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RESUMEN

La Organizacién de las Naciones Unidas participa en la construccion del
sistema juridico marino. En su tercera conferencia sobre el derecho del
mar, se adopto la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar (UNCLOS), que, teniendo disposiciones relacionadas con la
biodiversidad marina, no aborda expresamente los recursos genéticos. Ante
eso, las Naciones Unidas han convocado una conferencia para negociar
un Acuerdo sobre la conservacion y el uso sostenible de la biodiversidad
marina mas alla de las areas de jurisdiccion nacional (BBNJ), que comenz6
en 2018. Basandose en el analisis de las disposiciones de la CNUDM, que
prohibe la modificacion del principio de libertad en alta mar y del principio
del patrimonio comiin de la humanidad en el Area, se pretende proponer
un modelo de régimen juridico para el uso sostenible de la BBNJ que se
adopte al final de las actuales negociaciones. Se concluye que, debido a
las disposiciones de la CNUDM, no es posible que los recursos genéticos
marinos mas alla de la jurisdiccion nacional se rijan uniformemente por el
Acuerdo. Por lo tanto, los recursos genéticos de altamar deben transformarse
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de res nullius en res communis, mientras que los que se encuentran en el
Area, porque ya estan res communis humanitatis, deberian ser gestionada
por la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos.

Palabras clave: alta mar; area; BBNJ; recursos genéticos marinos; uso
sostenible.

AGREEMENT ON MARINE BIODIVERSITY BEYOND NATIONAL
JURISDICTION (BBNJ): INTERNATIONAL LEGAL REGIME FOR THE
SUSTAINABLE USE OF MARINE GENETIC RESOURCES IN THE
HIGH SEAS AND THE AREA

ABSTRACT

The United Nations participates in the construction of the marine legal
system. At its third conference on the Law of the Sea, the United Nations
Convention on the Law of the Sea (UNCLOS) was adopted, which, having
provisions related to biodiversity, does not expressly address genetic
resources. In view of this, the United Nations convened a conference to
negotiate an Agreement on the conservation and sustainable use of marine
biodiversity beyond the national jurisdiction (BBNJ), which began in
2018. Based on the analysis of the UNCLOS provisions, which prohibit the
modification of the principle of freedom in the high seas and the principle
of the common heritage of mankind in the Area, it is intended to propose
a model of legal regime for the sustainable use of BBNJ to be adopted at
the end of the current negotiations. Due to the provisions of UNCLOS, it is
not possible for marine genetic resources beyond national jurisdiction to
be uniformly ruled in the Agreement. Consequently, the genetic resources
of the high seas should be transformed from res nullius into res communis,
while those found in the Area, since they are already res communis
humanitatis, should be submitted to the management of the International
Seabed Authority.

Keywords: area; BBNJ; high seas; marine genetic resources,; sustainable
use.
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INTRODUCCION

Derrotado el nazifascismo. Estados integrantes de la sociedad interna-
cional se reunieron para iniciar un nuevo orden internacional basado en los
principios de la buena fe, la transparencia, la cooperacion y la solucion pa-
cifica de las controversias, con el fin de formar finalmente una comunidad
internacional para la consecucion de la paz, la seguridad y la proteccion de
la dignidad humana. Terminada la “Segunda Guerra de los Treinta Afios™
(LOSURDO, 2017, p. 266), los Estados trataron de profundizar en las ba-
ses de una liga de naciones, haciéndola mas solidaria mediante la accion
de las naciones unidas.

En la (re)construccion del orden juridico internacional, todavia en
1945, se constituy6 la Organizacion de las Naciones Unidas (en lo sucesi-
vo “Naciones Unidas”), que, al mismo tiempo, se configuré como sujeto
protagonista y foro privilegiado de las negociaciones entre los Estados. La
importancia del papel de las Naciones Unidas en la consagracion de un
nuevo orden internacional global ha sido demostrada por una continua y
significativa produccién normativa. Poco después de iniciar sus activida-
des en 1948, mediante la Resolucion 217(111) de su Asamblea General, se
adopt6 la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que fue con-
cebida como un instrumento basico del sistema internacional de proteccion
de los derechos humanos. Desde entonces, se ha desarrollado gradualmen-
te un sistema mas amplio de proteccion internacional de la dignidad huma-
na (O’REGAN, 2018), que ha sido elevado a la categoria teleo-axiologica
del orden internacional postpositivista,

En las ultimas décadas, las Naciones Unidas han destacado no solo en
el fortalecimiento de los derechos humanos, sino también en el desarrollo
de otras dimensiones normativas. Debido a su amplio proposito y al gran
nimero de miembros, la organizacion internacional ha tenido suficiente
legitimidad para avanzar en diversas negociaciones sobre el derecho al
desarrollo socioecondmico y sobre la obligacion de proteger el medio am-
biente.

En un contexto de descolonizacion y de consolidacion de la autode-
terminacion de los pueblos, las Naciones Unidas participaron directamente
en la identificacion del principio de soberania nacional sobre los recursos

3 La Segunda Guerra de los Treinta Afios corresponde al periodo comprendido entre 1914 y 1945,
cuando se produjeron los dos conflictos armados mundiales. Se trata de una expresion utilizada por
los historiadores en referencia a la [Primera] Guerra de los Treinta Afios, que tuvo lugar entre 1618 y
1648, y que, desde la celebracion de los Tratados de Westfalia, consagrd un nuevo orden internacional
europeo (DAILLIER; FORTEAU; PELLET, 2009, p. 61).
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naturales con vistas a superar el subdesarrollo de las ex colonias (TYAGI,
2015). La construccion de un sistema juridico de segunda dimension tuvo
lugar como desarrollo de la Declaracion sobre la concesion de la indepen-
dencia a los paises y pueblos coloniales, adoptada en 1960 por la Resolu-
cion 1514 (XV) de la Asamblea General.

En lo que toca a la dimension medioambiental, el objetivo de cada
Estado de alcanzar niveles adecuados de desarrollo econémico debia adap-
tarse a las urgencias ecologicas. Segun la nocion de desarrollo sostenible,
consolidada en 1987 con la publicacion del Informe Brundtland®, 1a activi-
dad econdmica nacional pasa a entenderse como licita, cuando se cumplen
los requisitos internacionales de sostenibilidad. Los resultados de las con-
ferencias de Estocolmo (1972) y Rio de Janeiro (1992), ambas celebradas
bajo los auspicios de las Naciones Unidas, demuestran la importancia de
esa organizacion para la aplicacion de un sistema juridico internacional
tridimensional compuesto por derechos individuales, sociales y medioam-
bientales (SOARES, 2001).

Como garantes del nuevo orden internacional, las Naciones Unidas
también participan en la reorganizacion del sistema juridico marino. Ante
la escasez de normas de caracter consuetudinario y convencional sobre
la gestion y conservacion de los océanos, la organizacion internacional
ha decidido convocar a sus miembros a una conferencia para codificar la
costumbre marina y crear nuevos regimenes juridicos marinos®. El objetivo
ultimo de la reunidén, que tuvo lugar en Ginebra en 1958, era adaptar el
derecho del mar a los nuevos retos de la comunidad internacional.

Respecto a esta primera conferencia, cabe destacar el hecho de que,
desde mucho antes de la conferencia de Estocolmo sobre el medio am-
biente humano, celebrarse, en el ambito de las Naciones Unidas, un ins-
trumento juridico vinculante dedicado exclusivamente a la preservacion de
los recursos biologicos de alta mar, lo que tiene una relacidon directa con
el objeto de este trabajo. El hecho de que la Convencién sobre la Pesca
y la Conservacion de los Recursos Vivos de la Alta Mar se adoptara en
1958 demuestra que el derecho del mar hace tiempo que no se limita a las
cuestiones de navegacion, sino que se dedica especialmente a la utilizacion
sostenible de los recursos naturales marinos.

4 Ese informe, titulado Nuestro futuro comun, fue elaborado por la Comisiéon Mundial de Medio
Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas, presidida por Gro Harlem Brundtland.

5 Las convenciones de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, celebradas en Ginebra en
1958, ademas de codificar las costumbres vigentes en ese momento, establecieron nuevos regimenes
juridicos maritimos, como el régimen de la zona contigua y el de la plataforma continental (YANALI,
2012).
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El fracaso de la segunda Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, celebrada en 1960 en Ginebra, asi que no fuera posible
normalizar las cuestiones juridicas marinas en un Unico tratado interna-
cional (BEURIER, 2014c), hizo que la organizacién internacional tardara
varios afios en convocar su tercera conferencia, que comenzo en 1973.

Tras afios de sorprendentes negociaciones (LEVY, 1980), se adopto en
1982 en Montego Bay, la Convencion de las Naciones Unidas sobre el De-
recho del Mar (en lo sucesivo, “CNUDM?”), en vigor desde 1994. Con mas
de 160 partes, incluida la Union Europea, la CNUDM se ha convertido en
la base del derecho maritimo contemporaneo, siendo llamada por algunos
estudiosos, debido a su importancia, la “Constitucién de los Mares” (ZA-
NELLA, 2017, p. 82). Entre los diversos temas incluidos en la CNUDM
se encuentran, por supuesto, disposiciones sobre el uso sostenible de los
recursos bioldgicos marinos, ya que las negociaciones de dicho tratado
internacional se vieron influidas por la adopcion de la Declaracion de Esto-
colmo sobre el Medio Ambiente Humano el afio anterior (ADEDE, 1995).

En cuanto al uso de la biodiversidad marina, se puede identificar dos
grandes ejes normativos: el derecho a la pesca y el derecho a “otros usos
legitimos™® de los recursos biologicos del mar. Entre estas, las vinculadas a
los trabajos biotecnologicos basados en los conocimientos de la ingenieria
genética. Ante el reciente y vigoroso desarrollo del sector de la biotecno-
logia, el acceso a los recursos genéticos marinos y su preservacion se han
convertido en cuestiones estratégicas para todos los Estados y han pasado
a formar parte del orden del dia de varias negociaciones internacionales
(LEARY et al., 2009, p. 183).

Mas recientemente, ante la insuficiencia de la CNUDM para resolver
las controversias internacionales sobre el uso sostenible de los recursos
genéticos marinos, la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 24
de diciembre de 2017, adopto la Resolucion 72/249, por la que convocod
a sus miembros a negociar un nuevo tratado internacional juridicamente
vinculante, bajo los auspicios de la CNUDM, sobre la conservacion y el
uso sostenible de la diversidad bioldgica marina fuera de la jurisdiccion
nacional (en lo sucesivo, “BBNJ”, en el acronimo inglés). Las negociacio-
nes se iniciaron en 2018 y, debido a la pandemia de COVID-19, deberian
finalizarse en 20217.

6 Art. 1, 1, 4, da CNUD.

7 En una carta redactada en inglés y enviada el 10 de septiembre de 2020 a los Representantes
Permanentes de los Estados miembros, a los miembros de los organismos especializados y a las
partes de la CNUDM, la Presidenta de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre la CNUDM, la
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Sobre la base de las disposiciones de dicha resolucion, un futuro
acuerdo sobre BBNJ so6lo puede adoptarse de acuerdo con los limites juri-
dicos vigentes en la CNUDM. Después de tres sesiones de la conferencia
sobre BBNJ en 2018 y 2019 y la redaccion del proyecto de texto del Acuer-
do?, este articulo sefala la imposibilidad de establecer un régimen juridico
Ginico para los recursos genéticos de alta mar y del Area, y a continuacién
indica una solucion sistémicamente mas adecuada al problema del régimen
juridico internacional para el uso sostenible de la BBNJ.

Para lograrlo, se examinan las disposiciones de la CNUDM que limi-
tan las negociaciones del Acuerdo BBNJ en comparacion con las dispo-
siciones del Acuerdo de aplicacion de la CNUDM de 1995 sobre la con-
servacion y gestion de las poblaciones de peces transzonales y altamente
migratorias y las disposiciones del sistema juridico internacional del An-
tartico.

1 LIMITES DE LA CNUDM PARA ELACUERDO BBNJ

Todos los Estados tienen la soberania de negociar libremente con otros
sujetos de derecho internacional instrumentos vinculantes. Sin embargo, la
soberania para la elaboracion de normas debe ejercerse de acuerdo con el
propio derecho internacional. La libertad de los Estados para negociar esta
condicionada al respeto de los limites vigentes en el propio ordenamiento
juridico. De hecho, la forma y el contenido de un nuevo mecanismo juri-
dico internacional no pueden estar en contradiccion con el sistema juridico
internacional general, que garantiza su validez. Basta recordar que la Sec-
cion 2 de la Parte V de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 trata precisamente de la nulidad de los tratados interna-
cionales que entran en conflicto con el derecho internacional vigente. Por
lo tanto, incluso antes del inicio de los procedimientos de la conferencia,
los Estados no son totalmente libres de innovar, porque el sistema juridico
en su conjunto pretende ser coherente.

En cuanto a las negociaciones sobre el Acuerdo de la BBNJ, que se
estan llevando a cabo desde 2018, se definid en la Resolucion 72/249 de la

Embajadora Rena Lee, afirma que la cuarta y -en principio- ultima sesion de las negociaciones tendra
lugar en 2021. Disponible en: https://www.un.org/bbnj/sites/www.un.org.bbnj/files/intersessional
work - bbnj president letter to delegations.pdf. Acceso: 23 de septiembre.2020.

8 Revised draft text of an agreement under the United Nations Convention on the Law of the Sea on the
conservation and sustainable use of marine biological diversity of areas beyond national jurisdiction,
produzido pelas Nag¢des Unidas em 27 de novembro de 2019 e Disponible en: https://www.un.org/bbnj/
sites/www.un.org.bbnj/files/revised_draft text a.conf .232.2020.11 advance unedited version.pdf.
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Asamblea General de las Naciones Unidas que dicho instrumento deberia
adoptarse bajo la égida de la CNUDM?’. Por lo tanto, esta convencion es
un parametro necesario para construir el consenso en torno al Acuerdo de
la BBNJ. Por lo tanto, el futuro Acuerdo de la BBNJ, una vez adoptado,
debera ajustarse necesariamente al ordenamiento juridico establecido en
Montego Bay en 1982.

Para entender el horizonte de las negociaciones sobre la BBNJ, hay
que buscar en el texto de la CNUDM las disposiciones que tratan de la
posibilidad de modificacion, suspension y revocacion de su texto. En defi-
nitiva, el art. 311, 3, establece que:

Dos o mas Estados Partes podran celebrar acuerdos, aplicables Uinicamente a sus
relaciones mutuas, que modifiquen las disposiciones de la presente Convencion
o suspendan su aplicacion, siempre que tales acuerdos no se refieran a ninguna
disposicion cuya derogacion sea incompatible con la realizacion efectiva del objeto y
el proposito de la presente Convencion y siempre que tales acuerdos no afecten a la
aplicacion de los principios fundamentales en ella enunciados y que las disposiciones
de tales acuerdos no afecten al disfrute de los derechos o al cumplimiento de las
obligaciones que incumben a otro Estado Parte en virtud de la presente Convencion
(BRASIL, 1990).

Ante a eso, el futuro Acuerdo sobre BBNJ no puede implicar una re-
nuncia incompatible con el propoésito y el objetivo de la CNUDM ni afectar
a la aplicacion de los principios fundamentales establecidos en ella. En
cuanto a la cuestion de la BBNJ, ;qué principios deben identificarse como
limites a la validez del Acuerdo? Para contestar, es necesario conocer el
objeto de la negociacion. Es evidente que se trata de un proyecto de tratado
sobre la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biologi-
ca marina, que, naturalmente, esta fuera de los ambitos de la jurisdiccion
nacional.

En lo que toca a la biodiversidad, aunque este término no se menciona
expresamente en todo el texto de la CNUDM, su finalidad esta prevista
alli. De hecho, aunque no se refiere a la importante biodiversidad o diver-
sidad biologica, sobre la base del art. 2 del Convenio sobre la Diversidad
Biologica, celebrado también bajo los auspicios de las Naciones Unidas en
1992, que define la biodiversidad como la variabilidad de los organismos

9 No seria la primera vez que ocurre. En 1994 y 1995 se adoptaron dos acuerdos para la aplicacion
de la CNUDM: el Acuerdo sobre la Parte XI y el Acuerdo sobre la Conservacion y Gestion de las
Poblaciones de Peces Transzonales y Altamente Migratorios, respectivamente, cuyas disposiciones
convencionales se encuentran en la Parte V dedicada a la zona econdmica exclusiva. El Acuerdo sobre
BBNI seria, por tanto, la tercera experiencia de las Naciones Unidas en la adopcion de un tratado para
aplicar la CNUDM.
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vivos, incluidos los ecosistemas marinos, los complejos ecologicos, la di-
versidad dentro de cada especie, entre las especies y de los ecosistemas,
la CNUDM establece el significado de la biodiversidad cuando se refiere
a los “recursos vivos”'?, “vida marina”!!, “organismos vivos”'? y “espe-
cies”!3. Por lo tanto, es posible identificar en la CNUDM la existencia de
normas sobre la diversidad bioldgica marina, “incluyendo la pesca y otros
usos legitimos del mar”!'“, que incluye la investigacion cientifica y la utili-
zacion de los recursos genéticos marinos.

En un primer analisis, cuando se trata de la biodiversidad marina, los
recursos pesqueros y los recursos genéticos conforman este conjunto. Aun-
que la actividad pesquera se menciona expresamente en varios articulos de
la CNUDM, no existe una definicion para recurso pesquero. Sin embargo,
esto no impide que haya una serie de definiciones en los instrumentos ju-
ridicos internacionales sobre cooperacion pesquera, que se han celebrado
de conformidad con la CNUDM. En cualquier caso, a pesar de las dificul-
tades terminologicas'®, la diferenciacion entre el pescado como mercancia
(recurso pesquero) y el pescado valorado por sus propiedades genéticas
(recurso genético) puede ser identificada (LEARY, 2019). Luego, cuando
la captura del recurso vivo tiene como finalidad su insercion en la cadena
de produccion de alimentos'®, tal actividad debe ser tratada como pesca.
Si la captura tiene como objetivo insertar el recurso vivo en la dinamica
productiva propia de la ingenieria biomolecular!’, se encuentra ante a re-
cursos genéticos.

En virtud de la diferencia terminologica entre los recursos pesqueros
y los recursos genéticos marinos, y reconociendo la importancia del de-
recho pesquero internacional vigente, las negociaciones sobre el Acuerdo
BBNIJ han excluido expresamente la cuestion de la pesca, limitandose a la

10 Preambulo y arts. 1, 1, 4,21, 1,4, 56, 1, a, 61, 62, 69, 70, 71, 73, 1, 117, 118, 119, 123, a, 246, 5, a,
277, a,297,3,a,297,3,b,1,297, 3, b, ii, de CNUDM.

11 Arts. 1, 1, 4, 194, 5, da CNUDM.

12 Art. 77, 4, da CNUDM.

13 Arts. 61-64, 67, 68, 77, 4, 119, 194, 5, 196, Anexo I de la CNUDM.
14 Art. 1, 1, 4, da CNUDM.

15 Aunque reconoce el problema terminoldgico, no es el proposito de esta investigacion abordar la
diferenciacion conceptual entre recursos pesqueros y recursos genéticos marinos.

16 Con el establecimiento del nuevo orden internacional global tras el fin de la Segunda Guerra
Mundial, el nimero de comisiones internacionales de pesca esta creciendo rapidamente como resultado
de los esfuerzos de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion
(BEURIER, 2014a, p. 1319).

17 El desarrollo de la ingenieria biomolecular ha permitido utilizar la diversidad biolégica marina no

s6lo para el descubrimiento de organismos transgénicos, sino sobre todo para la produccion industrial
de cosméticos y medicamentos (BEURIER, 2014b, p. 1349).
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utilizacion de los recursos genéticos marinos!®. Luego, a pesar de ser una
conferencia sobre la diversidad biologica, su objeto tiende a centrarse en
su dimension genética.

Segun la CNUDM, las zonas mas periféricas de la jurisdiccion nacio-
nal son la plataforma continental y la zona econémica exclusiva. Los es-
pacios extrajudiciales son los que se encuentran fuera de esos dos espacios
de jurisdiccion nacional, que son, respectivamente, el Area y la Alta Mar.
Incluso en el caso del Océano Austral, es decir, el espacio marino situado
al sur de los 60 grados de latitud sur, el Tratado Antartico, concluido en
Washington en 1959, determina, en su art. VI, que sus disposiciones no
perjudican los derechos o el ejercicio de los derechos de cualquier Estado,
de acuerdo con el derecho internacional aplicable a la alta mar, dentro de
ese espacio antartico. En cualquier caso, segiin la CNUDM, so6lo hay dos
espacios marinos fuera de la jurisdiccion nacional: alta mar y zona. Por lo
tanto, el futuro Acuerdo sobre BBNJ deberia restringir la utilizacion de los
recursos genéticos de estos dos espacios juridicos marinos.

2 RECURSOS GENETICOS MARINOS DE ALTA MAR:
“RES NULLIUS”

En cuanto a la alta mar, el art. 86 de la CNUDM establece que son
“todas las partes del mar no incluidas en la zona econdémica exclusiva, en el
mar territorial o en las aguas interiores de un Estado, ni en las aguas archi-
pelagicas de un Estado archipiélago™. Por lo tanto, el Acuerdo sobre BBNJ
pretende regular la utilizacion de los recursos genéticos que se encuentran
de forma natural en la columna de agua mas alla de las aguas nacionales
del Estado costero.

La internacionalizacion de la alta mar estd reconocida en el art. 89 de
la CNUDM, que establece que “ningin Estado podra pretender legitima-
mente someter cualquier parte de la alta mar a su soberania”. Ese articulo,
que trata de la ilegitimidad del ejercicio de la soberania o de los derechos
soberanos en ese espacio por parte de los Estados, garantiza su internacio-
nalizacion y permite concluir que la alta mar es un espacio maritimo fuera
de la jurisdiccion nacional.

El principio de libertad de alta mar se ha consolidado en el ordena-
miento juridico internacional desde el siglo XIX (CHURCHILL; LOWE,

18 Art. 8, 2, a, de Revised draft text of an agreement under the United Nations Convention on the Law
of the Sea on the conservation and sustainable use of marine biological diversity of areas beyond
national jurisdiction.

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.17 - n.39 - p.121-143 - Setembro/Dezembro de 2020 341



ACUERDO SOBRE BIODIVERSIDAD MARINA MAS ALLA DE LAS AREAS DE JURISDICCION NACIONAL(BBNJ)...

1999), debiendo tratarse como un principio fundamental de la CNUDM,
de acuerdo con el art. 311, 3. La libertad de alta mar significa no sélo la
imposibilidad de territorializacion por parte de los Estados, sino también la
libertad de realizar actividades (TANAKA, 2015), lo que se relaciona con
el uso de los recursos genéticos marinos.

Puesto eso, en lo que respecta a la apropiacion de los recursos natu-
rales de alta mar, hay que recurrir al art. 87 de la CNUDM, que prevé ex-
presamente la libertad de alta mar. Esta incluye, entre otras, las siguientes
libertades para los Estados costeros y semitorales: navegacion, sobrevuelo,
instalacién de cables submarinos y tuberias, construccion de islas artifi-
ciales y otras instalaciones, la pesca e investigacion cientifica. En lo que
se refiere especificamente a la biodiversidad marina, destacan dos tipos de
libertad: la libertad de pesca' y la libertad de investigacion cientifica®.

Al ejercer esos derechos de libertad, todos los Estados podran hacerlo
sin tener obligaciones de retorno en beneficio de la comunidad interna-
cional. En la CNUDM no se contempla la retribucion por la explotacion,
aprovechamiento e investigacion con recursos biologicos de alta mar. Por
lo tanto, existe una apropiacion libre y gratuita de la biodiversidad marina
que se encuentra alli de forma natural por parte de los nacionales de los
Estados de abanderamiento. Una vez que se ha capturado, recogido o ac-
cedido al recurso bioldgico de alta mar, el Estado de abanderamiento del
buque no debe nada a la comunidad internacional, lo que permite concluir
que esos recursos bioldgicos son internacionalmente res nullius (TOLE-
DO, 2019), es decir, los recursos que pueden ser apropiados por los que
primero alcanzan (LE HARDY, 2002, p. 40), ya sean pesqueros o genéti-
cos (BEURIER, 2014b).

La alta mar esta abierta a todos los Estados — incluso aquellos cuyo
territorio terrestre no tiene salida al mar — y que la libertad de alta mar
debe ejercerse de acuerdo con la CNUDM y “otras normas de derecho in-
ternacional'. Al abrir la posibilidad de que otros tratados internacionales
se ocupen de la utilizacion de la alta mar, se concluye que las partes de la
CNUDM pueden acordar condiciones juridicas diferentes para el ejercicio
de la pesca, la investigacion cientifica o la utilizacion de los recursos gené-
ticos marinos, siempre que ello no se corresponda con la inviabilidad del
principio de libertad en alta mar.

19 Art. 87, 1, e, de CNUDM.
20 Art. 87, 1, f, de CNUDM.
21 Art. 87, 1, parte final, de CNUDM.
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Tal fenémeno hermenéutico se justifica por la posibilidad de la redac-
cion del art. 87, 1, que garantiza el principio de libertad en alta mar — en
la medida en que reconoce que hay varias especies de libertad, de las que
son ejemplos, “inter alia”*, se indican en sus apartados —, permitir la iden-
tificacion del uso libre y sin trabas de los recursos genéticos en alta mar.
La expresion inter alia de ese articulo indicaria que el principio de libertad
de alta mar puede aplicarse en situaciones distintas a las expresadas en los
apartados, es decir, que la CNUDM no habria agotado las posibilidades de
uso libre y abierto de la alta mar. Alli se enumerarian meros ejemplos, y el
mismo régimen juridico se aplicaria analogamente a todos los demas usos
posibles de la alta mar.

En tal caso, el acceso a los recursos genéticos equivaldria a la captura
de recursos pesqueros. Por analogia, el derecho de uso libre y sin restric-
ciones por parte de todos los Estados de la comunidad internacional estaria
garantizado no so6lo en relacion con los recursos pesqueros, sino también
con los recursos genéticos. Por lo tanto, toda la diversidad biologica de alta
mar seria internacionalmente res nullius>. Con eso, todos los Estados ten-
drian derecho a dirigir sus buques a alta mar con vistas al libre desarrollo
de las actividades pesqueras, la investigacion cientifica y la utilizacion de
los recursos genéticos, sin ninguna obligacién de compartir los beneficios
con otros Estados de la comunidad internacional.

El uso de la analogia, en este caso, provoca inseguridad®, porque no
estan claros los limites de actuacion en alta mar. En cuanto a la utilizacion
de la biodiversidad marina, tal interpretacion refuerza a los Estados
desarrollados que, al poseer la tecnologia, se vuelven mas competitivos a
la hora de buscar recursos bioloégicos. Como los recursos genéticos de alta
mar son res nullius, los Estados, que tienen mayor capacidad tecnoldgica,
se apropian de ellos con mayor facilidad, concentrando en si mismos
todos los beneficios obtenidos de su uso. Esta concentracion de beneficios
tiende a hacer ain mas dramaticas las desigualdades socioeconomicas
internacionales, ya que “el potencial de beneficio econémico de la
biotecnologia ha hecho que la investigacion cientifica deje de ser un

22 Art. 87, 1, de CNUDM.

23 En 2016, un articulo sobre el derecho internacional para la proteccion de la biodiversidad marina, se
argumentaba con razon que los recursos genéticos de alta mar serian de libre apropiacion por parte de
los Estados, de acuerdo con el articulo 87 de CNUDM (TOLEDO, 2016, p. 53).

24 Es el caso, por ejemplo, de la libertad de ejercicios militares en alta mar. Mientras que el art. 88
de la CNUDM determina que ese espacio maritimo internacionalizado se destina a fines pacificos,
se considera generalmente, que este dispositivo no prohibe los ensayos de guerra ni las maniobras
navales, a pesar del art. 301 de la CNUDM para prohibir la realizacion de actividades militares
contrarias a la Carta de las Naciones Unidas.
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ejercicio principalmente académico para convertirse en un ejercicio
industrial y empresarial® (GUNERATNE, 2013, p. 28, traduccion nuestra).

Ante eso, las negociaciones en curso sobre el Acuerdo de la BBNJ son
una oportunidad Unica para que los Estados en desarrollo creen normas a
favor de la construccion de un entorno internacional de cooperacion mas
intenso con vistas a la universalizacion del desarrollo socioeconomico, que
exige compartir con todos los beneficios obtenidos por pocos.

3 RECURSOS GENETICOS MARINOS EN ALTA MAR:
“RES COMMUNIS”

(En qué medida pueden los Estados tratar la utilizacion sostenible de
los recursos genéticos de alta mar de forma diferente a como lo han hecho
con los recursos pesqueros? Para contestar, recurrimos a la expresion inter
alia del art. 87, 1, de la CNUDM. En primer lugar, hay que reconocer
que, aunque es un principio de la CNUDM, la libertad de alta mar no es
absoluta (TANAKA, 2015). Por el contrario, segun el art. 87, 2, de la
CNUDM, dicha libertad s6lo puede ser ejercida por un Estado individual
respetando los intereses y derechos de todos los demas Estados. Existe, por
tanto, la preocupacion de los Estados parte de la CNUDM de no hacer de
la alta mar un espacio monopolistico, debido a las disparidades materiales
entre paises.

Por lo tanto, es posible, a través del Acuerdo sobre BBNJ, que los
Estados, garantizando la libertad de alta mar, establezcan un régimen juri-
dico mas competitivo. Teniendo en cuenta eso, la expresion inter alia debe
entenderse como una apertura a los Estados que crean, mediante un tratado
internacional, diferentes obligaciones con vistas a la utilizacion equitativa
y universal de la alta mar, cumpliendo asi el “principio de utilizaciéon equi-
tativa” (MELLO, 2001, p. 40) en la alta mar.

Dado que la utilizacion de los recursos genéticos de alta mar no se
identifica expresamente con la libertad de pesca, se descarta cualquier po-
sibilidad de analogia al establecer un régimen juridico especifico para la
utilizacion sostenible de la BBNJ sin comprometer los principios funda-
mentales de la CNUDM (Seria posible entonces garantizar el principio de
libertad de la alta mar sin que los recursos genéticos sean res nullius?

Como se indica en el art. 89 de la CNUDM, la alta mar, en si misma, es

25 “The potential economic gains of biotechnology have transformed scientific research from a
primally academic exercise into an industrial and entrepreneurial one”.
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insuperable para la reivindicacion de la soberania por parte de los Estados.
Dicho dispositivo convencional hace de la alta mar, que en este punto no
se confunde con los recursos naturales de la alta mar, un bien comun o res
communis (ZANELLA, 2017). De hecho, como no es posible que un Es-
tado tome posesion de la alta mar, transformandola en territorio nacional,
se concluye que la totalidad de la alta mar es res communis. En la medida
en que los Estados no pueden hacer de la alta mar una zona territorial o de
jurisdiccion nacional, se garantiza su internacionalizacion y se consolida el
derecho a la libre navegacion.

Siendo posible la existencia de res communis en alta mar como medio
de circulacion de embarcaciones, los recursos genéticos de alta mar — dif-
erentes de los recursos pesqueros de alta mar, cuyo régimen de libre uso
esta garantizado por la CNUDM?26 — también pueden ser tratada legalmen-
te como res communis. Basta con que el Acuerdo de la BBNJ determine
que no solo la alta mar, sino sus recursos genéticos no son pasibles de la
apropiacion. Dicha solucion convencional se inspiraria en el art. 137, 1
de la CNUDM, que, al tratarse de otro espacio marino internacionalizado,
determina que ningtin Estado, persona fisica o juridica puede apropiarse de
“ninguna parte del Area o de sus recursos”.

Siguiendo el modelo adoptado para el Area en la CNUDM, el Acuer-
do sobre BBNJ deberia establecer expresamente que ningun Estado puede
reclamar o ejercer la soberania o los derechos soberanos sobre los recursos
genéticos en alta mar, al igual que ningtn Estado, persona fisica o juridica
puede apropiarse de ninguna parte de esos recursos27. Si la intencion de
los Estados fuera confirmar la naturaleza de res nullius de los recursos
genéticos de alta mar, bastaria con prever, en el Acuerdo sobre BBNJ, el
derecho de libre apropiacion sin ninguna obligacion de contrapartida®.

Una vez que el futuro Acuerdo sobre BBNJ establezca expresamente
la imposibilidad de apropiaciéon de los recursos genéticos por parte de los
Estados, personas fisicas o juridicas, y consolide su caracter de res commu-
nis, el principio de libertad de alta mar seguiria siendo aplicable. Asi, ese

26 Los recursos pesqueros en alta mar se consideran libres, ya que el art. 87, 1, y en combinacion
con los arts. 116-120 de la CNUDM no prevén ningln tipo de compensacion por el libre acceso a
dichos recursos bioldgicos. Sin embargo, no hay nada en el texto de la CNUDM que impida que
esas contrapartidas se establezcan mediante acuerdos de pesca. En ese caso, lo que es res nullius se
convierte en res communis.

27 Art. 9, 3, de Revised draft text of an agreement under the United Nations Convention on the Law
of the Sea on the conservation and sustainable use of marine biological diversity of areas beyond
national jurisdiction.

28 Como se ha visto, eso es precisamente lo que se contempla en la CNUDM con respecto a la
utilizacion de los recursos pesqueros de alta mar.
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principio es absolutamente conciliable con la existencia de bienes comu-
nes, como lo demuestra el art. 89 de la CNUDM, que prohibe a los Estados
querer someter cualquier parte de la alta mar a su soberania.

Como res communis por disposicion del Acuerdo sobre BBNJ, al
tiempo que se mantiene el principio de libertad de alta mar, seria posible
establecer obligaciones de distribucion de beneficios para la utilizacion de
los recursos genéticos de alta mar. Esos recursos estarian disponibles para
su uso, pero ya no serian gratuitos. A diferencia, los Estados bioprospec-
tores estarian obligados a compensar a otros Estados por el uso de un bien
comun, dando perspectivas materiales de desarrollo a otros Estados. De
hecho, en referencia al art. 137, 2 de la CNUDM, el Acuerdo sobre BBNJ
deberia establecer que los Estados, que utilizan los recursos genéticos de
alta mar, estan obligados a compartir los beneficios — especialmente la bio-
tecnologia — con toda la comunidad internacional.

Aunque el Acuerdo sobre BBNJ hace referencia al art. 137 de la
CNUDM, no puede revocar el principio de libertad de alta mar en base
al art. 311, 3 de la CNUDM. Por eso, se entiende que a los Estados esta
prohibido adoptar para los recursos genéticos de alta mar el régimen del
patrimonio comin de la humanidad o res communis humanitatis, ya que,
en el derecho del mar, dicho régimen supone el control y la gestion cen-
tralizada en una entidad casi soberana, que ejerce un poder de “superve-
niencia” (BEIRAO, 2018), como es el caso de la Autoridad Internacional
de los Fondos Marinos (en adelante “la Autoridad”) respecto a los recursos
del Area®.

Como no es posible transformar los recursos genéticos de alta mar
en patrimonio comun de la humanidad a través del Acuerdo sobre BBNJ,
sin comprometer un principio fundamental de la CNUDM, se apoya la
adopcion de un régimen juridico similar al adoptado en la Antartida. El
sistema juridico internacional de la Antartida es un excelente parametro
para el Acuerdo sobre BBNJ, ya que, en lo que respecta a la investigacion
cientifica, existe la internacionalizacion de la Antartida como un todo®,
se garantiza la libertad de investigacion cientifica®! a través de la coopera-
cion internacional® — o en que se destaca el papel de la Comision para la
Conservacion de los Recursos Vivos Marinos Antarticos®® (en lo sucesivo

29 Art.137, 2, de CNUDM.

30 Art. IV, 2, do Tratado Antartico.

31 Art. IT do Tratado da Antartida.

32 Art. 6 do Protocolo de Madri ao Tratado da Antartica.

33 Art. IX da Convengéo sobre a Conservacdo dos Recursos Vivos Marinhos Antarticos.
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“la Comision”) — y establece una obligacion de reparto de beneficios*. De
hecho, en el sistema juridico antartico, basado en la cooperacion (FERREI-
RA, 2009) de todos los miembros de la comunidad a través de la Comision,
que garantiza el libre acceso a los recursos biologicos antarticos para cada
uno de los Estados, pero fija contrapartidas ambientales y cientificas para
beneficio de todos (FRANCO; TOLEDO, 2018). El reparto de los benefi-
cios derivados de la explotacion de los recursos bioldgicos antarticos es
un objetivo importante del sistema juridico antartico, que puede lograrse
especialmente mediante la transferencia de tecnologia a la investigacion
cientifica (PUIG-MARCO, 2014).

En la medida en que el futuro Acuerdo sobre BBNJ establezca que
los recursos genéticos de alta mar sean de libre acceso, aunque sujetos al
reparto de beneficios35, eso implicaria reforzar los lazos de cooperacion
internacional, cuyo buen ejemplo es dado por la Comisiéon. Dado que tales
recursos bioldgicos son de uso libre, pero no gratis, el acuerdo sobre BBNJ
debe necesariamente reforzar la obligacion de cooperacion internacional.

4 COOPERACION EN ALTA MAR: CONSERVACION,
REPARTO DE BENEFICIOS DE LA UTILIZACION DE LOS
RECURSOS GENETICOS MARINOS Y LUCHA CONTRA LA
BIOPIRATERIA

Dedicado a la cooperacion internacional para la conservacion y ges-
tion de los recursos vivos de la alta mar, el art. 118 de la CNUDM establece
que:

[...] los Estados nacionales que disfruten de los mismos recursos vivos, o de
diferentes recursos vivos dentro de la misma zona, llevaran a cabo negociaciones para
adoptar las medidas necesarias para la conservacion de dichos recursos. Cooperaran,

en su caso, para crear organizaciones pesqueras subregionales o regionales con tal
fin (BRASIL, 1990).

Si el Acuerdo BBNJ define que los recursos genéticos de alta mar son
res communis, 1o que implicaria obligaciones de reparto de beneficios con
la comunidad internacional, la obligacion de cooperacion en virtud del art.

34 Art. 111, 1, ¢, do Tratado da Antartida.

35 Art. 7 de Revised draft text of an agreement under the United Nations Convention on the Law of the
Sea on the conservation and sustainable use of marine biological diversity of areas beyond national
Jurisdiction.
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118 de la CNUDM se convierte en una condicion sine qua non del acceso
licito internacional.

Sobre la base de ese dispositivo, que se refiere a los recursos vivos en
su conjunto, los Estados, que tienen libre acceso a los recursos genéticos
marinos de alta mar, deben actuar conjuntamente para garantizar su con-
servacion. Para ello, se puede hacerlo directamente, o pueden establecerse
organizaciones o mecanismos de cooperacion internacional. La participa-
cion en las comisiones internacionales de acceso a los recursos biolégicos
de alta mar es una forma de cumplir con la obligacion de cooperacion en
materia de conservacion, que debe cumplirse siempre de buena fe (CIJ,
2010, § 145), a pesar de la falta de directrices en la CNUDM para la veri-
ficacion de su cumplimiento (TANAKA, 2015).

Ante la falta de directrices, el analisis del Acuerdo de 1995 sobre la
conservacion y gestion de las poblaciones de peces transzonales y altamen-
te migratorias se hace fundamental. Ese Acuerdo es una referencia impor-
tante para la verificacion del cumplimiento de la obligacion de cooperacion
en alta mar. Al tratarse de un tratado internacional que aplica las disposi-
ciones de la CNUDM, asi como el Acuerdo sobre BBNJ, sus disposiciones
entran en el ambito de validez impuesto por el sistema juridico marino
consolidado de Montego Bay.

Segun el art 8, 1, del Acuerdo sobre Peces Transzonales y Altamente
Migratorios, que, al igual que el art. 118 de la CNUDM, trata de la coope-
racion internacional para la conservacion y gestion de los recursos biologi-
cos, los Estados pesqueros de alta mar cooperaran directamente o a través
de las organizaciones 0 mecanismos pesqueros subregionales o regionales
apropiados. Una vez establecida la organizacion o el mecanismo de ges-
tion de las capturas, con lo que se establece el régimen de acceso y reparto
de beneficios, los Estados que utilizan los recursos bioldgicos de alta mar
deben cumplir el deber de cooperacion haciéndose miembros de esa orga-
nizacion o formando parte del mecanismo institucional®.

Para garantizar la eficacia del sistema de cooperacion internacional,
el Acuerdo sobre BBNJ, basado en el art. 8, 4, del Acuerdo sobre peces
transzonales y altamente migratorios, debe establecer que so6lo los Esta-
dos miembros de la organizacién o partes del mecanismo establecido, o
aquellos Estados, que acepten cumplir con las medidas de conservacion y
gestion de los recursos genéticos de alta mar, tienen derecho a accederlos

36 Art. 8, 3, del Acuerdo de 1995 sobre la conservacion y gestion de las poblaciones de peces
transzonales y altamente migratorias.
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(HAZIN, 2018). Entre esas medidas de gestion, se sefala las dedicadas a la
notificacion del uso y el reparto de beneficios.

En la medida en que los recursos genéticos marinos de alta mar son
tratados como res communis, con la adopcion del Acuerdo sobre BBNJ,
se requiere una gestion internacional o descentralizada de su uso y con-
servacion, como es el caso de los recursos bioldgicos antarticos. Por lo
tanto, es urgente que cada Estado de abanderamiento, en el ejercicio de sus
funciones de control de sus buques en alta mar*’, cumpla con las normas,
procedimientos y practicas internacionales generalmente aceptadas, inclui-
das las medidas de gestion y conservacion establecidas por la respectiva
organizacidon o mecanismo de cooperacion.

Ademas, la obligacion de cooperacion internacional, que se incluira
en el Acuerdo sobre BBNJ, tiene por finalidad lo mismo que se pretende
con el Acuerdo sobre peces transzonales y altamente migratorios: conciliar
los derechos soberanos de los Estados costeros sobre los recursos genéti-
cos de su zona econdémica exclusiva y los derechos de libertad de uso sos-
tenible de los recursos genéticos de alta mar adoptando un enfoque integral
(MOLENAAR, 2011).

Dado que un mismo recurso genético marino puede encontrarse de
forma natural tanto en la zona econdmica exclusiva como en los sectores
adyacentes de alta mar, el Estado riberefio y los Estados que utilizan dicho
recurso en alta mar deberian cooperar directamente o a través de organi-
zaciones 0 mecanismos internacionales para adoptar medidas compatibles
que garanticen la conservacion y la gestion de dicho recurso biologico en
el espacio nacional y fuera de la jurisdiccion nacional.

La cooperacion es esencial, dado que los recursos genéticos de alta
mar pueden estar fisicamente cerca de la zona econdmica exclusiva, don-
de el Estado costero tiene derechos soberanos para explotar, aprovechar,
conservar y gestionar los recursos naturales — incluidos los recursos ge-
néticos — de las aguas que recubren la plataforma continental38. Si hay
cooperacion entre los Estados costeros y los Estados bioprospectivos, se
crea un mecanismo de cooperacion que presupone el respeto de los dere-
chos de todos. En la medida en que, de conformidad con los arts. 21 y 22
del Acuerdo sobre Peces Transzonales y Altamente Migratorios, a través
de este mecanismo de cooperacion, se establezcan procedimientos de con-
trol de los buques en alta mar por parte de Estados distintos del Estado de

37 Art. 94, 5, de CNUDM.
38 Art. 56, 1, a, de CNUDM.
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abanderamiento (MOLENAAR, 2011), surge un nuevo mecanismo de lu-
cha contra la biopirateria® de los recursos genéticos del Estado costero. La
libertad de utilizacion de los recursos genéticos de alta mar no debe com-
prometer los derechos soberanos de los Estados costeros sobre los recursos
genéticos que se encuentran naturalmente en su zona econdémica exclusiva.

Ademas del establecimiento de organizacién o mecanismo internacio-
nal para el uso sostenible de los recursos genéticos marinos que se encuen-
tran en las zonas econdmicas exclusivas y en los sectores adyacentes de la
alta mar, y la disposicion de un control exhaustivo de los buques en la alta
mar por parte de los Estados partes en dicha organizacion o mecanismo de
cooperacion internacional, a fin de hacer frente de manera mas eficaz a la
practica de la biopirateria, es necesario que el futuro Acuerdo sobre BBNJ
prevea también la obligacion para todos los Estados partes en adoptar, en
el marco interno, la exigencia de presentar el certificado de origen para los
recursos genéticos utilizados por personas fisicas o juridicas.

Los Estados de destino del recurso genético marino recolectado exi-
girdn la presentacion del certificado de origen del material. El objetivo de
esta medida es exigir una declaracion explicita de los interesados sobre
la ubicacion exacta del acceso a los recursos genéticos marinos40, para
facilitar la identificacion del Estado titular del derecho soberano de explo-
tacion, que tiene parte de los beneficios de la utilizacion de dichos recursos
genéticos.

El Estado de origen del recurso genético marino tiene el derecho so-
berano de autorizar mediante un acuerdo la bioprospeccion realizada en el
mar territorial o en la zona econémica exclusiva. Esos acuerdos son, por
tanto, instrumentos estratégicos mediante los cuales los Estados ricos en
biodiversidad marina podrian alcanzar un nivel de desarrollo permitiendo
el acceso a los buques de los Estados pobres en biodiversidad marina pero
ricos en biotecnologia, recompensandoles equitativamente con el reparto
de los beneficios. “Sin embargo, esos contratos no siempre se construyen
sobre esa base ideal, camuflando en la verdad practicas de biopirateria y
apropiacion indebida de conocimientos tradicionales” (BRITO; BIZAWU,
2016, p. 2).

39 La biopirateria es la transferencia transfronteriza de recursos bioldgicos sin el consentimiento
del Estado que tiene el derecho soberano de explotacion, aprovechamiento, gestion y conservacion
(TOLEDO, 2019).

40 Art. 10, 2, a, de Revised draft text of an agreement under the United Nations Convention on the
Law of the Sea on the conservation and sustainable use of marine biological diversity of areas beyond
national jurisdiction.
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5 RECURSOS GENETICOS MARINOS DEL AREA: “RES
COMMUNIS HUMANITATIS”

En lo que toca al Area, otro espacio maritimo mas alla de la jurisdic-
cion nacional, el art. 1, 1, de la CNUDM establece que son los fondos ma-
rinos, el lecho marino y su subsuelo mas alla de los limites de la plataforma
continental de los Estados costeros. Como complemento a esta definicion,
el art. 136 de la CNUDM establece que el Area es un patrimonio comiin
de la humanidad.

Cuando se plantea sobre Area, hay que tener en cuenta que este régi-
men juridico-espacial tiene como principio fundamental, en los términos
del art. 311, 3, combinado con el art. 311, 6, de la CNUDM, el principio del
patrimonio comun de la humanidad. Ese artefacto, que refuerza la prohibi-
cion general, prohibe especificamente cualquier modificacion o revocacion
posterior de ese principio. Asi, los Estados que negocien el Acuerdo de la
BBNIJ en Nueva York deberan tener necesariamente en cuenta el principio
del patrimonio comtn de la humanidad como base para construir un régi-
men de utilizacion sostenible de los recursos genéticos marinos que alli se
encuentran.

La internacionalizacion del Areas se reconoce en el art. 137, 1, de
la CNUDM, que establece que ningun Estado puede reclamar o ejercer
soberania o derechos soberanos sobre ninguna parte del Area o sus recur-
sos. Ademas, ningin Estado, persona fisica o juridica podra apropiarse de
ninguna parte del Area ni de sus recursos. En virtud de esta redaccién, se
concluye que no solo el Area en su conjunto, sino también sus recursos
serian res communis. Sin embargo, en virtud del art. 136 de la CNUDM,
no sélo son res communis, pero res communis humanitatis.

Debido a eso, en el orden juridico marino (FRANCKX, 2010), se ha
introducido un elemento revolucionario (WOLFRUM, 1983), que es la
creacion de la Autoridad como representante de la humanidad41. De he-
cho, el art. 137, 2, combinado con el art. 157, 1, de la CNUDM establece
que la Autoridad es la organizacion a través de la cual los Estados Partes
controlan las actividades en el Area, en particular para la gestion de los
recursos del Area, pero que actia en nombre de la humanidad.

El régimen juridico del Area se desvia significativamente del de alta
mar. De hecho, la alta mar y el Area, a pesar de ser espacios fuera de la

41 En cuanto al reparto de beneficios y la conservacion del medio ambiente, la necesidad de reconocer
la personalidad juridica internacional de la humanidad es cada vez mas evidente (REIS; BIZAWU,
2015, p. 29-65).
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jurisdiccion nacional, tienen regimenes juridicos distintos. Si el art. 89 de
la CNUDM dice que ningin Estado puede apropiarse de ninguna parte de
la alta mar bajo su soberania sin mencionar los recursos; cuando el art. 137,
1, dice que no s6lo no se puede apropiar de una parte del Area, sino de
sus recursos; no hay duda de que son estatutos juridico-espaciales propios.
Mientras que aquél basado en el principio de libertad, en el art. 87 de la
CNUDM, se rige por el principio del patrimonio comun de la humanidad.
Ambos no estan sujetos a modificacion o derogacion en virtud del art. 311,
3, combinado con el art. 311, 6, de la CNUDM.

El art.137, 2, de la CNUDM establece que todos los derechos sobre
los recursos del Area pertenecen a la humanidad. Eso impide que el Area
sea tratada a la luz del régimen juridico aplicado en alta mar (FITZMAU-
RICE, 2002, p. 154). Por lo tanto, a diferencia de lo que ocurre en alta mar,
la utilizacion unilateral del Area es simplemente ilicita, siendo necesaria la
participacion directa o indirecta de la Autoridad, ya que “[...] la utilizacion
de los fondos marinos y de sus recursos en beneficio de toda la humanidad,
con especial consideracion de los intereses y necesidades de los paises en
desarrollo [...]”* (SCOVAZZI, 2007, p. 12, traduccion nuestra).

La participacion de la Autoridad es un elemento basico del régimen
del patrimonio comun de la humanidad, en el ordenamiento juridico mari-
no. Ese elemento deberia ser tomado en consideracion por los Estados que
negocian el Acuerdo sobre la BBNJ, al establecer el régimen de utilizacion
de los recursos genéticos marinos del Area.

En cuanto a los recursos del Area, éstos son, segun el art. 133, a, de
la CNUDM, todos los recursos minerales solidos, liquidos o gaseosas in
situ, incluidos los noédulos polimetalicos. Por lo tanto, los recursos nunca
son recursos genéticos. Sin embargo, no sélo hay recursos minerales en
el Area. Especialmente los recursos biologicos — fuentes hidrotermales,
fauna abisal o hadal, bacterias — se convierten en estratégicos para el sector
biotecnoldgico internacional. El area tiene una de las biodiversidades mas
ricas del planeta®, su especie es poco conocida y hay, en consecuencia, alto
riesgo de dafio al ecosistema ante un uso insostenible.

En cuanto a los recursos genéticos del Area, aunque no son recursos
segin la CNUDM, no cabe duda de que son patrimonio comun de la hu-
manidad. Ahora bien, aunque no exista una disposicion expresa sobre los
recursos genéticos del Area, dado que los art.136 y 137, 1, de la CNUDM

42 “[...] the use of the seabed and its resources for the benefit of mankind as a whole with particular
consideration for the interests and needs of developing countries [...]”.

43 Vide exempli gratia Grassle (1991).
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determinan que, ademas de los recursos minerales, el Area en su conjunto
es un patrimonio comun de la humanidad, es imperativo concluir que hay
algo en el Area que, sin ser un recurso mineral, sigue siendo res communis
humanitatis. Por lo tanto, la declaracion no se sostiene, como se ha hecho
antes*, de que el régimen juridico de alta mar sea aplicable para la utiliza-
cion sostenible de los recursos genéticos del Area. En ese sentido, parte de
la doctrina sostiene que, ante la ausencia de una disposicion expresada en
la CNUDM, esos recursos deben ser tratados como recursos genéticos de
alta mar, es decir, como res nullius (BEURIER, 2014b). Por el contrario,
precisamente porque el Area es un patrimonio comun de la humanidad, los
recursos genéticos que alli se encuentran naturalmente nunca podrian ser
tratados como res nullius.

Asi, en el Area, desde 1994 — cuando entrd en vigor la CNUDM — los
Estados no son libres de dirigir a sus nacionales y buques hacia el Area
para recolectar recursos genéticos marinos, sin el consentimiento previo de
la Autoridad y sin asegurar contrapartidas a la humanidad, dado que tales
recursos ya son res communis humanitatis.

6 GESTION DE LOS RECURSOS GENETICOS
MARINOS DEL AREA POR PARTE DE LA AUTORIDAD
INTERNACIONAL DE LOS FONDOS MARINOS

Como patrimonio comun de la humanidad, ;tendria la Autoridad para
autorizar y controlar la utilizacion de los recursos genéticos del Area, exi-
giendo el reparto de beneficios en nombre de la humanidad? El mandato de
la Autoridad es mas amplio de lo que se imagina a primera mirada.

En virtud de lo dispuesto en el art. 145 b de la CNUDM, la Autori-
dad es responsable de adoptar las normas, reglamentos y procedimientos
adecuados para proteger y conservar los recursos naturales — incluidos los
recursos genéticos — del Area, evitando dafios a la flora y la fauna del me-
dio marino (ARMAS-PFIRTER, 2018). En vista de ello, se entiende que
la Autoridad no s6lo se ocupa de los recursos minerales, sino que también
tiene competencia para adoptar medidas de conservacion de los recursos
genéticos.

En lo que respecta a la investigacion cientifica en el Area, ella debe
llevarse a cabo en beneficio de la humanidad en su conjunto45. Dado que

44 Toledo (2016).
45 Art. 143, 1, de CNUDM.
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esta actividad de investigacion puede implicar la recogida de componentes
de la biodiversidad, incluido el material genético (GLOWKA, 1996), se
trata de una dimension importante de la utilizacion de los recursos gené-
ticos del Area en la que la Autoridad participa directamente. De hecho,
el art. 143, 2, de la CNUDM establece que la Autoridad es responsable
de promover y estimular la investigacion cientifica marina y maritima en
el Area, coordinando y difundiendo los resultados de las investigaciones
realizadas.

Los Estados pueden llevar a cabo investigaciones cientificas marinas
en el Area, siempre que sus programas se desarrollen a través de la Auto-
ridad o de otras organizaciones internacionales, fomentando asi la coope-
racion internacional con otros paises y con la Autoridad y garantizando
el reparto de beneficios con los Estados en desarrollo o tecnoldégicamente
desfavorecido*

Por lo tanto, se puede ver que la CNUDM ya otorga a la Autoridad un
papel de liderazgo en la conservacion y la investigacion cientifica con los
recursos genéticos marinos en el Area. A eso hay que afiadir el hecho de
que esos recursos son patrimonio comun de la humanidad. Por eso se argu-
menta que el Acuerdo sobre la BBNJ no hace mas que reafirmarlo expre-
samente y prevé la competencia de la Autoridad no so6lo para actuar en la
conservacion e investigacion cientifica de los recursos genéticos del Area,
sino, especialmente, para llevar a cabo la gestion de la utilizacion soste-
nible de los recursos genéticos. Siempre que se reconozca, se requerira el
consentimiento de la Autoridad para la explotacion y aprovechamiento de
estos recursos, que se realiza mediante un contrato por el que se obliga a
compartir los beneficios obtenidos con toda la humanidad, especialmente
con los paises subdesarrollados.

CONCLUSION

Tras la adopcion en 2017 de la Resolucion 72/249, la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas ha convocado una conferencia para la cele-
bracion de un Acuerdo de aplicacion de la CNUDM sobre la conservacion
y el uso sostenible de la BBNJ. Con base en el proyecto de Acuerdo ela-
borado por la organizacion internacional en 2019, después de tres sesiones
de negociacion; teniendo como parametro las disposiciones del Acuerdo
sobre peces transzonales y altamente migratorios y sobre el ordenamiento

46 Art. 143, 3, de CNUDM.
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juridico internacional antartico; con el propoésito de contribuir al debate
doctrinal sobre el Acuerdo que debe adoptarse a partir de 2021; se con-
cluye lo siguiente.

El término diversidad biologica en el término BBNJ se refiere a los
recursos genéticos marinos y excluye de la agenda de negociacion de la
ONU cualquier disposicion sobre la pesca, en vista de la existencia de im-
portantes instrumentos sobre el tema, como el Acuerdo sobre Peces Trans-
zonales y Altamente Migratorios.

Bajo los auspicios de la CNUDM, los espacios maritimos mas alla
de la jurisdiccion nacional son solo la alta mar y el Area47, que, aunque
ambos espacios estan internacionalizados48, Mientras que en el Area pre-
valece el principio del patrimonio comtn de la humanidad, en alta mar
prevalece el principio de la libertad.

De acuerdo con el art. 311, 3, combinado con el art. 311, 6, ambos de
la CNUDM, el Acuerdo sobre BBNJ, en fase de negociacion, no puede
afectar a los principios fundamentales establecidos en el mismo. En cuanto
a los espacios maritimos internacionalizados, el principio de libertad en
alta mar y el principio del patrimonio comiin de la humanidad en el Area
son principios fundamentales.

Segun los arts. 87 y 89 de la CNUDM, ningtn Estado puede preten-
der someter a su soberania cualquier parte de la alta mar, sin referirse a la
apropiacion de sus recursos naturales. En vista de ello, dada la libertad de
pesca en alta mar sin obligacion de compartir los beneficios con la comu-
nidad internacional, se concluye que la alta mar es res communis, mientras
que sus recursos — incluyendo los genéticos — seria res nullius, es decir, la
apropiacion libre y gratuita por parte de los nacionales de los Estados de
abanderamiento.

No obstante, la expresion inter alia, insertada en el art. 87, 1 de
la CNUDM, deja margen para que otras libertades en alta mar sean
determinadas expresamente por un tratado posterior, lo que significa
también que otros usos legitimos del mar, como la utilizacion de los recursos
genéticos, pueden ser tratados de forma diferente a las disposiciones

47 Art. 137, 1, de CNUDM.

48 Como se ha visto, aunque la alta mar es una res communis, cuyas implicaciones para la comunidad
internacional son evidentes, no puede considerarse res communis humanitatis, dado el caracter
especifico de este régimen juridico-espacial, en el contexto del derecho del mar. La identificacion
de la alta mar como una especie de patrimonio comun de la humanidad se encuentra en la tesis Les
grands enjeux contemporains du droit international des espaces maritimes et fluviaux et du droit de
I’environnement: de la conservation de la nature a la lutte contre la biopiraterie,, defendida en 2012 en
la Université Panthéon-Assas Paris 2 por André de Paiva Toledo, pero no se encuentra en sus trabajos
mas recientes.
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de dicho articulo. Debido a esta apertura, tomando como parametro el
derecho internacional antartico, el Acuerdo sobre BBNJ deberia establecer
que ningun Estado, persona fisica o juridica, podria apropiarse de los
recursos genéticos de alta mar sin asegurar el reparto de los beneficios
con la comunidad internacional, haciéndolos asi, res communis. Al igual
que en Antartida, se garantiza la descentralizacion del control del acceso a
los recursos genéticos en alta mar, en armonia con el principio de libertad,
pero los Estados de abanderamiento estdn obligados a proporcionar
contrapartidas a la comunidad internacional.

De conformidad con el art.118 de la CNUDM sobre la cooperacion
internacional en la gestion y conservacion de los recursos bioldgicos de
la alta mar — incluidos los recursos genéticos —, en consonancia con el
principio irrevocable de la libertad de la alta mar, los Estados deberian
organizarse institucionalmente para regular el acceso de sus nacionales a
los recursos genéticos de la alta mar. En referencia al art. 8.4 del Acuer-
do sobre Peces Transzonales y Altamente Migratorios, el Acuerdo sobre
BBNIJ deberia establecer que sélo los Estados Partes o aquellos que se
comprometan a seguir la normativa internacional tendran acceso a los re-
cursos genéticos de alta mar, garantizando asi el reparto de beneficios con
la comunidad internacional.

En el marco de esta cooperacion internacional en materia de gestion y
conservacion de los recursos genéticos de alta mar, el Acuerdo sobre BBNJ
deberia establecer la obligacion para todos los Estados de aportar pruebas
internas del origen de los recursos genéticos marinos utilizados por sus
nacionales como condicion para su explotacion. Este control en el Estado
de destino de los recursos genéticos permite una mayor eficacia en la lucha
contra la biopirateria, asegurando el reparto de beneficios con los Estados
de origen de los recursos genéticos o con la comunidad internacional.

Segtin el art. 137, 1 de la CNUDM, ningin Estado puede reclamar o
ejercer soberania o derechos soberanos sobre ninguna parte del Area o sus
recursos. La misma disposicion convencional establece que ningtin Estado,
persona fisica o juridica podra apropiarse de ninguna parte del Area o de
sus recursos. Se concluye asi que, a diferencia de lo que ocurre en alta mar,
tanto el Area como sus recursos serian res communis. Sin embargo, en vir-
tud del articulo 136, la Zona y sus recursos no son sélo res communis, sino
res communis humanitatis. Como los recursos genéticos no son “recursos”
segun el art. 133 de la CNUDM, son componentes de la biodiversidad de
la Zona, que es un patrimonio comtn de la humanidad.
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Segun el art. 145, b, combinado con el art. 143, 3, ambos de la
CNUDM, la Autoridad es competente para regular la conservacion de los
recursos genéticos de la Zona, asi como para elaborar los programas de
investigacion cientifica, asegurando el reparto de beneficios con la comu-
nidad internacional. Por ello, el Acuerdo de la BBNJ debe reconocer ex-
presamente la competencia de la Autoridad para la gestion de los recursos
genéticos del Area.
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