que al momento del acceso se emita un permiso para
probar la decision de otorgar el consentimiento bajo condiciones mutuamente acordadas,
notificando de ello al Centro de Intercambio de Informacién sobre Acceso y participacion en
los Beneficios®. Ademas, al crear y aplicar la legislacion o requisitos mencionados en el articulo
6°, cada Parte debe promover y alentar la investigacion incluso aquella de indole no comercial,
debiendo abordar el cambio de intencién para dicha investigacion®. Aqui se esta ante el mismo
absurdo que es posible constatar a partir de la regulacion de la investigacion cientifica marina en
el marco de la CONVEMAR, toda vez que es posible que una investigacion inicialmente pura
se convierta en investigacion aplicada. No obstante, esto puede ser salvado a partir de la lista
indiciaria establecida en el Anexo del Protocolo de Nagoya en que se ejemplifican beneficios
tanto monetarios como no monetarios, los que pueden ser exigidos por normativa expresa
contenida en el Protocolo, cuestiéon que no se presenta en la CONVEMAR.

En segundo lugar, el Protocolo reitera conforme al articulo 15 del CDB que los beneficios
derivados de la utilizacién de recursos genéticos, sus aplicaciones y comercializaciones
subsiguientes se compartiran justa y equitativamente con la Parte aportante bajo condiciones
mutuamente acordadas, las que deben compartirse con las comunidades indigenas que los
posean®. Ademis, en el articulo 5.4 se reafirma la posibilidad de que los beneficios sean
monetarios 0 no monetarios dentro de los cuales se incluyen de manera indicativa aquellos
contenidos en la lista del Anexo al Protocolo. Dentro de los beneficios monetarios pueden
sefialarse, por mencionar algunos, las tasas de acceso, las tasas de licencias en caso de

83 WINTER, Gerd y KAMAU, Evanson, cit. (n. 74) p. 382.
84 Protocolo de Nagoya, articulo 3.

85 Protocolo de Nagoya, articulo 6.

86 Protocolo de Nagoya, articulo 6 ).

87 Protocolo de Nagoya, articulo 8.

88 Protocolo de Nagoya, articulo 5.1 y 5.2.
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comercializacién, financiacién de la investigacion y la propiedad conjunta de los derechos de
propiedad intelectual pertinentes entre otros. Por su parte, entre los beneficios no monetarios es
posible sefialar el intercambio de resultados investigativos, participacion en el desarrollo de
productos, admisiéon a instalaciones ex sitz de recursos genéticos, creaciéon de capacidad
institucional, entre otros.

Ademas, se recoge un mecanismo global multilateral de participaciéon en los beneficios que
puedan derivarse de la utilizacién de recursos genéticos producida en situaciones transfronterizas
o en las que no es posible otorgar y obtener consentimiento fundamentado previo™. La creacién
de este mecanismo mundial multilateral es interesante, toda vez que el Protocolo de Nagoya fue
concebido al alero del CDB y en este se menciona expresamente que se aplicara a los recursos
genéticos situados dentro de la jurisdiccién nacional de los Estados. Por lo que aqui es posible
dilucidar un primer intento de regular expresamente cuestiones relativas a los recursos genéticos
marinos en zonas fuera de la jurisdiccién nacional.

Por ultimo, en el Protocolo de Nagoya se establecen por primera vez normas vinculantes
para el cumplimiento del régimen establecido de acceso y reparto de beneficios relativas,
especificamente, al cumplimiento de la legislacién o de requisitos reglamentarios nacionales
sobre acceso y participacion en los beneficios™ y al cumplimiento de la legislacion o los requisitos
reglamentarios nacionales sobre acceso y participacion en los beneficios para los conocimientos
tradicionales asociados a recursos genéticos”, de manera que cada parte adopte medidas
tendientes a asegurar que hayan sido accedidos legalmente. Asimismo, la adopcion de medidas
de vigilancia de la utilizacion de recursos genéticos” y de un permiso que constituird un
certificado de cumplimiento reconocido internacionalmente™ para asi contar con una mayor
efectividad en la generacién de cambios.

3. Observaciones generales al marco normativo

El marco normativo aplicable a los recursos genéticos marinos es sin duda un sistema
fragmentado de dificil aplicaciéon practica. Esto, por cuanto la regulacion efectuada por la
CONVEMAR, el CDB y el Protocolo de Nagoya es claramente fruto del contexto en que fueron
dictadas. En la época de las negociaciones de la CONVEMAR poco y nada se sabia respecto a
los recursos genéticos marinos y su potencial valor para la humanidad, lo que queda de
manifiesto con la falta de mencién expresa de los mismos dentro de este cuerpo normativo y,
consiguientemente, la falta de regulacion de la bioprospeccion.

Con todo, es efectivo que a partir de interpretaciones de las disposiciones existentes es
posible llegar a una aplicacion general parcialmente satisfactoria en materia de recursos genéticos
marinos, pero dichas interpretaciones pueden llegar a ser, con el fin de salvar lagunas en la
materia, sumamente forzosas. Ademas, esto no da certeza juridica pues a falta de normativa
expresa, las interpretaciones pueden variar en el tiempo conforme a los intereses de los Estados
los cuales pueden fluctuar entre intereses puramente econémicos o de conservacion.

89 Protocolo de Nagoya, articulo 10.
9 Protocolo de Nagoya, articulo 15.
1 Protocolo de Nagoya, articulo 16.
92 Protocolo de Nagoya, articulo 17.
93 Protocolo de Nagoya, articulo 17.2.
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Esto parece verse superado con la dictacion del CDB y el Protocolo de Nagoya, sin embargo,
la inclusion de los recursos genéticos marinos aun es poco clara. Ademas, estos cuerpos
normativos usan de manera excesiva calificativos como “segin proceda” y “en la medida de lo posible”
y un lenguaje débil en disposiciones centrales™, lo que puede llevar a una débil aplicacién
practica. Asimismo, contempla normas vagas sobre el acceso a dichos recursos en las cuales no
se hace mencién especifica a la bioprospeccion como forma de acceso 7z sitn por excelencia.
Esto convierte en necesario enfocar los esfuerzos no solo a regular los recursos genéticos
marinos en zonas fuera de la jurisdiccion nacional, sino también a tomar medidas respecto de
las zonas tratadas en el presente capitulo.

St bien ninguno de los tres instrumentos internacionales se refiere a las actividades de
bioprospeccion marina, si contienen disposiciones analogas en lo que a la investigacion cientifica
marina respecta. Esto por cuanto establecen el derecho de los Estados riberefios a autorizar y
consentir la realizaciéon de investigaciones cientificas marinas en las aguas situadas dentro de su
jurisdiccion, incluyendo a aquellas investigaciones relacionadas con la exploracion y explotacion
de sus recursos genéticos marinos”.

4. Breve referencia al derecho de propiedad intelectual y las patentes

El acceso a y la utilizaciéon de los recursos genéticos marinos traen aparejadas grandes
inversiones por parte de los Estados o las entidades privadas interesados en ellos quienes
protegen sus invenciones por medio del derecho de propiedad intelectual, especificamente a
través de patentes. Asi, la reivindicacion de patentes (que aumenta un 12% cada afio) ha pasado
a ser una prueba del mayor interés sobre los recursos genéticos marinos, convirtiéndose en uno
de los indicadores del uso exitoso de estos recursos™.

En este contexto de utilizacién y desarrollo de productos de recursos genéticos marinos
cobran relevancia los instrumentos sobre propiedad intelectual como el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (TRIPS por
sus siglas en inglés)”’ al estar expresamente reconocida por el CDB la influencia que tienen las
patentes y otros derechos de propiedad intelectual en la aplicacién del convenio™. El TRIPS
establece un estandar minimo de proteccion de la propiedad intelectual que debe ser incorporado
port los Estados miembros de la OMC por medio de la legislaciéon nacional de cada Estado. De
esta manera, las patentes pasan a ser un derecho territorial que solo tiene validez en el pais ante
el cual se presente la solicitud y sea concedida.

El material genético de las especies, tal y como se encuentra en la naturaleza no son
susceptibles de ser objeto de patentes pues conforme al articulo 27.1 del TRIPS las invenciones
en todos los campos de la tecnologia son patentables siempre que sean “wuevas, entrajien una
actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacion industrial”. Ademas, conforme al articulo 27.3 b), los
Estados miembros pueden excluir de la patentabilidad de plantas, animales y procedimientos
esencialmente biologicos para la produccién de plantas o animales. Con la patente lo que busca
su titular es tener derechos exclusivos sobre el objeto de la patente pudiendo asi impedir que

%4 FEDDER, Bevis, cit. (n. 22), p. 51.

95 SISWANDI, Achmad, cit. (n. 21), p. 63.

% Cfr. VIVAS, David y MEYER, Hartmut, cit. (n. 50), p. 421.

97 Este acuerdo es el Anexo 1C del Acuerdo de Matrakech por el cual se establece la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC), firmado el 15 de abril de 1994 y que entré en vigor el 1° de enero de 1995.

98 CDB, articulo 16.5.
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terceros fabriquen, usen, vendan o importen productos o realicen actos de utilizaciéon de un
procedimiento por al menos 20 afios™, es decir, le confiere a su titular derechos exclusivos.

Con todo, el problema que surge a partir de las disposiciones relativas a patentes es que no
determinan que se entendera por los conceptos de invencion ‘“wueva’, “actividad inventiva’ ni
“aplicacion industrial’, por lo que los Estados miembros pueden definir criterios para delimitar
dichos conceptos conforme a sus politicas y necesidades'”. Esto ha llevado a que en distintas
jurisdicciones se permitan patentes de materiales aislados o purificados pues implican, para ellas,
un cierto grado de modificacién'”". Es decir, el aislar el ADN o ARN de un espécimen puede
considerarse bajo este supuesto una actividad inventiva lo que convierte en patentable una
invencioén que contenga recursos genéticos marinos.

A pesar de reconocerse una vinculacion entre la propiedad intelectual y la explotacién y
conservacion de la biodiversidad en el CDB y el Protocolo de Nagoya, esta no es tratada de
manera adecuada, lo que incrementa el conflicto inevitable existente entre el comercio y la
conservacion de la biodiversidad'?. De esta manera, se da una falta de coherencia entre ambos
sistemas, que da lugar a una serie de problemas. Entre ellos, destaca el hecho de que para
conceder una patente el TRIPS no exige que se indique el origen del recurso genético marino,
por lo que ellas son concedidas sin tener certeza de que se cumpla la normativa requerida del
CDB. Esto lleva a que en ocasiones se produzca la biopirateria, es decir, que se den patentes
basadas en recursos genéticos marinos con origen en un Estado parte del CDB los cuales fueron

accedidos de manera ilegal y no generaron los beneficios para el pais de origen'”.

Ahora bien, no existen solo incoherencias entre el TRIPS y el CDB, sino también con la
CONVEMAR. Esto, por cuanto tal y como fue sefialado anteriormente, la CONVEMAR
establece en su articulo 241 una prohibicion de reivindicar los recursos del medio marino
fundamentadas en actividades de investigacion cientifica marina. Dichas reivindicaciones pueden
ser vinculadas al derecho de propiedad intelectual y, consiguientemente, a las patentes
concedidas por productos o procesos en que se incorporen recursos genéticos marinos. De
manera que si se entiende que la palabra ‘recursos’ considera tanto a los recursos no vivos como
a los vivos y que dentro de estos ultimos se encuentran los recursos genéticos marinos no serfa
posible patentar el tipo de productos o procesos mencionados, por lo que las patentes existentes
estarian en clara contravencion al derecho del mat.

III. REGULACION DE LOS RECURSOS GENETICOS MARINOS EN ZONAS FUERA DE LA
JURISDICCION NACIONAL

El propésito de este ultimo apartado es, en primer término, dilucidar las lagunas que presenta
el marco regulatorio en cuanto al régimen juridico aplicable a los recursos genéticos marinos en
las zonas fuera de las jurisdicciones nacionales, las cuales se ha entendido justifican la necesidad
de negociar un nuevo instrumento bilateral juridicamente vinculante. En segundo término,

99 TRIPS, articulo 28 en relacién con el articulo 33.

100 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, The Convention on Biological Diversity and the
Nagoya Protocol: Intellectnal Property Implicantions. A Handbook on the Interface Between Global Access and Benefit Sharing Rules
and Intellectual Property, New York, United Nations Publications, 2014), p. 3.

101 Cft. VIVAS, David y MEYER, Hartmut, cit. (n. 50), p. 424.

102 Cfr. LEARY, David, cit. (n. 35), p. 174.

103 Cfr. VIVAS, David y MEYER, Hartmut, cit. (n. 50), p. 424.
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pretende exponer el estado actual de las negociaciones de un eventual acuerdo y cual deberia ser
su contenido a la luz de lo expuesto.

1. Estructura de la gobernanza actual

Primero que todo, es de relevancia mencionar que, a diferencia del marco legal contemplado
para los recursos genéticos marinos en zonas dentro de la jurisdiccion nacional, en las zonas que
se analizaran a continuacién no es posible aplicar la normativa contenida en el CDB ni en el
Protocolo de Nagoya, por cuanto sus disposiciones son solo aplicables a aquellos recursos
genéticos situados dentro de la jurisdicciéon nacional por expresa mencion del articulo 4 del CDB.
Por consiguiente, se analizara inicamente aquella normativa de la CONVEMAR considerada
relevante para la materia.

Cuando se habla de las zonas fuera de la jurisdiccion nacional se hace referencia al régimen
juridico aplicable a la alta mar y a la Zona.

La CONVEMAR regula la alta mar en la Parte VII, la cual consiste en la columna de agua
que se encuentra mas alld de las aguas sujetas a jurisdiccién nacional'™. Esta 4rea se construye
sobre el principio de libertad, lo que implica que esta abierta a todos los Estados, sean riberefios
o sin litoral y comprende, entre otras libertades, la de navegacion, sobrevuelo, pesca (con
sujecion a la seccidon 2) e investigacion cientifica (con sujecion a las Partes VI y XIII), las que
deben ejercerse considerando los intereses de otros Estados en su ejercicio de la libertad de la
alta mar y los derechos previstos con respecto a las actividades en la Zona'”. Asimismo, se
establecen las obligaciones de adoptar medidas de conservacion de recursos vivos de la alta
mar'® (dentro de los cuales, a pesar de no encontrarse regulados expresamente en la convencion,
se subsumen los recursos genéticos marinos) y la obligacién de cooperacion de los Estados en
la conservacion y administracién de dichos recursos'”’. Por lo tanto, si bien no existe mencién
expresa a los recursos genéticos marinos situados en la columna de agua, es posible incluirlos

dentro de las libertades de la alta mar toda vez que el articulo 87 no contiene una lista exhaustiva
de libertades.

Enlo que ala Zona respecta, esta se encuentra definida en el articulo 1° de la CONVEMAR
como aquella que comprende “los fondos marinos y oceanicos y su subsuelo fuera de los limites de la
Jurisdiccion nacional”’, es decir, aquella que comienza después de la plataforma continental o de la
plataforma continental extendida, segun sea el caso. Este espacio marino, regulado
especificamente en la Parte XI, esta construido sobre el principio de patrimonio comun de la
humanidad'”, lo que implica que ningtin Estado puede reivindicar, ejercer soberania o derechos
soberanos sobre la Zona o sus recursos'”, debiendo realizarse las actividades en la Zona en
beneficio de toda la humanidad y prestando especial consideracion a los intereses y necesidades
de los Estados en desarrollo'’ y inicamente con fines pacificos'" . El problema principal que se
presenta a partir de la regulacion efectuada por dicha Parte, es que el articulo 133 a) limita el

104 CONVEMAR, articulo 86.

105 CONVEMAR, articulo 87.

106 CONVEMAR, articulo 117.
107 CONVEMAR, articulo 118.
108 CONVEMAR, articulo 136.
109 CONVEMAR, articulo 137.
110 CONVEMAR, articulo 140.
1T CONVEMAR, articulo 141.
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concepto de recurso al establecer que por tal “se entiende todos los recursos minerales sélidos, liguidos o
gaseosos in sitn en la Zona, situados en los fondos marino o en su subsuelo, incluidos los nddulos polimetilicos”,
por lo que las normas contenidas en ella solo aplicarian a los recursos minerales y alas actividades
relacionadas con los mismos, salvo que se mencione expresamente otra cosa como el caso del
articulo 145 en que se consagra la obligacién de proteger y conservar los recursos naturales de la
Zona.

a) Libertad de los mares vs. patrimonio comiin de la humanidad: implicancias

En virtud de lo anterior, surge la duda de cual es finalmente el régimen juridico aplicable a
los recursos genéticos marinos situados en las zonas fuera de la jurisdicciéon nacional,
considerando que ellos se encuentran tanto en la Zona como en la alta mar, y no son tratados
expresamente en la CONVEMAR puesto que, como todo instrumento juridico, es victima de
su tiempo por lo que es comprensible que no contemple actividades de las cuales no se tenfa
conocimiento al ser negociado. A este respecto existen dos posturas plausibles, encontrandose
por una parte aquellos que sostienen que los recursos genéticos situados en el subsuelo deberfan
regirse por el principio de libertad establecido en la Parte VII para la alta mar, bajo el adagio “first
come, first served”’ toda vez que la Parte X1 resulta aplicable tan solo a los recursos minerales ', y
por otra aquellos que arguyen que a dichos recursos les es aplicable el principio de patrimonio
comun de la humanidad contenido en la Parte XI de la CNUMD'".

Para resolver esta cuestiébn es necesario tener en consideraciéon que uno de los deseos
inspiradores de los Estados en la redaccién de la Convencion era el de solucionar todas las
cuestiones relativas al derecho del mar'"*. Por lo tanto, deberia ser interpretada conforme a la
regla principal en la interpretacion de los tratados a saber, una interpretacion “de buena fe conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta

su objeto y fin””.

Si bien es efectivo que la Parte XI de la CONVEMAR se enfoca principalmente en los
recursos minerales de la Zona, no es posible sostener que los recursos vivos no forman parte de
esta dltima. Esto, por cuanto la mencién efectuada al subsuelo en el articulo 1°, en el sentido
corriente atribuible, debe entenderse comprensiva tanto de los recursos vivos como de los no
vivos situados en la Zona, lo cual es confirmado por el articulo 145 b) al referirse a los “recursos
naturales de la Zona’. De esta manera, todos los recursos situados en un espacio marino
determinado forman parte de este. Sin embargo, el lugar en que se encuentren los recursos en
un 4rea no determina por si mismo el régimen juridico aplicable a ellos'".

Uno de los argumentos principales empleado para sostener que los recursos vivos se
excluyen del régimen de patrimonio comuin de la humanidad de la Parte XI se estructura sobre
la base del ya mencionado articulo 133 a) que limita para los efectos de esa Parte la comprension

112 SANCHEZ RAMOS, Belén, La explotacion de los recursos genéticos marinos fuera de las onas de jurisdiccion nacional: buscando
respuestas juridicas par aun nuevo escenario, ahora, en CARBALLO PINEIRO, Laura (coordinadora), Retos presentes y futuros
de la politica maritima integrada de la Unidn Enropea (Barcelona, José Marfa Bosch Editor, 2017), p. 435.

113 AGNU, A/65/68, Carta de fecha 16 de marzo de 2010 dirigida al Presidente de la Asamblea General por los
Copresidentes del Grupo de Trabajo especial oficioso de composicién abierta, 2010, par. 71.

114 CONVEMAR, preambulo par. 1.

115 CVDT, articulo 31 (1).

116 DRANKIER, Petra et al., Marine Genetic Resources in Areas beyond National Jurisdiction: Access and Benefit Sharing, en The
International Journal of Marine and Coastal Law 27 (Leiden, Martinus Nijhoff, 2012) p. 402.
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de la palabra recursos dnicamente a aquellos minerales sélidos, liquidos o gaseosos i situ'””. No
obstante, es posible contraargumentar que, conforme al articulo 134, el ambito de aplicacién de
esta parte del tratado es a la Zona, sin distinciéon alguna. Consiguientemente, se comprenden
tanto los recursos vivos como los no vivos segun la interpretaciéon efectuada anteriormente.
Asimismo, el articulo 136 al consagrar el principio de patrimonio comuin de la humanidad lo
hace tanto respecto de la Zona como de sus recursos, por lo que siguiendo la idea de que los
recursos de un espacio marino forman parte del mismo, este principio si regiria para los recursos
vivos y, por ende, los recursos genéticos.

Otro argumento para excluirlos del ambito de aplicacion de la Parte XI, es la practica
ulteriormente seguida por los Estados parte de la CONVEMAR'"?, toda vez que en virtud del
articulo 31 (3) b) de la CVDT junto con el contexto debe considerarse “zoda prictica ulteriormente
seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del
tratado”. A este respecto, si bien hay practica en el sentido de que los recursos vivos de la Zona
son explotados conforme a la Parte VII de ]a CONVEMAR, es decir, se les aplica la libertad de
la alta mar, no es posible sostener que a partir de ella conste el acuerdo de las partes de una
interpretacion en este sentido, lo que es corroborado por los debates sobre el derecho del mar
que se dan en el marco de la Asamblea General'”.

Establecido lo anterior cabe cuestionarse cuales son las implicancias de estas distintas
interpretaciones del régimen aplicable a los recursos genéticos marinos en zonas fuera de la
jurisdiccion nacional en lo que respecta a la investigacion cientifica marina.

Como ya fue sefialado, una de las libertades de la alta mar dice relaciéon con la libertad de
investigacion cientifica “con sujecion a las disposiciones de las Partes 7T y XIII”'. En concotrdancia
con esto dltimo, el articulo 257 establece el derecho de todos los Estados y de las organizaciones
internacionales competentes de “realizar actividades de investigacion cientifica marina en la columna de
agua mds alld de los limites de la gona economica exclusiva”. Por lo tanto, el régimen de investigacion
para la alta mar no incluye a la Zona'?', lo cual se ve reforzado por el articulo 256 que sefiala el
derecho de todos los estados y de las organizaciones internacionales competentes a realizar
actividades de investigacion cientifica marina en la Zona, de conformidad a la Parte XI. Asi, si
se sostiene por las razones sefialadas anteriormente que no es posible aplicar el régimen de la
Parte XI a los recursos vivos de la Zona, estos quedarian excluidos del régimen que establece la
CNUNDM para la investigacion cientifica marina.

En caso contrario, si se sostiene la aplicabilidad de la Parte en cuestién a los recursos vivos
de la Zona, estos constituirfan patrimonio comun de la humanidad. Por lo tanto, en virtud del
articulo 143 la investigacion cientifica marina en este espacio deberia realizarse Gnicamente con
fines pacificos y en beneficio de toda la humanidad. ¢Significa esto que en el caso de que existan
beneficios derivados estos deben repartirse de manera equitativa, de conformidad a lo sefialado
en el tratado en comento? Ademas, conforme al articulo 137 no podrian reivindicarse, ejercerse
soberanfa o derechos soberanos sobre ellos ni podrian ser objeto de apropiacion lo que abre una

N7 Thiden.

18 Thid, p.403.

119 1bid, p. 404.

120 CONVEMAR, articulo 87.1 f).

121 Cfr. CASADO RAIGON, Rafael, cit. (n. 40), pp.189-190.
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nueva interrogante respecto a la posibilidad de patentar productos o invenciones derivadas de
recursos genéticos marinos.'”

Junto con lo anterior, cabria también preguntarse icuales son las facultades que detenta la
Autoridad Internacional de los Fondos Marinos (AIFM) respecto de los recursos vivos de la
Zona, en el caso de resultarles aplicable la Parte XI? sPodria sostenerse, entonces, que el tinico
caso en que aparentemente se regula la bioprospeccion de recursos genéticos marinos en la
CONVEMAR es respecto a los recursos vivos en la Zonar? Estas son solo algunas de las
incognitas que deja esta interpretacion.

Ahora bien, en el caso de que a partir de la postura adoptada resulte la aplicaciéon de
regimenes juridicos distintos surge una nueva problematica, a saber, la delimitacion exacta de los
espacios marinos. Puede sostenerse que la CONVEMAR a la hora de definir y delimitar los
espacios marinos es bastante clara, pero esto no es del todo correcto. Al determinar qué se
entendera por la Zona emplea los términos “fondos marinos” y “subsuelo” sin establecer a que se
refiere exactamente con ellos. ¢Se refiere asi solo a los materiales sélidos que dan forma a la Zona
o incluye también a aquellos materiales solidos, agua y otros liquidos o gases que se encuentren
en contacto con esos materiales? ;Son las aguas expedidas de las fuentes hidrotermales parte de
la Zona o de la alta mar? '® Esto tltimo es de gran importancia toda vez que las fuentes
hidrotermales'*, debido a sus particularidades quimicas cuentan con una gran poblacién
biolégica. Por lo tanto, al determinar el espacio marino al cual corresponde el agua expedida por
la misma se fija, asimismo, la suerte de los recursos genéticos de la poblacién biologica. A partir
de esto es posible sostener que la normativa existente no hace una linea divisoria clara y se limita
unicamente a establecer el régimen aplicable a cada uno de los espacios.

De lo sostenido en este apartado se desprende que el marco normativo actual presenta una
serie de lagunas no solo de gobernanza, sino también normativas lo que pone en tela de juicio
su capacidad de responder ante las amenazas que se presentan para la conservacion y el uso
sostenible de la biodiversidad marina en zonas fuera de la jurisdiccién nacional.'”

b) Situacion de las patentes

Bajo el derecho de propiedad intelectual y el sistema de patentes establecido en la actualidad
a partir del TRIPS y los demas acuerdos sobre la materia, el origen del recurso genético marino
objeto de la invencién que se busca patentar es irrelevante al no ser exigida su divulgacion en la
solicitud de patentes. Ademas, el sistema de patentes se estructura bajo la 16gica de un derecho
territorial de manera que confiere derechos exclusivos a su titular inicamente en el pais en el que
se concede.

122 Cfr. DRANKIER, Petra et al,, cit. (n. 116), p. 405.

123 Tbid, p. 406.

124 Las fuentes hidrotermales consisten en fisuras en los fondos marinos de los cuales fluyen agua y gases y tienen
un ecosistema particular, unico y diferenciable, con gran poblacién biologica. Cfr. HORNA, Angel, Libertad de los
mares vs. Patrimonio contin de la humanidad: acerca del régimen de los recursos genéticos marinos en onas fuera de la jurisdiccion
nacional, en Agenda Internacional 18, 29 (2011), p. 101.

125 En este sentido véase ARICHE, Mohamed, La gobernanza de la biodiversidad marina en zonas fuera de la jurisdiccion
nacional: - desafios y perspectivas, en Revista de Estudios  Juridicos, 16 (2016), pp. 3-4 [visible en internet:
https://doi.org/10.17561/rej.n16.a1].
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En virtud de lo anterior, y haciendo caso omiso a la prohibicion establecida en los articulos
137 y 241 de la CONVEMAR, es posible patentar invenciones basadas en recursos genéticos
marinos conforme al articulo 27 del TRIPS que provengan de zonas situadas fuera de la
jurisdiccion nacional, tornandose unicamente relevante la legislacion nacional al respecto. Por
consiguiente, empresas privadas como laboratorios pueden patentar sus invenciones en cualquier
pais.

Ahora bien, el hecho de que no existan patentes mundiales o reconocidas mundialmente no
es ajeno a problematicas para los titulares de la invencién, puesto que para poder protegerla y
obtener sus recompensas producidas a nivel internacional se volveria necesario patentar la
invencién en todos y cada uno de los paises. Esto genera grandes costos y podria llegar a
convertirse en un desincentivo a la investigacion.

2. Estado actual del acuerdo futuro

Precisamente la imposibilidad de zanjar de manera definitiva la problematica principal
suscitada a partir de los dos principios mencionados en el apartado 1.1 del presente capitulo,
ademas de la falta de regulacion expresa de los recursos genéticos marinos en zonas fuera de la
jurisdiccion nacional son algunos de los motivos que llevaron a cuestionarse sobre la necesidad
de negociar un nuevo acuerdo a este respecto.

Ya en 1996 GLOWKA planteaba por primera vez a la comunidad internacional “la mas
profunda de las ironfas: los recursos genéticos pueden ser los recursos de la Zona mas
inmediatamente explotables y lucrativos, pero no se mencionan en la Convencién™'*. Bajo esta
idea presenta un articulo en el cual cataliza el debate sobre los recursos genéticos de la Zona, la
investigacion cientifica marina y otras actividades relacionadas y sefiala la necesidad de tomar
medidas para asegurar una utilizaciéon justa y equitativa de dichos recursos, proponiendo a la
Conferencia de las Partes (COP) de la CDB que inicie el estudio al respecto'”’. Pese a ello, salvo
una excepcion, el estudio sobre los recursos genéticos no fue nombrado en el marco de la COP
ni de su 6rgano subsidiario, y tampoco fue transmitido al 6rgano Subsidiario de Asesoramiento

Cientifico, Técnico y Tecnoldgico (SBSTTA por sus siglas en inglés) para que adopte medidas'*.

No fue sino hasta el 2004 que la Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU), tras
una serie de recomendaciones del Proceso abierto de consultas oficiosas de las Naciones Unidas
sobre océanos y el derecho del mar'” (UNCIPLOS por sus siglas en inglés), decidi6 establecer
un Grupo de Trabajo especial oficioso de composicion abierta, conocido como el Grupo de
Trabajo, para estudiar cuestiones relativas al uso sostenible y conservaciéon de la diversidad

126 GLOWKA, Lyle, The Decpest of Ironies: Genetic Resonrces, Marine Scientific Research, and the Area, en Ocean Yearbook
Online 12 (1996), p. 155. [visible en internet: https://doi.org/10.1163/221160096X00111].

127 [bidem.

128 GLOWKA, Lyle, Genetic Resources, Marine Scientific Research and the International Seabed Area, en Review of European
Community & International Environmental Law, 8 (1999) p. 64.

129 La UNCIPLOS fue creada en 1999 por la Asamblea General para facilitar el examen anual que efectiia de manera
efectiva y constructiva, de los acontecimientos registrados en relacién con los asuntos ocednicos y el derecho del
mar a través de un analisis del informe del Secretario General sobre los océanos y el derecho del mar, sugiriendo
cuestiones concretas a la Asamblea General para que las examine, con especial hincapié en la determinacion de las
esferas en que deba mejorarse la coordinacion y la cooperacion en los planos intergubernamentales e institucional.
Cft Resolucion 54/33 de 24 de noviembre de 1999, par. 2.
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biolégica marina fuera de las zonas de jurisdiccion nacional™, dentro de las cuales estaba el
examinar el estado de los recursos genéticos.

En el marco del Grupo de Trabajo"" se produjo una doble polarizacién. En primer lugar, en
cuanto a la necesidad o no de un nuevo instrumento internacional juridicamente vinculante. A
este respecto, una gran cantidad de Estados sostenian la necesidad de implementar un nuevo
acuerdo para abordar la conservacion y el uso sustentable de la biodiversidad marina en areas
fuera de la jurisdiccién nacional dentro del marco de la CONVEMAR, el cual debia reflejar los
principios bésicos de la gobernanza de los océanos'”. Por su patte, un grupo menor de Estados
era de la idea de que mejorar la implementacion de los tratados existentes debia ser su
prioridad'®.

En segundo lugar, en lo que respecta al régimen de explotacion de los recursos genéticos
marinos en areas fuera de la jurisdiccién nacional se dieron una serie de discusiones en que se
presentaron las dos interpretaciones plausibles tratadas a lo largo del apartado anterior. En un
extremo se encontraba el Grupo de los 77 y China, quienes defendfan la idea que el concepto de
patrimonio comun de la humanidad de la CONVEMAR debia ser también aplicable a los
recursos vivos de los fondos marinos, arguyendo que de haber sabido de la existencia de ellos al
momento de la redaccién de la CONVEMAR, estos también habtian sido incluidos en el
régimen contemplado en la Parte XI". En el otro, Canad4, Japén y Estados Unidos defendian
el adagio “first comse, first served’, es decir, la libertad de acceso del régimen contemplado para la
alta mar que entendian establecia el marco juridico para toda actividad relacionada con recursos
genéticos en zonas fuera de la jurisdicciéon nacional”. Una postura conciliadora fue la adoptada
por la Unién Europea y Nueva Zelanda quienes plantearon una posicioén intermedia basada en
la equidad ™.

Estas posturas estancaron el debate del Grupo de Trabajo hasta que en mayo de 2011 se
produce un punto de inflexioén a partir de las recomendaciones del mismo Grupo a la Asamblea
General. En ellas, recomiendan el inicio de un proceso para asegurar un marco juridico para la
conservacion y el uso sostenible de la diversidad biologica marina fuera de las zonas de
jurisdiccion nacional, sea mediante la aplicacion de instrumentos vigentes o a partir de la
elaboracion de un acuerdo multilateral en el marco de la CONVEMAR que abarque un “package
deal’. Asi establece que se trate “conjuntamente y como un todo, los recursos genéticos marinos,
incluidas las cuestiones relativas a la participacion en los beneficios; las medidas como los
mecanismos de ordenacién basados en zonas geograficas, incluidas las zonas marinas protegidas;
las evaluaciones del impacto ambiental; y la creaciéon de capacidad y la transferencia de

130 AGNU, A/RES/59/24, Los océanos y el derecho del mar, 2004, par. 73- 74.

131 El Grupo de Trabajo se reunié por primera vez en 2006 y tuvo reuniones de forma regular hasta enero del 2015.
[visible en internet: https://www.un.org/Depts/los/biodiversityworkinggroup /biodiversityworkinggroup.htm].
132 FREESTONE, David, The UN Process to Develop an International 1.egally Binding Instrument under the 1982 Law of the Sea
Convention: Issues and Challenges, ahora, en FREESTONE, David (editor), Conserving Biodiversity in Areas beyond National
Jurisdiction (Liden, Brill/Nijhoff, 2019), pp. 16-17.

133 [bidem.

134 1bid, p. 17. Véase también AGNU, A/61/65, Informe 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 biologica
marina fuera de las zonas de jurisdiccién nacional, 2006, par. 71-73.

135 SANCHEZ RAMOS, Belén, cit. (n. 112), p. 441-442.

136 [bidem.
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tecnolégica marina”'”’. Esto llevé a que finalmente en 2015 el Grupo de Trabajo le recomendara
a la AGNU la creacién de un Comité Preparatorio que discuta los elementos de un proyecto
para luego convocar una Conferencia Intergubernamental con el objeto de negociar un
instrumento internacional juridicamente vinculante dentro del marco de la CONVEMAR, lo que
fue aceptado por Resoluciéon 69/292.

Asi, en las visperas de la navidad, la AGNU decide convocar una conferencia
intergubernamental para examinar las recomendaciones del Comité Preparatorio sobre los
elementos del texto de un instrumento internacional juridicamente vinculante en el marco de la
CONVEMAR relativo a la conservacién y el uso sostenible de la diversidad biolégica marina en
las zonas situadas fuera de la jurisdiccién nacional, y establece que en las negociaciones se
trataran los temas del “package deal”"®. Ademas, establece que la conferencia se reunird durante
cuatro periodos de sesiones entre el 2018 y el 2020"”.

Para el primer periodo de sesiones, desarrollado en septiembre de 2018, la Presidencia de la
conferencia prepar6 un documento de ayuda, sobre la base de las recomendaciones planteadas
pot el Comité Preparatorio, como un punto de partida para las deliberaciones a efectuarse en los
cuatro grupos de trabajo oficiosos que debian ocuparse de los cuatro grupos tematicos del
“package deal’. El grupo de trabajo oficioso sobre los recursos genéticos marinos, incluidas las
cuestiones relativas a la distribucién de los beneficios debatié respecto al ambito de aplicacion
del instrumento, el acceso a los recursos biolégicos y la distribucion de los beneficios, la
posibilidad o no de supervisioén y cuestiones relacionadas con los elementos intersectoriales y
mostr6 una serie de avances en el debate tendientes a cierta convergencia en diversos aspectos'*.
Sin embargo, cuestiones como el régimen aplicable a los recursos genéticos siguié siendo una
materia ampliamente debatida. Ademas, al discutir respecto del acceso a estos recursos se hizo
referencia genérica a condiciones de acceso, sin referencia alguna a la idea de regular
expresamente la bioprospeccion. No obstante lo anterior, la Presidenta declaré como fructiferas

las deliberaciones que tuvieron lugar durante ese petiodo''.

El segundo periodo de sesiones tuvo lugar entre el 25 de marzo y el 5 de abril de 2019. En
esta oportunidad, el grupo de trabajo oficioso se ocupé de la distribucion de beneficios, derechos
de propiedad intelectual, vigilancia, alcance y acceso'*. Dentro de las cuestiones discutidas son
de relevancia para este trabajo las siguientes: en primer lugar, sigue siendo poco claro el régimen
juridico aplicable a los recursos genéticos marinos de las zonas fuera de la jurisdiccion nacional,
toda vez que no existe convergencia a la hora de determinar si estos recursos debian regirse por
un unico régimen o por regimenes distintos dependiendo de si se encuentran en la alta mar o la
Zona. En segundo lugar, al discutir sobre el alcance del futuro instrumento, se planteo la cuestion
respecto a si este debia aplicarse solo a los recursos genéticos recolectados 7 situ o si también

137 AGNU, A/RES/66/231, Carta de fecha 30 de junio de 2011 dirigida al Presidente de la Asamblea General por
los Copresidentes del Grupo de Trabajo especial oficioso de composicion abierta, 2011, Anexo a) y b).

138 AGNU, A/RES/72/249, Instrumento internacional juridicamente vinculante en el marco de la Convencién de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar relativo a la conservacion y el uso sostenible de la diversidad biolégica
marina en las zonas situadas fuera de la jurisdiccion nacional, 2018, par. 1- 2.

139 Tbid, pat. 3.

140 Véase AGNU, A/CONF.232/2018/7, Declaracion formulada por la Presidenta de la conferencia en la clausura
del primer periodo de sesiones, 2018.

141 Ihid., p.3.

142 AGNU, A/CONF.232/2019/5, Declaracion formulada por la Presidencia de la conferencia en la clausura del
segundo perfodo de sesiones, 2019, p. 5.
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deberfa ser aplicable a los recolectados ex situ e in silico. En tercer lugar, se plante6 por vez primera
una discusion sobre si debian ser reguladas las distintas maneras de acceso a este tipo de recursos
y se menciond la problematica concerniente a la investigacion cientifica.'"

Ademas, se solicito la elaboracion de un documento con vocabulario propio de un tratado
para el tercer periodo de sesiones que tuvo lugar entre el 19 y el 30 de agosto de 2019. El proyecto
de texto, cuyo obijeto es simplificar las opciones contenidas en el documento de ayuda de la

>, cuy yu
Presidencia para las negociaciones, fue puesto a disposicion de la Conferencia en mayo de
2019'*. En el tercer periodo se plantearon una setie de observaciones al proyecto de texto que
demuestran la falta de acuerdo aun existente en la determinacién del régimen de los recursos
g
genéticos marinos de las zonas fuera de la jurisdiccion nacional y que quedaron plasmadas en el
proyecto de texto revisado de un acuerdo elaborado para el cuarto periodo de sesiones.

El cuarto perfodo de sesiones, presupuestado para el primer semestre del 2020, fue
pospuesto a principios del afio por motivo de la pandemia de enfermedad de COVID-19'*.
Recientemente, por resolucion 75/239 se determind la realizacion del periodo de sesiones entre
el 16 y 27 del 2021. A pesar de esto, es relevante comentar brevemente el proyecto de texto
revisado'* sin olvidar que este ha sido redactado con el objeto de simplificar las negociaciones.

A partir de una lectura superficial de dicho proyecto, y sin entrar en mucho detalle, es posible
apreciar, en primer lugar, una cuestion bastante particular. En el preambulo del proyecto de texto
se destaca la necesidad de un régimen que aborde la conservacién y el uso sostenible de la
diversidad biolégica, pero no se hace mencién alguna a la conservacion al establecer los objetivos
en el articulo 7°, los cuales tienen un claro foco en el acceso, el reparto de beneficios y la
transferencia de tecnologias de recursos genéticos marinos.

Ademas, el proyecto no se hace cargo de determinar el régimen aplicable a los recursos
genéticos situados fuera de la jurisdiccién nacional quedando abierta la incognita de si estos seran
accedidos bajo el régimen de libertad de los mares o como patrimonio comun de la humanidad.
Existe, sin embargo, una mencion sobre las distintas formas de acceso a estos recursos- 7 situ,
ex situ e in silico- regulando un acceso libre y abierto para los ex situ, pero esto no puede entenderse
como una mencién a un régimen de libertad de los mares.

En cuanto a la investigacién cientifica marina el proyecto de texto es sumamente vago y
plasma la falta de acuerdo existente sobre si la investigacion cientifica marina debe quedar

143 [bid., pp. 5-8.

14 AGNU, A/CONF.232/2019/6, Proyecto de texto de un acuerdo en el marco de la Convencion de las Naciones

Unidas sobre el Derecho del Mar relativo a la conservacion y el uso sostenible de la diversidad biol6gica marina de

las zonas situadas fuera de la jurisdiccién nacional, 2019.

145 Cabe destacar que para mantener el impulso de las discusiones efectuadas hasta antes de la resolucion 74/543

de suspender el cuarto periodo de sesiones, el Presidente de la Conferencia decidié celebrar sesiones virtuales de

trabajos intersesionales de la BBN]J para continuar el didlogo en relacion a la materia.

146 Véase AGNU, A/CONF.232/2020/3, Proyecto de texto tevisado de un acuerdo en el marco de la Convencion

de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar relativo a la conservacion y el uso sostenible de la diversidad

biol6gica marina de las zonas situadas fuera de la jurisdiccion nacional, 2019.

En base al proyecto de texto revisado las delegaciones presentaron hasta el 20 de febrero del 2020 propuestas de

redaccién de los articulos las cuales fueron compiladas y publicadas el 15 de abril de 2020 para tenetlas en

consideracion en el cuarto periodo de sesiones. Para profundizar en ello véase [visible en internet:

https://www.un.org/bbnj/sites /www.un.org.bbnj/files/textual proposals compilation article-by-article -
15_april 2020.pdf].
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excluida o no del ambito de aplicacién material del acuerdo. Tampoco se hace cargo de regular
la bioprospeccién como forma de acceso a los recursos genéticos por lo que aun no es posible
determinar si esta puede ser considerada efectivamente parte de la investigacion cientifica marina
o si deben tener un tratamiento diferenciado.

Finalmente, el proyecto supedita el reparto de los beneficios monetarios derivados del uso
de los recursos genéticos marinos al momento en que se levante la prohibicién de publicar o de
comercializar, lo cual puede relacionarse directamente con las patentes y los derechos que estas
confieren. A este respecto, en el articulo 12 del proyecto se establece para poder patentar los
recursos genéticos marinos que estos deben haber sufrido alguna modificacién por intervencion
humana, pero nuevamente no se determina que se entendera como modificacion suficiente para
poder estar ante una invencion patentable. Lo que si resulta destacable, es que en caso de que en
la solicitud de patente no se divulgue el origen de los recursos en comento, se entendera que
proceden de las zonas situadas fuera de la jurisdicciéon nacional. Por lo tanto, en el caso de
presentarse beneficios monetarios se determinaran tasas de pago de estos beneficios y en el caso
de beneficios no monetarios estos podran accederse abiertamente.

3. Elementos a considerar en un futuro acuerdo

En virtud de lo anteriormente expuesto, es posible constatar que existe un gran avance en lo
concerniente a la adopcién de un futuro acuerdo sobre la materia que permitiria superar ciertas
lagunas existentes en el precario sistema actual. Con todo, aun quedan algunas de las cuestiones
presentadas a lo largo de la investigacion, ajenas a la discusion. A continuacion, debido a las
modificaciones al proyecto que pueden darse en las proximas sesiones, se hara referencia de
manera general a los elementos que podrian considerarse en el futuro acuerdo conforme a lo
expuesto en este trabajo.

En primer lugar, es necesario determinar la relacién que tendria el futuro acuerdo con otros
convenios internacionales no solo de manera general, sino que también al momento de establecer
los términos empleados en el acuerdo. Asi, el propodsito del acuerdo debe ser el contribuir a la
construccion de un régimen mundial amplio en el cual se aborde de mejor manera la
conservacion y el uso sostenible de la diversidad biolégica marina y dentro del cual se considere
el acceso, uso y reparto de beneficios de los recursos genéticos marinos. Para ello, la terminologfa
debe ser coherente con los cuerpos normativos existentes y con los conocimientos actuales que
se tienen sobre la materia para evitar contribuir a la fragmentacion existente. De manera que se
consideren los aspectos biologicos de este tipo de recursos para establecer conceptos precisos y
no solo los beneficios econémicos asociados.

Una manera de fortalecer la coherencia es sefialando una serie de principios o enfoques
inspiradores del derecho internacional del medio ambiente'*’ a partir de los cuales los Estados
gufen sus actuaciones. Dentro de ellos, cabe destacar el desarrollo sostenible con especial

consideracion e interés en la equidad'®, el principio de prevencién de los dafios ambientales',

147 Cabe sefialar que dichos principios, contenidos en la Declaracién de Estocolmo sobre Medio Ambiente Humano
de 1972 y la Declaracion de Principios de Rio de 1992, muestran una clara visién que presenta la sociedad del medio
ambiente al situar en el centro de las preocupaciones ambientales relacionadas con el desarrollo sostenible al ser
humano, tal y como se desprende del principio 1° de la Declaracién de Rio.

148 Declaracién de Rio, Principio 3°.

149 Declaracién de Estocolmo, Principio 21; Declaracion de Rio, Principio 2°.
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el enfoque o principio precautorio'™, la cooperacion internacional ™ y un enfoque que considere
la proteccién del medio ambiente como parte del desarrollo'™. Esta breve lista de principios y
enfoques no debe entenderse excluyente de otros principios contenidos en la Declaracion de Rio

que también pueden ser aplicables'”.

Junto con lo anterior, debe establecerse de manera definitiva cual sera el régimen aplicable a
los recursos genéticos marinos situados en zonas fuera de la jurisdiccion nacional. Para ello es
necesario considerar si se preferira un régimen general aplicable tanto a los recursos genéticos
situados en la alta mar y en la Zona, o si se optara por un tratamiento diferenciado o, incluso, un
sistema hibrido. De esto depende la construccién de todo el sistema con implicancias no
menores. Por ejemplo, en el caso de consagrar un régimen diferenciado para cada uno de los
espacios marinos sefalados habria que volver a discutir, inevitablemente, temas que se
consideran ya zanjados a partir de las disposiciones de la CONVEMAR como la delimitacién de
los espacios marinos. Esto por cuanto, tal y como fue sefialado, en la practica la linea divisoria
entre ellos es difusa.

No obstante lo sefialado en el parrafo precedente, considerando la polarizacion existente al
respecto y las dificultades de determinar de manera definitiva el régimen aplicable se podria tratar
el tema de manera generalizada. Esto implica establecer una normativa clara en lo referente al
acceso, uso y el reparto de los beneficios derivados de los recursos genéticos marinos sin
adentrarse en la discusion sobre la primacia de un régimen por sobre el otro.

Adicionalmente, debe tenerse presente que fuera de las zonas de jurisdiccién nacional no es
posible hablar de paises proveedores como en el sistema establecido por la CDB y el Protocolo
de Nagoya, sino que todos los Estados pasan a considerarse usuarios siendo los principales
aquellos Estados desarrollados que cuentan con la capacidad cientifica y tecnoldgica para llevar
a cabo las actividades relacionadas con los recursos genéticos marinos'™. Esto hace necesatia la
articulaciéon de un sistema multilateral de acceso y reparto de beneficios diferente a aquel
considerado por la CDB y el Protocolo de Nagoya, en el cual se consideren mecanismos de
incentivo para el desarrollo de capacidades y la transferencia de tecnologias y asi poder estar ante
un acuerdo con gran adherencia entre los Estados.

Por otra parte, si bien es valorable positivamente la regulacion que efectia la CONVEMAR
en un intento de normar todas las actividades efectuadas en los mares, deben reconocerse las
falencias de la misma e intentar superarlas al momento de la adopciéon de un nuevo acuerdo,

150 Declaracion de Rio, Principio 15.

151 Declaracién de Estocolmo, Principio 24; Declaracion de Rio, Principio 27.

132 Este ltimo no es un principio propiamente tal, pero es relevante destacar aquello establecido en el principio 4°
de la Declaracion de Rio que consagra que “a fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccion del medio ambiente deberi
constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podrd considerarse en forma aislada”. Este principio lo que hace es
morigerar la instrumentalizacién del medio ambiente que efecta la Declaracién de Rio. Ahora bien, no se puede
pasar por alto que el fin dltimo sefialado es alcanzar el desarrollo sostenible y no la proteccién ultima del medio
ambiente. Por consiguiente, al aplicar estos principios no debe pasarse por alto el enfoque antropocéntrico que
contemplan para la conservaciéon del medio ambiente al vincular de manera directa el comercio con la proteccion
ambiental.

Véase CABRERA MEDAGLIA, Jorge, E/ Impacto de las Declaraciones de Rio y Estocolmo Sobre la 1egislacion y las Politicas
Ambientales en Ameérica Latina, en Revista de Ciencias Juridicas 100 (2003).

153 Para profundizar en esta materia véase SANDS, Philippe, Principles of International Environmental Law (2* Estados
Unidos, Cambridge University Press, 2003).

154 MOVILLA PATEIRO, Laura, cit. (n. 24), p. 184.
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considerando los avances cientificos existentes en la actualidad sobre 1a materia. En este sentido,
debe intentar darse respuesta a la interrogante de si es posible enmarcar la bioprospeccion dentro
de las actividades de investigacion cientifica puesto que de ello depende la necesidad o no de
regular de manera exclusiva y expresa la bioprospeccion como forma de acceso 7 situ a los
recursos genéticos marinos.

Independiente de lo anterior se debe también asumir una postura respecto al impacto que
tienen estas actividades en el ecosistema y la biodiversidad marina a la luz de los principios
inspiradores. Por consiguiente, las actividades en el medio marino deben desarrollarse
considerando el principio o enfoque de precaucion'” y el de prevencion de los dafios™ como la
contaminaciéon o aquellos derivados de la extraccién de un espécimen de su ecosistema y la
posible destruccion del habitat, a pesar de no tratarse de actividades extractivas a gran escala.

Del mismo modo, debe considerarse una regulacion que comprenda no solo el acceso 2 situ
(bioprospeccion) a los recursos genéticos, sino también el acceso ex situ e in silico. Esto, por
cuanto los avances tecnolégicos y biotecnologicos posibilitan la replicacion del material genético
y la generacién de cultivos en los laboratorios, tornando en innecesario el constante acceso #
sitn a los mismos, ademas de las grandes inversiones para efectuar las expediciones. Para ello se
debe contar con un mecanismo de cooperaciéon robusto con diversos incentivos tendientes a
mejorar la transferencia de conocimientos y/o un sistema claro de patentes que beneficien tanto
a los Estados o las organizaciones que realizaron la expedicién como a aquellas que buscan
acceder a los cultivos o las bases de datos, reduciendo asi el acceso 7 situ a lo estrictamente
necesario. Para ello podria considerarse la creaciéon de un organismo que vigile el acceso a los
recursos o incluso ampliar las facultades de la Autoridad Internacional de los Fondos Matinos.

En estricta relacion con lo anterior, es posible encontrar la materia relativa a las patentes.
Actualmente no tiene mayor relevancia el lugar de origen del recurso genético marino, toda vez
que para patentar un producto o un proceso en que se consideren recursos genéticos marinos
no se exige mencion de su procedencia. Por lo tanto, bajo este sistema es irrelevante si procede
de zonas fuera de la jurisdiccién nacional, interesando unicamente la legislacion del Estado en el
que se patente. Asi, con miras a mejorar la relacion existente entre propiedad intelectual y el
acceso y reparto de los beneficios podria establecerse que la solicitud de patentes se haga ante el
organismo encargado de vigilar el acceso a los recursos, con expresa mencién del origen de estos.
De esta forma, en el caso de que provenga de la Zona o de la alta mar se tendria un mayor
control y se podria establecer un fondo de cooperacion al cual se destinen parte de los beneficios
monetarios de las patentes para repartirlo de manera equitativa entre los paises.

En lo que respecta a la participaciéon en los beneficios podria consagrarse o reiterarse el
mecanismo mundial multilateral de participacion en los beneficios establecido en el articulo 10
del Protocolo de Nagoya en el cual se aborde la participacion justa y equitativa en los beneficios
monetarios y no monetarios derivados de la utilizaciéon de los recursos genéticos y los
conocimientos tradicionales asociados. Para ello se vuelve necesario determinar, asimismo, que
es lo que se entendera por participacion “justa y equitativa”.

Finalmente, pero no por eso menos importante, es necesario afrontar una de las grandes
realidades del derecho internacional a saber, la poca efectividad al momento de generar

155 Declaracion de Rio, Principio 15.
156 Declaracion de Estocolmo, Principio 21; Declaracién de Rio, Principio 2°.
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verdaderos cambios. Por consiguiente, deberfan integrarse medios o mecanismos para asegurar
el cumplimiento y la aplicacion del futuro acuerdo pues no se vive solo de buenas intenciones y
la experiencia asf lo ha corroborado.

Cabe sefalar que no es errada una aproximacion en términos generales y amplios para la
redaccién de un tratado puesto que de esta manera se busca lograr una mayor aprobacién dentro
de la comunidad internacional, mas esto no puede llevar a un debilitamiento de las disposiciones

del acuerdo generando en dltimo término un documento de poco valor afiadido'”.

CONCLUSION

El propésito de la investigacion fue describir el marco normativo internacional de los
recursos genéticos marinos, y a partir de ello, identificar sus falencias con el objeto de determinar
los elementos a considerar en un acuerdo futuro sobre el tema.

Las principales falencias encontradas fueron la existencia de una deficiente regulaciéon en lo
que dice relacion con la conceptualizacion, acceso y reparto de beneficios derivados del uso de
estos recursos, situados dentro y fuera de las zonas de jurisdiccion nacional; y las incongruencias
normativas en la proteccién de este recurso, derivadas de la falta de coordinacion que existe en
la fragmentaria regulacion internacional sobre el tema. Los reparos descritos, es posible fundarlos
en las siguientes consideraciones.

En primer lugar, para poder contar con una correcta regulacion de los recursos objeto de
este trabajo se evidenci6 la interdisciplinariedad como necesaria al momento de establecer un
sistema normativo. Por consiguiente, para dar respuesta legal a la pregunta de qué son los
recursos genéticos marinos deben contemplarse las aproximaciones cientificas a esta definiciéon
y no simplemente la visiéon antropocentrista y utilitarista que tiene la sociedad de hoy sobre el
medio ambiente en que prima el beneficio econémico.

En segundo lugar, el marco normativo e institucional contemplado para dichos recursos
situados en zonas dentro de la jurisdiccién nacional contiene un sistema deficiente y
fragmentado, con lagunas normativas y una notable falta de claridad y certeza juridica. En este
sentido, se comprobé que ninguno de los tres instrumentos internacionales convencionales a
partir de los cuales se estructura la regulaciéon- la CONVEMAR, el CDB y el Protocolo de
Nagoya- contiene mencién expresa a los recursos genéticos marinos ni a la bioprospecciéon como
manera de acceso 7 situ por excelencia. Por lo tanto, para salvar dichas lagunas normativas se
evidencié la necesidad de interpretar de manera amplia las disposiciones relativas a la
investigacion cientifica marina de la CONVEMAR para asi poder considerar las actividades de
bioprospeccion dentro de ella y efectuar la aplicacién por analogia de estas normas. Lo anterior,
pone en tela de juicio la patentabilidad de invenciones basadas en recursos cientificos marinos a
la luz del articulo 241 de la Convencion.

En lo que respecta al CDB y el Protocolo de Nagoya, estos contienen una normativa un
tanto mas exacta sobre la materia al regular cuestiones relativas a recursos genéticos de manera
general, por lo que se comprenden a aquellos provenientes del medio marino. Sin embargo, dicha
normativa es vaga y deja gran parte de la regulacién concreta sobre el acceso y el reparto de los

157 ARICHE, Mohamed, cit. (n. 125), p. 25.
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beneficios derivados de los recursos genéticos marinos a los Estados parte, reforzando en sus
normas la vision utilitarista e instrumentalista del entorno.

Ademas, este sistema presenta claras vinculaciones con el derecho de propiedad intelectual
las cuales son tratadas deficientemente por el CDB, el Protocolo de Nagoya y el TRIPS y a partir
de las cuales es posible sostener una falta de coherencia entre estas normativas, lo que dificulta
aun mas la determinacion y el control del acceso y el reparto de beneficios.

En tercer lugar, son precisamente las deficiencias en la normativa actual y la imposibilidad
de llegar a una interpretacion definitiva del principio de libertad de los mares en contraposicion
al de patrimonio comun de la humanidad como régimen juridico aplicable a los recursos
genéticos marinos en zonas fuera de la jurisdiccion nacional lo que motivo a la comunidad
internacional a negociar un nuevo instrumento internacional para estas zonas. Dichas
negociaciones se efectian sobre la base de un “package deal” que considera a los recursos
genéticos marinos y el reparto de sus beneficios derivados del uso. Es posible dilucidar un avance
en la superacién de algunas de las lagunas normativas existentes en el precario sistema actual.
Sin embargo, dentro de las discusiones no se han reconocido todos los errores y falencias
existentes para mejorarlo por lo que la construccién de este nuevo instrumento internacional
podria llegar a contribuir en la fragmentacion.

Ante la situacion antes descrita, es que se proponen una serie de elementos a considerar en
el futuro acuerdo, dentro de los cuales destacan los siguientes. Primero, la busqueda de
coherencia entre este nuevo instrumento y los acuerdos existentes considerando asi una
conceptualizacién clara y coherente no solo con la normativa legal, sino también con los
conocimientos cientificos actuales. Ademas, la necesaria aplicaciéon de principios del derecho
internacional del medio ambiente que contribuyan a una interpretacion sistematica entre los
diversos cuerpos normativos. Asimismo, la determinacién del régimen aplicable a los recursos
genéticos marinos situados en estas zonas haciéndose cargo de la polarizacion producida a partir
de los principios aplicables a la alta mar y la Zona. Junto con esto, la necesaria articulacion de un
sistema multilateral de acceso y reparto de beneficios que considere mecanismos de incentivo
del desarrollo de capacidades y la transferencia de tecnologias. También es necesario plantear
una postura clara en lo relativo a la consideracién o no de la bioprospeccién como investigacion
cientifica marina, determinando expresamente este tipo de acceso. Es necesario considerar las
demas formas de acceso que tienden a una economia del conocimiento, distanciandose asi de la
economia extractiva y la sobreexplotacioén. Debe, asimismo, consagrarse un sistema de patentes
coherente con la proteccién y conservacion de la biodiversidad que propenda a un mejor control
sobre el acceso y el reparto de los beneficios, estableciendo para ello un mecanismo mundial
multilateral de participaciéon. Por dltimo, es necesario contemplar la integracion de un
mecanismo que asegure el cumplimiento y aplicacion del futuro acuerdo.

En virtud de estas consideraciones se torna necesario reflexionar sobre la creacion de un
instrumento internacional juridicamente vinculante que abarque todas las lagunas expuestas y no
solo aquellas relacionadas con los recursos genéticos marinos situados en zonas fuera de la
jurisdiccion nacional.

Adicionalmente, es posible agregar como apreciaciéon general que a partir de la normativa

existente y las negociaciones en curso surge una incognita en cuanto al verdadero interés de la
comunidad internacional. ¢Es efectivamente el foco de todos sus esfuerzos la proteccién y la
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conservacion del medio ambiente? ¢o buscan enmascarar a partir de estos conceptos su
verdadero interés utilitarista enfocado en la utilizacién de los recursos y el reparto de beneficios
que deriva de la misma?
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