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A la recherche d’un régime juridique pour la bioprospection en Antarctique
A la recherche d’un régime juridique pour la bioprospection en Antarctique
Ce document résulte d’une sélection d’extraits d’un article, révisé en mars 2006, rédigé par Anne Choquet,, Docteur en droit, Centre de droit et d’économie de la mer (CEDEM), institut Universitaire Européen de la Mer (IUEM), Université de Bretagne Occidentale (UBO, 12 rue de Kergoat, 29285 Brest cedex, anne.choquet@univ-brest.fr) et Betty Queffelec, Docteur en droit, Centre de droit et d’économie de la mer (CEDEM), institut Universitaire Européen de la Mer (IUEM), Université de Bretagne Occidentale (UBO), betty.queffelec@univ-brest.fr) et publié en 2005, sous le titre « A la recherche d’un régime juridique pour la bioprospection en Antarctique », Natures Sciences et Société, vol. 33, p.321-326. La délégation française ne fait pas nécessairement siennes toutes les analyses et conclusions développées dans le présent document, mais est convaincue qu’il pourra utilement contribuer aux discussions sur ce thème.
Résumé : 

La bioprospection vise à déboucher sur des inventions biotechnologiques commercialisables, généralement protégées par des brevets. La Convention sur la diversité biologique permet aux États de soumettre cette activité à autorisation. Or, en raison du gel des  prétentions territoriales en Antarctique, une forte incertitude plane sur le régime juridique applicable à la bioprospection en Antarctique tant vis-à-vis vis des modalités de l'activité que des résultats qui en sont issus. Si certaines questions peuvent être simplement résolues dans le cadre des textes existants comme l'obligation de soumettre l'activité à une étude d'impact, à l'inverse, d'autres comme la conciliation entre la prescription de liberté de la recherche en Antarctique, le dépôt de droits de propriété intellectuelle sur les inventions découlant de la bioprospection et le partage des avantages qui en seront issus sont plus complexes et parfois inextricables. L'élaboration d'un instrument juridique spécifique à la bioprospection en Antarctique paraît donc inéluctable pour résoudre ces difficultés.
Une localisation géographique extrême, une faune et une flore singulières, une région exempte de colonisation humaine, l’Antarctique attire. La biodiversité australe a éveillé un intérêt croissant de la part des scientifiques (Nichols, et al., 2002) et conduit à un important travail de terrain. L’exploration de la diversité biologique y tient une place croissante. Dans ce cadre, l’identification des ressources génétiques et biochimiques ayant une valeur commerciale est amenée à se développer. Il s’agit de la bioprospection : la recherche de composants bioactifs, contenus dans les organismes vivants comme les animaux, les plantes, les micro-organismes (bactéries, microbes...) ou les champignons (Asebey et Kempenaar 1995), menée dans le but de développer de nouveaux produits commerciaux
. 

Ces travaux peuvent déboucher sur des inventions qui sont généralement protégées par des brevets et se révéler particulièrement lucratives. Des brevets portent déjà sur des inventions issues d’éléments vivants provenant de l’Antarctique
 et l’intérêt d’une prospection biologique dans la région va croissant
. Il est donc important de pointer et, autant que possible, de lever les ambiguïtés du régime juridique de la bioprospection en Antarctique. 

Ce constat a conduit les États à évoquer la question d’un point de vue général. L’Université des Nations Unies en a souligné l’importance lors de la Septième Conférence des États parties à la Convention sur la diversité biologique
 (Kuala Lumpur, Malaisie, 2004) (United Nations University – Institute of Advanced Studies, 2003). Le Conseil d’administration du Programme des Nations Unies pour l’Environnement note d’ailleurs que « la prospection biologique est une nouvelle source de préoccupations. Il faudrait redoubler d'efforts pour veiller à ce que ces activités commerciales ne nuisent pas aux acquis du système du Traité sur l'Antarctique, notamment le classement de l'Antarctique en réserve naturelle consacrée à la paix et à la science »
. Dans le cadre de l’Union Mondiale pour la Nature (UICN), le Congrès mondial de la nature, réuni du 17 au 25 novembre 2004 à Bangkok, Thaïlande, a pour sa part encouragé « les Parties au Traité sur l’Antarctique et à la Convention sur la conservation de la faune et de la flore marines de l’Antarctique à examiner et à résoudre les questions juridiques et environnementales entourant la bioprospection et à réglementer cette activité si elle est autorisée dans l’Antarctique et dans l’océan Austral »
. C’est ainsi que, concomitamment, les États parties au Traité sur l’Antarctique se sont saisis du problème
. Le Comité pour la protection de l'environnement a noté la complexité des questions juridiques en jeu
. Les États ont, en 2005, appelé l’attention de leurs programmes antarctiques nationaux et autres instituts de recherche se livrant à des activités de prospection biologique en Antarctique, sur les dispositions qu’impose l’article 3 du Traité sur l’Antarctique
, ainsi qu'à procéder, au besoin, à des échanges annuels d'informations et d'avis sur la question de la prospection biologique en Antarctique
.

En effet, la Convention sur la diversité biologique comporte trois objectifs: 

· la conservation de la diversité biologique, 

· l'utilisation durable de ses éléments et 

· le partage juste et équitable des avantages découlant de l'exploitation des ressources génétiques. 

Le régime juridique qu’elle établit repose sur l'autorisation par les États de l'accès aux éléments de la biodiversité sous leur souveraineté ou juridiction. 

Or, en raison de la question territoriale en Antarctique, l'application de la Convention sur la diversité biologique est problématique. Un État peut-il exiger son autorisation préalable et le partage des avantages? 

La bioprospection en Antarctique conduit essentiellement à deux questions juridiques. La première concerne les modalités de l'activité. L'accès à la biodiversité antarctique est-il limité? Est-il soumis à la protection de l'environnement (I)? La deuxième question porte sur les résultats issus de cette activité: comment concilier l'exploitation des résultats avec l'impératif de libre disposition des résultats scientifiques qu'établit le Traité sur l'Antarctique(II) ? 

I – L’accès de l'Antarctique aux bioprospecteurs.

En principe, une activité menée à des fins pacifiques peut être entreprise en Antarctique et doit, selon son impact attendu sur l'environnement, faire l'objet d'une simple déclaration ou bien d'une demande d'autorisation. Quoi qu’il en soit, elle doit être respectueuse de l'environnement. Sensibles à la fragilité des écosystèmes austraux, les États ont établi un régime très protecteur en matière environnementale
. En conséquence, il convient (A) de s'interroger sur l'autorité compétente susceptible d'encadrer les activités de bioprospection mais aussi (B) mais aussi de préciser les prescriptions environnementales de cette activité. 

A) L’autorité compétente pour autoriser la bioprospection.

En matière d’accès à la ressource génétique, la Convention sur la diversité biologique renvoie aux droits souverains des États sur leurs ressources naturelles (art.15). Il appartient à l’État d'autoriser ou non l’accès à la ressource génétique. Dans les espaces où il n’y a ni souveraineté territoriale ni même droit souverain sur les ressources, comme en haute mer, l’accès est libre. La question de l'accès aux ressources antarctiques est récurrente en raison de l'ambiguïté du statut territorial de la région. Elle s'est d'ailleurs déjà posée pour les activités relatives aux ressources minérales. 

Établissant un « gel » des prétentions territoriales, l’article 4 du Traité sur l’Antarctique consacre le statu quo des positions des États dans la région. La concomitance de deux approches territoriales est validée. En matière d'accès aux ressources, y compris génétiques, il conduira automatiquement à des approches diamétralement opposées. 

Aussi, il importe que l’attribution d’autorisations réponde à des règles communes. En effet, si la réglementation est envisagée au seul niveau national, des comportements opportunistes peuvent être craints. Ceux qui envisagent une activité auraient tout intérêt à se présenter aux États les moins exigeants.

Les États ont déjà été confrontés au problème d’autorisation d’exploitation. La Convention sur la réglementation des activités relatives aux ressources minérales de l'Antarctique (Wellington, 1988), jamais entrée en vigueur, établissait un régime particulièrement développé. L’exploration et l’exploitation des ressources minérales restaient, en principe, interdites. Elles n’étaient permises que lorsqu’une Commission avait défini une zone d’exploration et d’exploitation et qu’un comité de la Réglementation avait délivré un permis
. La demande d’un permis était effectuée par un État pour le compte d’un opérateur, dont il est l’État parrain, auprès du comité concerné. La Convention de Wellington envisageait les différentes positions en matière de souveraineté (art.9). Elle reprenait les principes de l’article 4 du Traité sur l'Antarctique. 

Puisque les différentes conceptions du territoire en Antarctique étaient prises en considération, le régime d'autorisation qu’établit la Convention de Wellington pourrait être extrapolé à la bioprospection
. 

Mais, dès à présent, la bioprospection est soumise à des règles environnementales strictes. Toute activité doit faire l'objet d'une évaluation d'impact sur l'environnement préalable. 
B) Les prescriptions environnementales pour l'activité de bioprospection.

Toute activité menée en Antarctique est soumise à une évaluation d’impact sur l’environnement préalable. Le Traité sur l'Antarctique et le Protocole de Madrid interdisent expressément certaines activités. Tel est le cas, par exemple, du dépôt de déchets nucléaires et des activités relatives aux ressources minérales sauf celles menées à des fins scientifiques. La bioprospection n'en fait pas partie. L'évaluation dépend de l’impact envisagé. Plus il est important, plus elle sera précise
. Les prescriptions environnementales pour l'activité de bioprospection découleront des résultats de cette étude, comme pour toute autre activité. 

Si la bioprospection semble pouvoir être menée dans des conditions respectueuses de l’environnement, il convient de s’en assurer. Le choix des méthodes employées est ici fondamental. Tout dépend du nombre de spécimens à collecter. La simple collecte de quelques échantillons n'aura probablement pas d'impact significatif sur l'environnement
. Tel ne sera pas le cas si une véritable récolte est indispensable (Jabour-Green et Nicol, 2003). Dans la plupart des cas, la collecte de quelques spécimens suffit cependant à identifier certains composés chimiques actifs qui seront synthétisés industriellement sans aucun recours ultérieur à du matériel vivant venant d'Antarctique. 

Aucune approbation internationale d’une évaluation environnementale n'est requise. L'État qui mène l'étude décide, au dernier chef, si l'activité peut être menée par ses ressortissants ou sous son autorité. L’objectif de la transmission aux États du projet d’évaluation d’impact n’est pas d’établir si l’activité peut être menée mais d’éclairer l’État sur son jugement. En donnant leur avis, les institutions établies sur le fondement du Traité sur l'Antarctique ne font qu’assister l’État qui leur soumet le projet
. L’évaluation définitive lui revient. Un État pourrait très bien accepter une activité alors qu’un autre État refuserait un projet de la même teneur. 

Ainsi, la bioprospection entre, sans difficulté juridique, dans le cadre général de l’évaluation d’impact en Antarctique. Cependant, si un régime d’autorisation commun était envisagé en matière de bioprospection en Antarctique, il serait souhaitable d’exiger un avis conforme des institutions sur le projet d’évaluation.

Les interrogations émanant du régime juridique de la bioprospection ne se limitent pas à l’activité de recherche sur le terrain. Elles concernent aussi les résultats qui en découlent.

II – Le statut du résultat de la recherche 

Classiquement, les bénéfices découlant de l'exploitation des ressources naturelles proviennent directement de la vente des éléments récoltés. La singularité de la bioprospection réside dans le fait que ce ne sont pas directement les éléments découverts qui ont une valeur en soi, mais la connaissance afférente. L'industrie de la biotechnologie tire ses bénéfices des résultats scientifiques. Il est, en effet, aujourd'hui possible de déposer des brevets sur des protéines codées par des gênes, des substances produites par des bactéries (Noiville, 1997) ou bien encore des substances chimiques (enzymes par exemple) synthétisées par des micro-organismes. Le détenteur d'un tel brevet dispose d'un monopole d'exploitation sur les éléments brevetés qui constituent son invention 
. Or, le Traité sur l’Antarctique impose la libre disposition des résultats de la recherche scientifique entreprise dans la région (Art. 3). Il convient donc de se demander non seulement s’il est possible d'acquérir des droits de propriété intellectuelle sur les résultats de la recherche sans y contrevenir (A) mais également s'il existe une obligation de partage des bénéfices qui en découle (B).

A) Libre disposition des résultats scientifiques et propriété intellectuelle: compatibilité ou contradiction?

Au cours de l'Année Géophysique Internationale (1957/58), de nombreux scientifiques de diverses nationalités ont travaillé de concert en Antarctique. Les États ont souhaité poursuivre les recherches australes dans un même état d'esprit et consacrer la liberté de recherche scientifique dans le Traité sur l'Antarctique
. 

Les États parties au traité doivent s'informer mutuellement de l'existence des stations qu’ils installent en Antarctique, des expéditions qu’ils y entreprennent et du personnel ou du matériel militaires qu’ils y introduisent à des fins pacifiques. Ils s’engagent à procéder à l’échange de renseignements relatifs aux programmes scientifiques et à celui des observations et des résultats scientifiques obtenus dans l'Antarctique, qui seront rendus librement disponibles (art.3, §1, a) et c)). 

Dans quelle mesure les droits de propriété intellectuelle sont-ils compatibles avec ces exigences? 

Il est vrai que déposer un brevet implique la publication de l'invention
. Néanmoins, la condition de nouveauté du brevet suppose que l'invention ne soit pas publiée avant d'être déposée (Connolly-Stone, 2005). Or, les partenaires commerciaux des scientifiques peuvent leur imposer des accords de confidentialité afin de tenir secrètes leurs découvertes jusqu'à ce que des brevets soient déposés, ce qui peut être long (Jabour-Green et Nicol, 2003). Par ailleurs, une fois le brevet déposé, son détenteur obtient un monopole d'exploitation sur son invention pour une période s'étendant généralement sur vingt ans. Il peut l'exploiter lui-même ou bien accorder des licences aux tiers qui souhaiteraient le faire. Il n'y est toutefois pas tenu. Certains États, comme en général les États européens, accordent une exception permettant l'usage de l'invention pour la recherche fondamentale
. Néanmoins, l'accord ADPIC, s'il n'interdit pas une telle exception, ne l'impose pas non plus
. Or, elle ne figure pas dans toutes les législations nationales (Claeys, 2004 ; Jabour-Green et Nicol, 2003). Il semble qu'une telle limitation soit difficilement compatible avec l'obligation de « libre disposition » des observations et résultats scientifiques imposé par le Traité sur l'Antarctique et tout du moins contraire à l'esprit du traité en matière de liberté de la recherche.

Cependant, il faut pouvoir qualifier la bioprospection de recherche scientifique pour lui appliquer ce régime juridique. Or, le Traité sur l’Antarctique ne définit pas les expressions « recherche scientifique » et « bioprospection ». La question s'est déjà posée en droit de la mer dans des termes très similaires. En effet, si la Partie XIII de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (Montego Bay, 1982)
 offre un cadre juridique à la recherche scientifique marine, elle n'en définit pas l'expression. 

Le problème sous-jacent est ici la récurrente polémique de la distinction entre recherche fondamentale et recherche appliquée. Les deux notions peuvent être présentes au cours d’une même campagne scientifique sans qu’elles puissent être toujours clairement différenciées. Plus qu’une distinction claire entre deux types d’activités, on constate une gradation en fonction du but recherché. La différenciation tient à l’intention de celui qui mène l’activité, volonté qui peut toutefois évoluer en fonction de l’avancée des travaux. De plus, pour une même activité, le but peut varier suivant celui qui l'entreprend. Ainsi l’objectif d’un inventaire biologique changera suivant qu’il est mené par une entreprise de biotechnologie, une entreprise de pêche ou une institution publique (Pugh, 2001 ; Soons, 1987). 

Dans la Convention de Montego Bay
 comme dans la Convention de Wellington (art.1, §9), on retrouve la notion d’exploration pour les activités relatives aux ressources minérales. La bioprospection se rapproche d’avantage de l’exploration que de la recherche scientifique marine sans que la distinction ne soit pour autant aisée entre une activité commerciale et une activité de recherche fondamentale. Ce constat est d’autant plus marquant qu’en Antarctique les campagnes de bioprospection pure n’ont pas encore été entreprises (United Nations University – Institute of Advanced Studies, 2003).

L’obligation de libre disposition des observations et résultats scientifiques en Antarctique ne semble donc pas être un obstacle à l’acquisition de brevets sur les ressources génétiques de l’Antarctique dans la mesure où la bioprospection se rapproche de l’exploration plus que de la recherche scientifique marine. Pour autant la question de l’acquisition, dans la légalité, de droits de propriété intellectuelle sur la biodiversité antarctique reste entière.

B) Quel partage des avantages ?

Si les droits de propriété intellectuelle acquis sur des inventions nées de la bioprospection n'ont pas été la manne financière attendue, ils peuvent néanmoins se montrer lucratifs. Dans un souci de justice et d'équité, la Convention sur la diversité biologique tente d'organiser le partage des avantages découlant de l'exploitation des ressources génétiques. Il se fait sur la base d'accords entre les États qui ont des droits souverains sur leurs ressources naturelles, y compris génétiques (art.3 et 15) et les entreprises de bioprospection
. En Antarctique, cet équilibre se présente sous un jour particulier, en raison de la question territoriale.

Actuellement, il n'y a pas de réponse juridique à la question de savoir si la Convention sur la diversité biologique s'applique en Antarctique. La problématique se pose d’ailleurs dans des termes proches pour ce qui concerne le régime de la bioprospection en haute mer et l’application de la convention sur la diversité biologique dans cet espace. « La discussion sur la question de savoir si les dispositions de la convention couvrent la bioprospection en Antarctique est complexe et peut-être insoluble en raison des problèmes de souveraineté dans la région » (Johnston et Lohan 2005). La sécurité juridique des bioprospecteurs en Antarctique en est affectée. Concilier le Traité sur l’Antarctique et la Convention sur la diversité biologique passe par la modification de l’un d’entre eux. Elle paraît toutefois fort difficile car elle porterait, à chaque fois, sur un élément essentiel du système mis en place. Il faut, par conséquent, envisager l’élaboration d’un instrument juridique spécifique à la bioprospection en Antarctique. 

Conclusion

La résolution des ambiguïtés actuelles du régime juridique de la bioprospection en Antarctique sera politique. Pour dépasser les difficultés liées aux textes existants, les États devront être inventifs et chercher un compromis acceptable, à la fois, par tous les États.
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� Information on Marine and Coastal Genetic Resources, including Bioprospecting, Note du Secrétaire Exécutif de la Convention sur la diversité biologique du 20 avril 2000 (UNEP/CBD/COP/5/INF/7). 


� Ainsi, une enzyme provenant de l'Antarctique a été isolée par l’Université de Cambridge (Nouvelle-Zélande), conduisant à l'élaboration d'un médicament contre le cancer qui fait actuellement l'objet de tests cliniques (Industry Involvement In Antarctic Bioprospecting, Document d’information (XXVII RCTA/IP 106) présenté par le Programme des Nations Unies pour l’Environnement à la Vingt-septième réunion consultative - Le Cap, 2004).


� Document d'information (XXIII RCTA/IP 123) présenté par le Comité scientifique pour la recherche en Antarctique (S.C.A.R.) à la Vingt-troisième Réunion des Parties consultatives (Lima, 1999). 


� Convention sur la diversité biologique, adoptée à Rio de Janeiro le 5 juin 1992, entrée en vigueur le 29 décembre 1993 (Revue Générale de Droit International Public (R.G.D.I.P.), 1992, p.952-974).


� Etat de l’environnement et contribution du Programme des Nations Unies pour l’environnement à la recherche de solutions aux grands problèmes d’environnement, Rapport du Directeur exécutif, Conseil d’administration du Programme des Nations Unies pour l’environnement, 22 décembre 2005, UNEP/GCSS.IX/10.


� Résolution 3.036 : « L’Antarctique et l’océan Austral », Congrès mondial de la nature, réuni du 17 au 25 novembre 2004 à Bangkok, Thaïlande.


� Pour un rappel des discussions relatives à la bioprospection en Antarctique menées lors des dernières réunions consultatives, voir HEMMINGS (A.D.), 2005.


� Paragraphe 77 du Rapport final de la Vingt-sixième Réunion consultative du Traité sur l’Antarctique (Madrid, 2003) et paragraphes 171 à 179 du Rapport final de la Sixième réunion du Comité pour la protection de l'environnement (Madrid, 2003). 


� Cet article prévoit de procéder « dans toute la mesure du possible […] à l’échange des observations et des résultats scientifiques obtenus dans l’Antarctique qui seront rendus librement disponibles.


� Résolution 7 (2005) relative à la prospection biologique en Antarctique, Rapport final de la Vingt-huitième réunion consultative (Stockholm, 2005).


� Principalement par le Protocole au Traité sur l'Antarctique relatif à la protection de l'environnement, signé à Madrid le 4 octobre 1991, entré en vigueur le 14 janvier 1998 (in R.G.D.I.P., 1992, p.207-245), ci-après Protocole de Madrid.


� Art.47 de la Convention sur la réglementation des activités relatives aux ressources minérales de l'Antarctique, adoptée à Wellington le 2 juin 1988, non entrée en vigueur (in R.G.D.I.P., volume 93, 1989, p.182-245).


� Si elle n’est jamais entrée en vigueur, ce n’est pas du fait de son régime d’autorisation mais parce que, la jugeant insuffisante en matière de protection de l’environnement, certains États ont refusé de la ratifier.


� Art.8 du Protocole de Madrid.


� La grande majorité des activités de bioprospection menées dans la monde et en particulier en Antarctique constituent en la prise de petits échantillons, chaque échantillon peut peser moins d’un gramme (FARRELL (R.L.) DUNCAN (S.M.), 2005).


� Le projet est étudié au sein du Comité pour la protection de l'environnement et de la réunion des Parties consultatives (qui regroupe les 12 États signataires originaires du Traité sur l'Antarctique et les 16 États qui ont depuis mené des activités substantielles de recherche scientifique en Antarctique).


� Article 28 de l'Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce, Annexe 1C de l'Accord instituant l'Organisation mondiale du commerce (Décret n° 95-1242 du 24 novembre 1995 portant publication de l'accord de Marrakech instituant l'Organisation mondiale du commerce, signé à Marrakech le 15 avril 1994, J.O.R.F. n° 275 du 26 novembre 1995, p.17314) ci-après accord ADPIC.


� Le Protocole de Madrid confirme cette orientation en faisant de l’Antarctique une réserve naturelle consacrée à la paix et à la science. Les activités y sont organisées ou conduites de façon à accorder « la priorité » à la recherche scientifique (art.2 et 3, §3).


� Accord ADPIC, op. cit., article 29.


� Ainsi, par exemple, l'article L.613 – 5 du Code français de la propriété intellectuelle.


� Accord ADPIC, op. cit., article 30. 


� Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, adoptée à Montego Bay le 10 décembre 1982 (in Notes et études Documentaires, n°4703-4704, Documentation française, 201 pages), entrée en vigueur le 16 novembre 1994 avec un Accord relatif à l’application de la Partie XI de la Convention. 


� Art.3 de l’Annexe III relative aux dispositions de base régissant la prospection, l'exploration et l'exploitation.


� Les États parties à la Convention sur la diversité biologique peuvent adopter une législation concernant l’accès et le partage des bénéfices liés à leurs ressources génétiques. S'il l'exige, un accord, entre l’État sur le territoire duquel l’activité est menée et l’entreprise bioprospectrice, est établi pour préciser les conditions de l’activité (art.15, §1 et 4).
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