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FRAGMENTACION EN LOS OCEANOS: PERSPECTIVAS SOBRE EL
SISTEMA DEL TRATADO ANTARTICO, BBNJ Y EL PRINCIPIO DE

NO MENOSCABO

Marcelo Molina Villalobos

Introduccion: BBN]J y la fragmentacion del Derecho
Internacional

Por medio de la Resoluciéon 69/292 de la Asamblea
General de Naciones Unidas - el 6rgano principal de
dicha organizacién internacional - resolvié convocar
a una conferencia intergubernamental para la elabora-
cién de un instrumento juridico vinculante en el mar-
co de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar (CONVEMAR), con el fin eventual
de implementar un régimen global que regule la con-
servacion y el uso sostenible de la diversidad biologica
marina de las zonas situadas fuera de la jurisdiccion
nacional (BBNJ, por sus siglas en inglés) (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 2015).

A mediados del afio 2022, en la ciudad de Nueva
York, se llevo a cabo el cuarto periodo de sesiones de
la conferencia intergubernamental. Durante dicho pe-
riodo, las delegaciones de los Estados asistentes delibe-
raron con respecto a un proyecto de texto del acuerdo,
para luego solicitarle a la Presidencia que preparara un
nuevo proyecto que considerara los avances logrados
hasta ese momento (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 2022).

El nuevo proyecto de texto, que fue publicado a
finales de mayo del 2022 y revisado en febrero y mar-
zo de 2023 en el marco del quinto periodo de sesio-
nes, abre interrogantes sobre su eventual interaccién
con otros regimenes de tratados operativos en ambito
regional, tales como el Sistema del Tratado Antartico
(STA).

Desde ya conviene advertir que la aparicion (re-
lativamente reciente) de regimenes especializados en
el ambito del derecho medioambiental bien puede ser
un sintoma del fenémeno conocido como fragmen-
tacion del derecho internacional (Langlet y Vadrot
2023, 8), que de acuerdo con la Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas, “adquiere re-
levancia juridica al ir acompanada de la apariciéon de
normas especializadas y (relativamente) auténomas o
complejos de normas, instituciones juridicas y esferas
de practica juridica” (Comisién de Derecho Interna-
cional, 2006: 3). Esto puede llegar a ser conflictivo
en la medida que esos regimenes se solapen entre si,
creando asi problemas de coherencia en la aplicacién
del derecho internacional (Comisiéon de Derecho In-
ternacional 2006, 5; Blanchard, Durussel, y Boteler
2019, 6).

Teniendo esto en cuenta, este articulo reflexiona-
rd brevemente sobre si ese serd el caso entre el STA y
el BBNJ, al menos en la forma en que este ultimo esta
estructurado hasta el momento. Dicho analisis se cen-
trara en dos posibles puntos de conflicto: areas de apli-
cacion y gobernanza, para luego plantear una eventual
e hipotética solucion.

Posibles conflictos

En su mads reciente versiodn, el articulo 3 del BBNJ, ti-
tulado “Ambito de aplicacién” sefiala que “el presen-
te Acuerdo se aplica a las zonas situadas fuera de las
jurisdicciones nacionales.” Esto ha de entenderse con
referencia a lo sefialado en el articulo 1 del Acuerdo,
en cuanto “por ‘zonas fuera de la jurisdiccion nacional’
se entiende la alta mar y la Zona.” La referencia a las
zonas fuera de la jurisdiccion nacional, planteada en
un contexto global, hace preguntarse inmediatamente
acerca de los limites de la jurisdicciéon nacional den-
tro del area de aplicacion del STA (Johnson 2017, 710;
Li 2018, 197; Heinrich 2019, 122; Nickels 2020, 207),
ya que, como bien advierte Nickels, “aceptar la validez
de cualquier zona maritima bajo jurisdiccién nacional
reivindicada desde el Continente Antartico tendria
como consecuencia que la ILBI no seria aplicable a di-
chas zonas maritimas, ya que no se calificarian como
areas fuera de la jurisdiccion nacional” (Nickels 2020,
197).

Si bien este es un tema largamente discutido en
la literatura juridico-antartica, también es cierto que
usualmente termina en un punto muerto, ya que los
Estados del STA han “acordado estar en desacuerdo” y
la situacién se mantiene asi hasta el dia de hoy (Joyner
2008, 26; Molina Villalobos 2023, 185-89).

Con todo, el articulo 4bis del proyecto es claro en
sefialar que éste “no podra invocarse como base para
afirmar o negar cualquier reclamaciéon de soberania,
derechos soberanos o jurisdiccidn, incluso respecto de
cualquier litigio relacionado con los mismos”. El énfa-
sis debe prestarse en la mencion en reclamacion de so-
berania y derechos soberanos, que es mas apropiado en
el contexto propio del STA (Orrego Vicuia 1994, 23).

En materia de gobernanza, el articulo 4 (2) del
acuerdo sefiala que éste “se interpretara y aplicara de
manera que no menoscabe los instrumentos y marcos
juridicos pertinentes ni los érganos mundiales, regio-
nales, subregionales y sectoriales competentes y que



promueva la coherencia y la coordinacion con dichos
instrumentos, marcos y organismos’.

La referencia a los 6rganos regionales es clave,
ya que dentro del STA ya se ha avanzado en la imple-
mentaciéon de mecanismos que se comprenden dentro
del mandato (eventual) del BBNJ, entre los cuales se
pueden mencionar la regulacion de las dreas marinas
protegidas y bioprospeccion (Johnson 2017, 731; Hein-
rich 2019, 121; Nickels 2020, 208). A mayor abunda-
miento, la Reunién Consultiva del Tratado Antartico
ha declarado en multiples ocasiones que considera al
STA como “el marco competente dentro del cual se
debe abordar la conservaciéon y uso sustentable de la
diversidad biolégica marina en la regién antartica”
(RCTA 2017, parr. 173), lo que ha sido repetidamente
respaldado por las declaraciones de Estados durante
tales encuentros (RCTA 2018, parr. 52; 2021, parr 128).

Pero para que esto tenga sentido resulta necesario
descifrar a qué se refiere el BBNJ cuando habla de “no
menoscabar” (Nickels 2020, 205). En su significado or-
dinario, menoscabar se debe entender como “disminuir
algo, quitandole una parte, acortarlo, reducirlo” (Real
Academia Espaiiola, 2001). Y si bien algunos autores han
intentado interpretar el término en el sentido de que “el
nuevo instrumento no puede restar eficacia al acuerdo u
organismo existente que regule la misma cuestion” (Hu-
bert and Craik 2018, 4), esto no parece ayudar a resolver
el problema. Asi las cosas, existe un creciente consenso
en cuanto a que el concepto se utilizé probablemente
por su ambigiiedad y amplitud (Scanlon 2018, 406, 409;
Friedman 2019, 452; Mendenhall et al. 2019, 2). Por otra
parte, lo que si resulta concreto, es que el uso de la fra-
se complica la aplicacion del principio lex specialis, que
en otras circunstancias podria utilizarse para evitar este
tipo de conflictos (Mendenhall et al. 2019, 2).

Vias de soluciéon

En situaciones relativas a la fragmentacion del derecho
internacional, tal como la que se ha descrito en este
articulo; la Comision de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas ha sostenido que el marco adecua-
do para encontrar una respuesta en términos juridico
profesionales se encuentra en la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados (Comisién de Dere-
cho Internacional 2006, 5). En ese contexto, se le ha
prestado particular atencion al articulo 31 (3) (c) de
dicha Convencién (Mclachlan 2005; McGrady 2008)
en cuanto dispone que “juntamente con el contexto,
habra de tenerse en cuenta toda norma pertinente de
derecho internacional aplicable en las relaciones entre
las partes”.

Sin embargo, éste no es el marco adecuado para
el presente caso de estudio, por distintas razones. En
primer lugar, es posible advertir una (eventual) dis-
crepancia significativa entre la membresia del STA y
el BBNJ. Esto, considerando la actual integracion del
Tratado Antartico (56 Estados) y de la CONVEMAR
(168 Estados y la Unién Europea) (Secretaria del Trata-
do Antartico, 2023; Organizacién de las Naciones Uni-
das, 2023). Asi las cosas, es posible advertir que muchos
Estados partes del BBNJ no son partes del STA, por lo
que el significado de la expresion “derecho internacio-
nal aplicable” no ha de comprender a los instrumentos
integrantes del STA, a menos que se les pueda conside-
rar como un régimen objetivo, una posibilidad que ha
sido fuertemente criticada desde la doctrina especiali-
zada (Simma 1986; Wyrozumska, 1992).

Por otro lado, es bastante dificil recurrir a los
instrumentos del STA en circunstancias en que con-
ceptos clave como “bioprospeccidon” carecen actual-
mente de una definicion clara que pueda servir de
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herramienta interpretativa en el contexto del BBN]
(Heinrich 2019, 121).

Ante este escenario, gran parte de la doctrina
coincide en que la via de accién mas adecuada seria
el establecimiento de acuerdos de cooperacion institu-
cional entre el STA y una hipotética organizacion esta-
blecida a partir del BBNJ (Heinrich 2019, 121; Langlet
y Vadrot 2023, 8; Young y Friedman 2018, 127). A ese
respecto, se sefialan como potenciales efectos positivos
la “division eficaz del trabajo y el intercambio de da-
tos y experiencias”, que a su vez permitirian “aliviar
tensiones o conflictos e identificar oportunidades para
promover la sinergia en las actividades de los elemen-
tos individuales” (Heinrich 2019, 124; Langlet y Vadrot
2023, 8). Asi, dichas interacciones se conciben como
una oportunidad de reforzar las obligaciones existen-
tes en cada uno de los regimenes (Young and Friedman
2018, 125).

La idea de interaccion institucional como res-
puesta a la fragmentacion del derecho internacional
en materia medioambiental no es nueva (Scott 2010,
6; Megiddo 2019, 116), y dentro de las modalidades de
cooperacion se incluye el intercambio de ideas y co-
nocimientos, ademas del desarrollo de programas de
trabajo conjuntos, e incluso de normas e instituciones
de tal naturaleza (Scott 2010, 8). De todas formas, se ha
sefialado que en este contexto particular, un estandar
minimo debe ser la inclusion de disposiciones que “fa-
ciliten y fomenten” conexiones de integracién, coope-
racion, y coordinaciéon (Blanchard, Durussel, y Boteler
2019, 6-7; Hubert and Craik 2018, 4). Es el parecer de
este autor que lo dispuesto en los articulos 4 y 4 bis
del BBNJ en cuanto a “no menoscabar” sigue siendo
demasiado ambiguo para alcanzar dicho estandar, y
es esperable que, en lugar de modificar dicho articulo,
como se ha sugerido anteriormente (Molina Villalobos
2022, 3), el BBNJ opte por establecer acuerdos con cada
una de las instituciones que puedan tener interés en las
areas fuera de la jurisdiccién nacional.

Conclusion
A lo largo de este articulo, hemos podido apreciar
como el nuevo acuerdo BBN]J constituye un ejemplo
del fenémeno conocido como fragmentacion del dere-
cho internacional. En ese contexto, tal como advierte
la Comisiéon de Derecho Internacional de las Nacio-
nes Unidas, es posible divisar eventuales problemas de
coherencia en la aplicacion del derecho internacional,
que en el caso concreto se expresan como eventuales
solapamientos en el area de las competencias institu-
cionales. Hemos remarcado, sin embargo, que la via
para para abordar estas problematicas no recae en la
interpretacion de tratados como sostiene la Comision,
sino que mas bien en la cooperacion interinstitucional
entre los 6rganos del STA y aquellas instituciones que
eventualmente se formen al alero del acuerdo BBNJ.
De esta manera, se busca garantizar un fortaleci-
miento de las obligaciones impuestas bajo ambos regi-
menes, con vistas a reforzar cada vez mas la proteccion
de nuestros océanos, nunca al revés.
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