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Resumen: Este articulo analiza el Sistema Multilateral de Acceso vy
Distribucion de Beneficios del Tratado Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura de la FAO y sus
implicaciones legales. Aborda la legislacion nacional relevante y presenta
conclusiones y recomendaciones para su adecuada implementacion en

el pais.
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Abstract: This article addresses the main constitutional provisions,
the international instruments, and the institutional legal framework
and public policies related to the conservation and sustainable use of
mangroves in Costa Rica. It concludes with a set of recommendations for
the improvement of the legal system, based on the identification of the
most important gaps and loopholes, and its adequate implementation.
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INTRODUCCION

El presente articulo analiza el marco legal e institucional mas
relevante para la aplicacion de las principales disposiciones del Tratado
Internacional (TT)sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion
y la Agricultura, Puntualmente el ordenamiento juridico relacionado
con el Sistema Multilateral de Acceso y Distribucion de Beneficios (
SML) del TT; la situacion nacional; los principales retos para su efectiva
implementacion y las correspondientes recomendaciones y conclusiones
dirigidas a los tomadores de decisiones. En particular para el caso del
Sistema.

Multilateral de acceso se abordan los siguientes temas —: a)
identificaciéon de los posibles recursos genéticos cubiertos por el SML
del TI para el caso de Costa Rica, determinando en cudles supuestos
recursos genéticos ex situ e in situ podrian reputarse bajo el control,
administracion del Estado y en dominio publico. Lo anterior tomando
en cuenta fundamentalmente tres grandes escenarios: 1. Recursos del
Estado central y sus organos desconcentrados ( Poder Ejecutivo). 2.
Recursos conservados por los entes publicos no estatales y empresas
publicas.3 Recursos mantenidos por las Universidades Estatales; b)
existencia de un espacio legal existente para la implementacion del SML,
partiendo de la premisa de la aplicacion directa del Tratado Internacional
segun el esquema del derecho internacional existente en el pais ( articulo
7 de la Constitucion Politica y jurisprudencia correspondiente de la Sala
Constitucional; ¢) identificacion de la jurisprudencia administrativa de la
Procuraduria General de la Republica y de la Contraloria General y judicial
de la Sala Constitucional y otros tribunales de relevancia para presentar
las conclusiones de los puntos a y b anteriores; d) determinacion de
la situacion legal relacionada con el acceso a los recursos genéticos en
condiciones in situ cubiertos por el Sistema Multilateral de Acceso y los
retos planteados desde la perspectiva de la normativa nacional; e) la
hipétesis de la inclusion voluntaria por otras personas fisicas y juridicas
de recursos genéticos en el Sistema, los desafios legales potencialmente
asociados y las posibles medidas para promover tal incorporacion (
incluyendo incentivos); g) algunas recomendaciones legales para mejorar
la transparencia, la coordinacion entre las autoridades ambientales y las
del sector agricola y la operativizacion del SML.
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I. MARCO LEGAL E INSTITUCIONAL PARA APLICAR LAS
PRINCIPALES DISPOSICIONES DEL TI.

De previo al analisis del marco legal e institucional se requiere
repasar brevemente algunas de las disposiciones mds importantes del
TI las cuales deben ser adecuadamente implementadas por medio de la
respectiva normativa.

A. Principales contenidos e implicaciones del Tratado
Internacional.’

El Compromiso Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos fue
adoptado por la Comision de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Alimentacion y la Agricultura (FAO), en 1983. El principal objetivo
de este instrumento, juridicamente no vinculante consistia en “.
asegurar que los recursos fitogenéticos de interés econdmico o social,
particularmente para la agricultura, sean explorados, preservados,
evaluados y hechos disponibles para el mejoramiento y propositos
cientificos”. El Compromiso Internacional declaraba de libre acceso y
Patrimonio Comun de la Humanidad a los recursos genéticos vegetales.
Sin embargo, este instrumento consideraba dentro de la misma categoria
a las lineas de ¢lite y las variedades mejoradas, estas ultimas objeto de
proteccion mediante derechos de propiedad intelectual. En razén del
potencial conflicto con algunas legislaciones de DPI- fundamentalmente
de paises desarrollados- un total de ocho naciones registraron sus
reservas al Compromiso.

Véase sobre el Tratado en general: Gerald Moore and Witold Tymouwski,
Explanatory Guide to the International Treaty on Plant Genetic Resources
Jfor Food and Agriculture, International Union for the Conservation of
Nature and Natural Resources (IUCN), Gland, Switzerland, 2005; Mohamed
Ali Mekour, A global instrument on agrobiodiversity: the international
treaty on plant genetic resources for food and agriculture, Environmental
Law and Policy, FAO, 2002, Cooper, David, The International Treaty on
Plant Genetic Resources for Food and Agriculture, RECIEL, London, 11( 1),
2002 y la Revista Recursos Naturales y Ambiente, E/ Sistema Multilateral
de acceso y distribucion de beneficios del Tratado Internacional sobre
los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura, No 53,
abril del 2008, CATIE, Turrialba.
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En cuanto a los paises en desarrollo, algunos comenzaron a
cuestionar el paradigma del libre acceso y 1a ausencia de distribucion de
beneficios derivados del uso de sus recursos fitogenéticos. Ello condujo
a la aprobacion de clarificaciones del alcance del Compromiso. La
Resolucion 4-89 (denominada “la Interpretacion Acordada”), establecio
que los derechos de obtencion vegetal establecidos por la UPOV no eran
incompatibles con el Compromiso y, ademads, dispuso que los Estados
deberfan imponer unicamente las restricciones minimas para el libre
intercambio de materiales con el fin de cumplir con sus obligaciones
nacionales e internacionales. Esta Resolucion reconocié la enorme
contribucion de los agricultores de todas las regiones a la conservacion y
al desarrollo de los recursos genéticos.

La “Interpretacion Acordada” aclaré que el término “libre acceso”
no significa libre de costo y que los beneficios bajo el Compromiso
son parte de un sistema reciproco. El mismo ano, y como contraparte
al reconocimiento de los derechos de obtencién vegetal, se adopta la
Resolucion 5-89 (sobre “Derechos de los Agricultores”). Se afirma
que “...en la historia de la humanidad innumerables generaciones
de agricultores han conservado, mejorado y hecho disponibles los
recursos fitogenéticos, sin que se haya reconocido la contribucion de
esos agricultores. Se arriba al concepto de los derechos del agricultor
definiéndolos como los “derechos que surgen de la contribucion pasada,
presente y futura de generaciones de agricultores en la conservacion,
mejoramiento y disponibilidad de los recursos genéticos vegetales”. Tales
derechos eran atribuidos a la comunidad internacional (Trustee) para las
generaciones presentes y futuras de agricultores con el fin de asegurar
beneficios. No obstante, en la practica, no hubo un reconocimiento a los
agricultores por sus labores de conservacion y mejoramiento.

Pese a los nuevos enfoques, el concepto de Patrimonio Comun de
la Humanidad continuaba vigente. Por lo anterior, en 1991 la Resolucion
3-91 de la Conferencia de la FAO reconocio que los RFAA se encuentran
sujetos a los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos
fitogenéticos. La Resolucion estipuld que las condiciones de acceso a
los recursos requerian ulterior clarificacion, que las lineas mejoradas y
el material de mejoramiento de los agricultores estarian disponibles a
discrecion de sus creadores durante el tiempo de desarrollo y, por tltimo,
que los derechos de los agricultores se implementarian por medio de un
Fondo Internacional, el cual no la practica no funcioné.
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Por su parte, la Resolucion Numero 3 del Acta de Nairobi que
adoptd el CBD en 1992 establecia la necesidad de resolver, en el marco
de la FAO, el acceso a las colecciones ex situ no cubiertas por el Convenio
y la cuestion de los derechos de los agricultores. La Resolucion 7-93 de
la Conferencia de la FAO solicitd al Director General proveer un Foro
de Negociaciones entre los gobiernos para adaptar el Compromiso a la
Convencion sobre la Diversidad Bioldgica®, para considerar los temas del
acceso en términos mutuamente convenidos a los recursos fitogenéticos,
que incluyen el caso de las colecciones ex situ y la manera de concretar
los derechos de los agricultores.

La Comision de Recursos Genéticos asumio la tarea de revisar el
Compromiso y servir de foro para las negociaciones que concluyeron con
el Tratado sobre los Recursos Fitogenéticos para la para Alimentacion
y la Agricultura®. Debe indicarse que la Comision ha venido realizando
diversos trabajos y preparando diversos documentos técnicos en materia
de recursos genéticos con un enfoque sectorial’: animales, forestales,
acudticos, microbianos, etc incluyendo temas de ABS. Igualmente, en el
2011 ésta decidio la creacion de un Grupo de Trabajo sobre ABS cuya
reunion tuvo lugar en Noruega en setiembre del 2012.° A pesar de que
el andlisis de las labores de la Comisién escapa a los objetivos de este
Trabajo, es importante de considerar las mismas especialmente en el
contexto de las previsiones del articulo 4 Protocolo de Nagoya que se
explicaran posteriormente.

3 La Decision II-7 de la Segunda Conferencia de las Partes en 1995 ya habia
reconocido las caracteristicas diferenciales de los Recursos Genéticos
Agricolas. Otras resoluciones posteriores reiteran tal reconocimiento.

4 El Tratado entrd en vigencia el dia 29 de julio del 2004 al recibir la ratificacion
numero 50.

> La Comision preparo diferentes estudios técnicos sobre el acceso y uso de
recursos genéticos en distintos sectores ( animal, acudtico, forestal, etc) los
cuales fueron suministrados como documentos informativos al GTABS del
CBD. Estos se encuentran disponibles en www.fao.org/nr/cgrfa/es/. Véase
ademads el Background Document No. 59 Access and Benefit Sharing for
Genetic Resources for Food and Agriculture: current use and Exchange
practices, commonalities, differences and user community needs. Report
from a Multi-stakeholder Expert Dialogue, Julio del 2011 disponible en el
sitio web referido. La ultima reunion de la Comision- abril del 2013- decidio
crear un grupo de expertos sobre ABS en materia de agrobiodiversidad.

o Ver Informe Final del Grupo, documento CGRFA/WG-ABS-1/12/report
disponible en el sitio indicado.
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Respecto al TI”  este tiene como dmbito todos los recursos
fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura ( articulo 3). Se
contemplan disposiciones importantes en materia de conservacion
y uso sostenible ( articulos 5y 6) entre otros aspectos y se establece
claramente que cada Parte del mismo debe garantizar la conformidad de
sus leyes, reglamentos y procedimientos nacionales con sus obligaciones
bajo el TI (articulo 4).8

En particular, es de interés dos aspectos del TI tratindose del tema
de acceso a recursos genéticos y distribucion de beneficios el SML
y el ANTM. Sobre ellos se realiza una breve explicacion que servira de
fundamento a los andlisis que se realizan mds adelante en este articulo.

Cfr. el texto y las Decisiones de la Primera, Segunda, Tercera, Cuarta y
Quinta Reunién del Organo Gubernativo en <http://www.planttreaty.org>.
En la segunda Reunion, el Organo Gubernativo decidié sobre temas como
el reglamento financiero del Organo, la estrategia de financiamiento y su
implementacion; la relacion del Organo Rector con el Global Crop Diversity
Trust; la implementacion del sistema multilateral de acceso (mayormente
mediante muestras enviadas por Centros Internacionales); la aceptacion del
Director de la FAO del caracter de Tercera Parte Beneficiaria; el uso sostenible
de los recursos filogenéticos, la utilizacion del Acuerdo de Transferencia de
Materiales por parte de los Centros Internacionales para cultivos no incluidos
en el Anexo Iy colectados antes de la vigencia del Tratado, la realizacion del
derecho del agricultor; la relacion con otras organizaciones internacionales
y el tema del presupuesto. La Tercera Reunién, entre otros aspectos,
considerd los primeros proyectos financiados por el Fondo constituido
para distribuir beneficios (con aportes voluntarios de algunos paises) y una
resolucion sobre los derechos del agricultor, entre otros de interés para este
documento. La Cuarta reunion aprobd ademads los términos de referencia
para el funcionamiento del Comité de Cumplimiento y cre6 un Grupo de
Trabajo en materia de Uso Sostenible, entre otros. A la fecha de escribir
este ensayo las decisiones de la Quinta Reunién no estaban disponibles. Cfr.
ademads sobre la evolucion del Tratado, Halewood, Michael y Nadozie, Kent,
Living Priority to the Commons; the International Treaty on Plant Genetic
Jfor Food and Agricultura ( ITPGRFA), en Tansey, Geoff y Rajotte, Tasmin
(eds.), The Future Control of Food; Earthscan, United Kingdom, 2008.

8 Ala fecha no se conoce de un pais que haya emitido regulaciones especificas
para normar el funcionamiento del TI aunque se mencionan borradores
en Peru. Algunos paises como Costa de Marfil, Madagascar y Butdan, como
parte de la legislacion de ABS que implementaria el PN, estdn considerando
desarrollar también disposiciones relativas al funcionamiento y operacion
del TL
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1. El Sistema Multilateral de Acceso

Respecto al acceso a los recursos genéticos y la distribucion de
beneficios, se crea un Sistema Multilateral para las especies cubiertas
(unos 35 cultivos y 29 especies forrajeras contenidas en el Anexo I)?,
“...eficaz, efectivo y transparente para facilitar el acceso a los recursos
fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura y compartir, de manera
justa y equitativa, los beneficios que se deriven de la utilizacién de tales
recursos” (articulo 10).

El Sistema Multilateral debera incluir todos los recursos del Anexo
I que se encuentren bajo la Administracion y el Control de las Partes
Contratantes y son del dominio piblico (art. 11). El acceso se realizara en las
condiciones facilitadas indicadas en el articulo 12'° y con arreglo a un
modelo de Acuerdo de Transferencia de Material que debera contener las
disposiciones del articulo 12.3 a,d y g, las relativas a la distribucion de
beneficios que figuran en el articulo 13.2d ii), otras pertinentes del Ty
la disposicion en virtud de la cual el receptor de recursos fitogenéticos
para la alimentacion y la agricultura deberd exigir que las condiciones del
Acuerdo se apliquen a transferencias posteriores de RFAA (articulo 12.4).

La distribucion de los beneficios en el Sistema Multilateral incluye el
intercambio de informacion, el acceso a la tecnologia y su transferencia®,
el fomento de la capacidad y la distribucion de beneficios monetarios

o No obstante, debe indicarse que el Organo Gubernativo en su Segunda
Reunioén determind que los materiales no contemplados en el Anexo I
mantenidos por los Centros Internacionales de Investigacion Agricola
(CGIAR) y otras entidades consideradas en el articulo 15.5 del Tratado,
se deben distribuir siguiendo el Acuerdo de Transferencia de Materiales
utilizado para los recursos genéticos incluidos en el Sistema Multilateral.
Esta interpretacion amplia ostensiblemente el dmbito de aplicacion del
Sistema o al menos sujetaria a las mismas reglas de acceso a los materiales
no Anexo I de estos Centros. Cfr. Secretariat of the CGIAR System Wide
Genetic Resources Programa ( SGRP), The Scope of access and benefit
sharing under the International Treaty Roma, May, 2008. Este topico se
explora mds adelante.

10 Elarticulo 12 inciso 3 ( a-h) establece cudles son las condiciones bajo las
cuales debe darse el acceso.

" Con respecto a la transferencia de tecnologia existe una iniciativa de la
Secretaria del TI para crear y operativizar una plataforma de transferencia
de tecnologia que devendria en otra forma concreta de distribuir beneficios.
Cfr www.planttreaty.org
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y de otro tipo derivados de la comercializacion (articulo 13). En este
sentido, cuando el producto incorpore material al que ha tenido acceso al
amparo del Sistema Multilateral debera pagar una parte “equitativa” de los
beneficios al Fondo creado, excepto en los casos en los cuales el producto
esté a disposicion de otras personas sin restricciones, para investigacion
y mejoramiento ulteriores, en cuyo caso debera alentarse al receptor a

que efectte dicho pago ( de manera voluntaria).

La cuantia, forma y modalidad de pago de acuerdo con la prictica
comercial han sido definidas por el Organo Rector del Tratado ( segin
lo establece el articulo 13) y se encuentran establecidas en el ANTM (
Anexos 1y 2 segun el usuario decida acogerse a uno de los dos esquemas
de pago previstos).

Los beneficios derivados de la utilizacion de RFAA comprendidos en
el SML debe ir fundamentalmente, de manera directa o indirecta, a los
agricultores de todos los paises, especialmente los paises en desarrollo
y los paises con economias en transicion, que conservan y utilizan de
manera sostenible los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la
agricultura (articulo 13.3).

El articulo 12.3.d establece que los receptores no reclamaran ningin
derecho de propiedad intelectual o de otra indole, que limite el acceso
facilitado a los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura
0 sus partes o componentes genéticos en la forma recibida del sistema
multilateral (art. 12.3.d). Esta disposicion se repite en el texto del ANTM

La Comision de Recursos Genéticos, actuando como Organo Interino
del TT, avanzo en la redaccion del Acuerdo Normalizado de Transferencia
de Materiales, por medio de un Grupo de Contacto establecido para tal
efecto. Dicho Acuerdo contiene los términos estdndares, que regiran la
transferencia de recursos genéticos que se realicen mediante el Sistema
Multilateral de Acceso y fue finalmente aprobado en la primera reunion
del Organo Gubernativo realizada en Madrid, en el 2006'* No es el
proposito explicar los términos y condiciones del acuerdo®, sin embargo,

Sobre el ANTM véase Lim Eng Sung, El proceso de elaboracion del acuerdo
normalizado de transferencia de material, en Revista de Recursos
Naturales y Ambiente, CATIE; No 53, abril del 2008.

13 Cfr Lim Eng Sung, op cit y Manzella, Daniele, The design and mechanics of
the Multilateral System of Access and Benefit Sharing, en Halewood et al,
op cit, 2013
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resulta importante enfatizar que las transferencias se rigen por los términos
estipulados en el texto del ANTM, las cuales no es posible negociar ni
modificar. Entre los aspectos regulados en el ANTM se encuentran
disposiciones sobre: las partes del acuerdo; definiciones; objeto;
disposiciones generales; derechos y obligaciones del proveedor; derechos
y obligaciones del receptor; ley aplicable; solucion de controversias (
incluyendo el derecho de la Tercera Parte Beneficiaria, la FAO, de iniciar
cualquier procedimiento); cuestiones adicionales ; firma y aceptacion y
Anexos ( lista de materiales transferidos; tasas y modalidades de pago).

Con el proposito de mejorar la implementacion del Sistema
Multilateral de Acceso, el Organo Rector del TI ( equivalente a la
conferencia de las Partes del CBD) establecié un Grupo o Comité ad
hoc de Asesoria Técnica sobre el SMLy el AETM (CAT) que ha brindado
importantes opiniones y conclusiones sobre el funcionamiento del
sistema. Algunas son de particular interés entre ellas:

Cuadro 1. Principales aspectos abordados y respondidos por el
CAT de interés para la implementacion del PN.

* Creacion de espacio legal para implementar el TI en el
contexto de ABS incluyendo una recomendacion de la
clausula ( excepcién) a ser redactada en las normas de ABS.
La redaccion concreta indica que “ De conformidad con las
obligaciones establecidas por el TI, el acceso y la transferencia
de recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura
cubiertos por el Tratado y la distribucion de beneficios
derivados de su utilizacién, deberia estar inicamente sujeta a
las condiciones del Tratado, segun sea aplicable”.

e Identificacion de los RFAA bajo la administracion y el control
de las Partes Contratantes y en el Dominio Publico

e Implicaciones practicas de personas fisicas o juridicas que
incluyen materiales en el SML

*  El caso de recursos genéticos in situ incluidos en el SML

* Usos de RFAA para fines que no sean de alimentacion y
agricultura
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Debe indicarse que estas interpretaciones son juridicamente no
vinculantes. No obstante, pueden servir de insumo para la toma de

decisiones por parte de las autoridades nacionales.

A la fecha aunque no se han generado beneficios comerciales del
funcionamiento del SML si se han realizado contribuciones voluntarias
de ciertos paises ( Noruega, Espana y otros) que han ingresado al Fondo
de Distribucién de Beneficios creado al amparo del TI. De esta forma
se han financiado dos rondas o ciclos de proyectos- con beneficiarios
de paises en desarrollo- para la conservacion y el uso sostenible de los
recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura seleccionados
sobre una base competitiva. La Estrategia de Financiamiento del Fondo
pretende- en un horizonte temporal de cinco anos- recaudar 116 millones
de doélares.*

En general, el componente de ABS del TI se refiere al Sistema
Multilateral de Acceso y Distribucion de Beneficios y comprenderia lo
siguiente:

- Los recursos genéticos del Anexo I ( en condiciones ex situ e in
situ- tema que se abordard posteriormente) bajo la administracién
y el control de las Partes Contratantes y en dominio piblico”. Este
primer elemento requiere de algunas precisiones de importancia.
Primero es claro que no todos los recursos genéticos de cultivos y
forrajes del Anexo I se encuentran en el Sistema Multilateral. Este
cubre Unicamente a los recursos genéticos que estén en poder
de las Partes Contratantes ( bajo su administraciéon y control), es
decir se tratarfa fundamentalmente de los bancos de germoplasma
de entidades adscritas el gobierno, tales como instituciones
publicas de investigacion o ministerios de agricultura y similares.
Ello excluye, por ejemplo, colecciones privadas, recursos en
bancos comunitarios, colecciones de entidades que no sean
estrictamente consideradas bajo el control del gobierno, tales como

1 www.plantreaty. com. La préxima ronda se abriria a finales del 2013.

Sobre estos conceptos se recomienda el estudio de Correa, Carlos,
Recursos Fitogenéticos bajo la administracion y el control de las Partes
Contratantes y en el Dominio Publico. Cudn rica es la canasta del Sistema
Multilateral de Acceso del Tratado Internacional; Revista de Recursos
Naturales y Ambiente, CATIE; No 53, abril del 2008.
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municipalidades, eventualmente Universidades Publicas ( segiin su
régimen constitucional y legal) y otros. Puntualmente podrian surgir
algunas dudas relacionadas con el caso de entidades paraestatales,
entes publicos no estatales o empresas publicas lo cual solo puede
dilucidarse segun cada caso concreto de acuerdo a la legislacion y
jurisprudencia nacionales.'®  Esta determinacion es actualmente
objeto de andlisis en diversos paises y resulta critica para entender
los recursos comprendidos en el Sistema'” . Debe enfatizarse que
estos recursos se hayan automdticamente incluidos en el SML sin que
las Partes tengan discrecion (una vez determinado el cumplimiento
de los anteriores requisitos) para seleccionar cudles materiales se
transferiran siguiendo las reglas del SML y mediante el ANTM. Sin
embargo, para mejorar la aplicacion practica de del mismo el OR ha
solicitado a las Partes que notifiquen cudles de sus colecciones (y las
respectivas accesiones) se encuentran en dichas circunstancias. A la
fecha se han recibido aproximadamente 35 notificaciones de paises,
tratdndose en todos los casos de recursos genéticos en condiciones

ex situ'® 1 .

El CAT* respecto al concepto de bajo la administracion y control

ha indicado que se trata del poder de disposicion de los materiales mds
que la propiedad de los mismos. Se ha indicado que la administracion
se refiere a la capacidad de la parte de determinar como el material se
manejay el control a la potestad juridica de disponer de ella. Por ejemplo,
no estaria el control de una Parte materiales que estuvieren en un Banco

20

El Proyecto de Bioversity Internacional denominado “Fortalecimiento
de las Capacidades Nacionales para implementar el TI” financiado por
Holanda, pretende, entre otros aspectos realizar esta determinacion inicial
de los recursos cubiertos por el SML. Este Proyecto incluye 8 paises y tuvo
como antecedente una iniciativa similar que incluyo Kenya, Perti, Marruecos
y Filipinas cfr Lopez Noriega, op cit, 2012.

Cfr por ejemplo el estudio de Halewood, Michael et al ( eds) A road map
Jor implementing the Multilateral System of Access and Benefit-Sharing in
India, Biodiversity International, India, 2013.

Para ver la lista véase wwwplanttreaty.org

Existen quienes argumentan que la interpretacion de dominio publico podria
igualmente referirse al concepto de propiedad estatal sobre los recursos mas
que al hecho de que se encuentren libres de propiedad intelectual.

Cfr el Reporte de la Primera Reunion del GAE IT/AC-SMTA-MLS 1/10/Report
de enero del 2010.
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de Germoplasma estatal por contratos de investigacion que no permitan
su transferencia o si fue depositado por un tercero para su conservacion
Unicamente ( Black Box). Tampoco lo estarian cubiertos los materiales
que se encuentren en manos de terceras partes, por diferentes motivos,

aunque la propiedad de estos sea de una entidad estatal.

Finalmente, aunque el término dominio publico puede tener diversas
acepciones en derecho, una tesis mayoritaria indica que se trataria de
recursos genéticos que no estén sujetos a propiedad intelectual y por
ende pueden ser transferidos libremente?!. Aceptandose la conclusion
respecto al alcance de dominio publico se trataria de aquellos recursos
que no tienen derechos de propiedad intelectual por no haberse
solicitado nunca; haber renunciado a los mismos; o por la anulacion,
cancelacion o extincion del derecho.

Estas tres caracteristicas deben concurrir simultineamente para ser
considerados bajo el SML.

- Losrecursos deben ser utilizados para la alimentacion y la agricultura
y no para otros propositos diferentes. En este sentido usos
farmacéuticos, industriales, quimicos, etc no estarian comprendidos
dentro del SML y en principio su acceso y uso estarian regidos
por la legislacion nacional en esta materia- si existiere- disenada
de conformidad con las reglas y principios del CBD/PN. En el caso
costarricense debe aplicarse entonces la LB y las normas de acceso
correspondientes como se explicard posteriormente.

- Debido a que por las cualificaciones anteriores se reduce
sustancialmente la “ canasta o pool” de recursos del SML, el TI prevé
que terceros (personas fisicas y juridicas) pueden voluntariamente
incluir recursos genéticos del Anexo I y establece que las Partes
deben alentar o proveer incentivos- sin precisar cudles-** para
tal efecto (articulo 11.3). En el caso de inclusiones voluntarias se
reportan en el web del TI cinco de estas ( febrero del 2013), entre
ellos el Parque de la Papa del Cuzco (especificamente tratindose

2 Cfr Correa, op cit.
2 Cfr ejemplos de incentivos en Halewood, op cit (a), 2013 y en el Borrador
de Manual para la Implementacion del SML citado anteriormente
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de recursos in situ) y un Centro de Investigacion de la Universidad
de Costa Rica (debido a que recibié apoyo financiero del Fondo de
Distribucion de Beneficios y uno de los requisitos contractuales
radica en poner a disposicion del SML los materiales del Anexo
I). La forma como la inclusién se realiza no estd completamente
determinada. En principio bastaria la notificacién al Secretariado del
TI o una declaracion similar ( existe un modelo disponible en linea
en la pdgina del mismo para realizar dicha notificacion) indicando
tal decision. En este supuesto, seria legalmente viable considerar
que estos terceros podrian firmar directamente los ANTM.
Alternativamente se ha sugerido que podrian depositar sus recursos
en colecciones ( nacionales o de centros internacionales) que estén
previamente incluidos en el SML.?

El TT también menciona la posibilidad de que las Partes Contratantes
puedan invitar a otros terceros para que incluyan los RFAA del Anexo
I en el SML. Si bien el alcance de esta disposicion (articulo 11.2) no
es del todo clara parece se refiere a centros o terceros de Partes
no Contratantes cuyos recursos se consideran de importancia para
ser integrados en el SML (sujeto a que la legislacion nacional del
pais lo permita y en ese caso a la decision del tercero de responder
positivamente a tal invitacion).*

Especificamente el articulo 11.5 establece que el SML también
comprende los recursos enumerados del Anexo I mantenidos en las
colecciones ex situ de los Centros Internacionales de Investigacion
Agricola (CIAA) y otras instituciones o centros de investigacion,
segun lo dispone el articulo 15.5. En el 2006 11 centros de CGIAR
firmaron acuerdos con el OR poniendo las colecciones de RFAA bajo
el SML.# No obstante, en el caso de los CIAA y de otros Centros
Internacionales estos se encuentran también referidos en el articulo
15 ( Bajo el Titulo de “ Componentes de Apoyo” del TI) donde se
establece que los RFAA distintos a los enumerados en el Anexo

Cfr Halewood et al, op cit,( 2)2013 y el Reporte del CAT IT/AC-SMTA.MLS
2/10 Report

See Correa Carlos, op cit

El CATIE también firmé un acuerdo con el Organo Gubernativo en esa
misma fecha.
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I, recolectados antes de la entrada en vigor del TI, se pondran a
disposicion de conformidad con las disposiciones del ANTM utilizado
actualmente en cumplimiento del Acuerdo entre los CIAA y la FAO. El
ORmodificard este Acuerdo de Transferencia de Materiales a mds tardar
en su segunda reunion, en consulta con los CIAA y de conformidad
con ciertas condiciones establecidas en el articulo 15 b. No obstante,
en la Segunda Reunién del OR se determind que para estos casos se
utilizara el mismo ANTM que regula las transferencias de materiales
del Anexo I. Si bien es cierto en sentido estricto ello no implicaria su
inclusion bajo el SML, en la prdctica, la principal consecuencia radica
en sujetar estas transferencias exactamente a las mismas reglas que
para los recursos del Anexo 1. Tal es el caso de muchos materiales
No Anexo I de los CIAA y de otros Centros como el CATIE. El punto es
importante pues en ciertos casos ( por ejemplo Pert), las exclusiones
del ambito de la legislacion de acceso se refieren Gnicamente a las
especies alimenticias y forrajes del Anexo I ( articulo 5 del reglamento
peruano de ABS del 2009). El transitorio quinto del reglamento citado
indica expresamente que los recursos originarios del Peri que se
encuentren en centros ex situ y no incluidos en el Anexo quedarin
sujetos a las disposiciones del reglamento.?”” Esto puede crear alguna
incertidumbre respecto al alcance de la exclusion de las reglas de
acceso y los cultivos no Anexo I especialmente en los casos de paises
con CIAA u otros centros que han firmado acuerdos con el OR bajo
el articulo 15.5 ( tal es el caso de Costa Rica y Perti. Colombia tiene la
sede del Centro Internacional de Agricultura Tropical o CIAT pero no
ha ratificado el TI).

El OR sin embargo, en su Cuarta Reunion acordd que en el caso de
transferencias de materiales No Anexo I, la Tercera Parte Beneficia
establecida en el ANTM no deberia ejercitar las atribuciones y mecanismos
en casos de posibles incumplimientos, debilitando el sistema establecido de
seguimiento, monitoreo y posterior inicio de acciones legales en casos de
violacion a los términos del ANTM.

Cfr Lapena, Isabel et al, Incentivos y desincentivos para la participacion
del Peru en el Sistema Multilateral del Tratado Internacional sobre
Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura; (Bioversity,
Rome, 2010). En sentido similar, el Reglamento Nacional de ABS del
Ecuador del 2011, articulo 2.3.
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El caso de recursos genéticos in situ. El punto aca es mucho mas
complejo por varias razones. Primero, no es claro el alcance del
articulo 12.3. h aunque el mismo ha sido objeto de opiniones por
parte del CAT (en general se ha sugerido que los recursos genéticos
in situ que se encuentren bajo la administracion y control de las
Partes y en dominio publico quedarian igualmente comprendidos en
el SML y que no es requisito contar con legislacion especifica sobre
acceso a recursos en condiciones in situ, dado que esta hipotesis
puede ser cubierta por la normativa nacional sobre recolecta de
recursos bioldgicos para investigacion u otra similar). En todo
caso, la referencia a la legislacion nacional o en su ausencia a los
estandares que establezca el OR ( los cuales no han sido dictados)
no resulta del todo precisa. En principio, la misma deberia ser
compatible con el esquema del SML ( por ello el inciso inicia con
la frase “ sin perjuicio”) pero es factible que tales disposiciones no
sean sencillas de aplicar juridicamente dado que se trataria de un
acceso a recursos genéticos, usualmente excluido de las normativa
que gobierna la recolecta de recursos biolégicos. En algunos paises
se ha sugerido que los recursos genéticos in situ de especies del
Anexo I, por ejemplo, de un parque nacional, no estarian cubiertos
por el SML, tal es el caso de Brasil®. Una segunda interpretacion
es que estos recursos del Anexo I (y parientes silvestres) en el
tanto se encuentren bajo el control y administracion de las Partes
(tipicamente el caso de terrenos del Estado o dreas protegidas
publicas) estdn automdticamente en el SML#  Se excluirian claro los
casos en que se trate de tierras en manos de privados o comunidades,
etc. Adicionalmente a la clarificacion del punto es importante, si la
decision es positiva, considerar la necesaria coordinacion con las
autoridades ambientales usualmente a cargo de las dreas protegidas
en tanto terrenos estatales para facilitar la implementacion del TI.
De lo contrario el “miedo a lo desconocido” ( y las consiguientes
responsabilidades legales) podria dificultar las actuaciones de
los funcionarios encargados de otorgar los permisos de recolecta

Véase Santilli, Juliana, comunicacion personal y Santilli, Juliana,
Agrobiodiversity and the Law: regulating genetic resourcs, food security and
cultural diversity; Earthscan, USA'y Canadd; 2012.

Halewood et al op cit. (a) 2013
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en estos sitios.*® Finalmente, en principio, una vez que se hayan
cumplido los requisitos para la recolecta previstos en la legislacion
nacional, la entidad competente deberia firmar el respectivo ANTM?!.

Unicamente quedaria a discrecion de la Parte- una vez determinado
que se trata de recursos genéticos del Anexo Iy bajo su control y la
administracion y en dominio publico o bien en los otros supuestos
antes explicados de materiales incluidos en el SML- considerar lo
siguiente:

Si existiere material disponible en las cantidades solicitadas. En
principio una solicitud de grandes cantidades o la cual no es posible
satisfacer podria ser vilidamente rechazada.

El costo que pueda cobrarse por la transferencia, tomando en
consideracion lo dispuesto en el articulo 12.3.b ( esta tarifa no debe
superar los costos minimos correspondientes).

Si la solicitud proviene de un pais que no es parte contratante del
TI. Las autoridades no estdn obligadas a brindar acceso a solicitantes
de paises que no sean Partes Contratantes, pero tampoco estan
impedidos para otorgarlo, sujeto a lo que pueda disponer la
normativa nacional correspondiente.

Qué tipo de informaciéon no confidencial puede acompanar a la
entrega del material, tales como datos de pasaporte y otros no
confidenciales de interés.

Finalmente, el CAT** ha ademas indicado que un proveedor no esta
obligado a determinar la veracidad del posible uso para alimentacion
y agricultura, pero si existe conocimiento de que el acceso no serd
para fines de alimentacion y agricultura, esta podria constituir una
causa justificada para no firmar el ANTM.

See Halewood at al op cit (a). 2013
Halewood et al, ibid.
Véase el Reporte IT/AC-SMTA-MLS 4/12.
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2. La ratificacion del Tratado: el proceso de discusion y
aprobacion legislativa

Costa Rica firmé el Tratado Internacional sobre los Recursos
Fitogenéticos para la Agricultura y la Alimentacion el 10 de Junio de
2002. Con posterioridad a la firma del Tratado, y va en el ano 2003,
las autoridades del Ministerio de Agricultura, entidad que ha sido
la principal promotora de la firma y ratificacion del mismo y cuyos
funcionarios participaron en la negociacion de éste, inicio los tramites
correspondientes para introducir el Tratado en la agenda (orden del dia)
de la Asamblea Legislativa de cara a su posible ratificacion. El Ministerio
de Agricultura constituyd una comision, para que se pronunciara sobre
las razones técnicas que justifican la incorporaciéon de Costa Rica a
este Tratado, la cual se conformé por funcionarios de la Direccion de
Protecciéon Fitosanitaria del Estado del Ministerio de Agricultura, de
la Oficina Nacional de Semillas (ONS) y el presidente de la Comision
Nacional de Recursos Filogenéticos (CONAREFI)*. Esta comision realizd
una consulta publica mediante un taller sobre la materia, que se realizo
el 25 de marzo de 2003 en el Auditorio de la Facultad de Agronomia.
Dicha Comision senald los siguientes elementos técnicos, entre otros,
que fundamentan la incorporacién a este Tratado>®:

«

a. ElTratado establece que los paises y agricultores tienen derecho a ser
retribuidos en su justa medida por la contribucion de sus recursos
genéticos nativos de acuerdo con la legislacion interna, de manera
semejante a2 como sucede con otros recursos naturales.

b. El Tratado reconoce los derechos ancestrales de los agricultores al
uso, intercambio y venta de la semilla de sus fincas.

c. El Tratado no permite patentar germoplasma de los cultivos en su
condicion natural, lo cual evita la biopirateria.

% Creado por Decreto 18861-MAG de 9 de diciembre de 1988, adscrita a la
Oficina Nacional de Semillas.

3 Informe de la Comision, citado en el Dictamen sobre el Tratado de la
Comision de Asuntos Internacionales y Comercio Exterior de la Asamblea
Legislativa, expediente No. 15361, 2003.
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El Tratado salvaguarda la investigacién agricola publica y privada, y el
control de los agricultores sobre sus recursos genéticos.

El Tratado solo permite proteger como propiedad intelectual el
germoplasma que haya sido realmente modificado.

La agricultura de nuestro pais depende fundamentalmente de
cultivos mayores de origen foraneo (café, banano, cana de azucar,
palma aceitera, naranja, forrajes, etc.) y requiere de una introducciéon
sostenida de nuevo germoplasma para mejorar su productividad.

Nuestros recursos fitogenéticos propios (aguacate, papaya, guayaba,
cas, zapote, pejibaye, raicilla, forestales, etc.), no son nuestros en
forma exclusiva, sino que se encuentran distribuidos también en paises
vecinos. Si deseamos desarrollarlos en cultivos eficientes requerimos
introducir germoplasma adicional proveniente de esos paises.

Sin lugar a duda seria de gran interés para el pais aprovechar una
serie considerable de recursos genéticos que existen en los paises
tropicales en general (especialmente el Sudeste Asidtico) para
lograr, en un plazo razonable, nuevas opciones comerciales ya que
la diversificacion de cultivos es una de las mejores oportunidades
que tiene la agricultura del pais para aprovechar el panorama que se
abre en el mercado internacional con los tratados de libre comercio.

A Costa Rica le conviene tener ficil acceso a nuevos cultivos y por lo
tanto le beneficia que el intercambio de recursos fitogenéticos sea
tan expedito como sea posible.

Existe una serie de cultivos de amplia distribucién mundial ( arroz,
frijol, maiz, papa, trigo, etc.) cuyo germoplasma es, por decirlo asf,
de dominio universal. De manera que llegar a ser parte de este
Tratado consolida juridicamente esta situacion de acceso facilitado a
estos cultivos y la ampliacion de dicha lista en el futuro, en la medida
que las naciones lo consideren conveniente.

En conclusion, el presente Tratado es fundamental para el desarrollo

de la agricultura y para garantizar la seguridad alimentaria mundial a las
generaciones presentes y futuras, siendo conveniente a los intereses de
Costa Rica que la Asamblea Legislativa apruebe este Tratado”
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El Voto de la Sala Constitucional dispuso que:

“IV- En cuanto al fondo del Proyecto consultado, tampoco se
observa disconformidad con la Constitucion, se trata de un instrumento
internacional que desarrolla importantes contenidos de derechos
Jundamentales relativos a la libertad de comercio, agricultura e
industriay al de propiedad intelectual reconocidos en los articulos 46 y
47 de la Constitucion Politica; reconoce los derechos de los agricultores
a la proteccion de los conocimientos tradicionales de interés para
los recursos fitogenéticos para la alimentacion y agricullura, a
participar equitativamente en la distribucion de los beneficios que se
deriven de la utilizacion de esos recursos ), ademds, a participar en
la adopcion de decisiones, a nivel nacional, sobre asuntos relativos
a la conservacion y utilizacion sostenible de esos recursos, para la
conservacion, uso, intercambio y venta de materiales de siembra o
propagacion conservados en las fincas, con arreglo a la legislacion
nacional. (...) Se evacua la consulta en el sentido de que, respecto del
proyecto de Aprobacion del Tratado Internacional sobre los Recursos
filogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura ”, que se tramita
en el expediente legislativo niimero 15361, no se advierten vicios de
inconstitucionalidad en el procedimiento ni en cuanto al fondo.”

Luego de la consulta de constitucionalidad, el proyecto se aprobd
en segundo debate por unanimidad a través de la Ley 8539, y se publicd
en La Gaceta del 26 de agosto del 2006, adquiriendo el estatus de Tratado
Internacional ratificado y por ende valor superior a las leyes ordinarias,
de acuerdo con el articulo 7 de la Constitucion Politica.

II. EN PARTICULAR EL MARCO LEGAL E INSTITUCIONAL
PARA IMPLEMENTAR EL SISTEMA MULTILATERAL DE ACCESO:
PERSPECTIVAS Y RETOS.

Este acapite de la investigacion busca contestar las interrogantes
formuladas en la introduccién con respecto al Sistema Multilateral de
Acceso.

A) Espacio legal para implementar el TI.

Una primera inquietud se refiere a la determinacion de la existencia
de “espacio legal” para poder llevar a la practica el SML del TI. Al respecto
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debe indicarse que en el caso costarricense de conformidad con la
legislacion nacional y la jurisprudencia de la Sala Constitucional los Tratados
Internacionales son directamente aplicables®, incluyendo los ambientales,
razon por la cual no se requiere de legislacion interna que los regule para
que deban ser adecuadamente implementados. Adicionalmente, el sistema
constitucional establece que estos instrumentos tienen valor superior a la
Ley ordinaria una vez ratificados (articulo 7 de la Carta Fundamental).En
este orden de ideas, el TI deviene directamente aplicable sin necesidad de
emitir legislacion secundaria, tal y como se ha realizado en paises como
Brasil. No obstante, es oportuno aclarar algunos aspectos de procedimiento
que faciliten la aplicacion del sistema y brinden seguridad juridica a los

diferentes operadores juridicos y usuarios del mismo.

Igualmente, en apego a la Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados, estandar universal aceptado por los 6rganos de solucion
de controversias internacionales ain en el supuesto de paises que no la
han ratificado, en caso de conflicto o contradiccion flagrante entre dos
instrumentos internacionales, prevalece aquél cuya vigencia sea posterior,
bajo el principio de que la ley posterior deroga a la anterior en aquello
que se le oponga (art. 30 de la Convencion). Esta contradiccion normativa
potencial es, sin embargo, poco usual en el derecho internacional, debido
a que se tiende a interpretar los tratados de manera complementaria.
Por tanto, de conformidad con el derecho internacional un Estado se
encuentra obligado a cumplir con todos los tratados de los cuales sea parte,
en el tanto las disposiciones de estos no sean contradictorias (principio de
acumulacion de las obligaciones internacionales). En general las siguientes
conclusiones se basan en el principio de integracion contenido en la
Declaracion de Rio sobre Ambiente y Desarrollo ( Principio 4).

Tomando en consideracion lo anterior es posible afirmar que el TI
es directamente aplicable, sin requerir ninguna modificacion expresa a la
LB en atencién a su cardcter especial, posterior y su rango superior a la
legislacion ordinaria.

¥ Véase los Votos N0.719-90 y 6240-93 segin los cuales los instrumentos
internacionales son de acatamiento obligatorio y gozan de plena
gjecutoriedad en tanto sus normas no precisen de mayor desarrollo
legislativo y por ende deben ser respetadas, en tanto el rango normativo de
éstos es superior
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B) Recursos fitogenéticos automaticamente incluidos.

De conformidad con lo anteriormente explicado, las colecciones
incluidas son aquellas bajo el control y la administracion de la Parte
Contratante y en dominio publico. Aunque estas colecciones estin
automdticamente incluidas, para poder hacer funcional el SML se requiere
que los paises, después del respectivo ejercicio de andlisis juridico,
procedan a notificar cudles de sus recursos fitogenéticos se encuentran
incorporados en el SML. Esta definicion lo serd inicamente para efectos
de constatar tal circunstancia legal y para comunicarla a terceros, que de
esta manera podrdn conocer los recursos integrados al Sistema por cada
uno de los Estados.

* RFAA del INTA.

El Instituto Nacional de Innovacion y Transferencia de
Tecnologia Agropecuaria (INTA).

La Ley No 8149 del 2001 crea el Instituto Nacional de Innovacion
y Transferencia de Tecnologia Agropecuaria (INTA), como un érgano de
desconcentracién maxima especializado en investigacion adscrito al Ministerio de
Agricultura y Ganaderia (MAG). Se le otorga personalidad juridica instrumental,
Unicamente para que cumpla su objetivo y administre su patrimonio ( art 1).
Su objetivo serd contribuir al mejoramiento de la sostenibilidad del
sector agropecuario, por medio de la generacion, innovacion, validacion,
investigacion y difusion de tecnologia, en beneficio de la sociedad
costarricense ( art 2). El INTA puede vender servicios de investigacion
agropecuaria siempre y cuando no menoscabe la atencion de las demandas
de investigaciones de interés social. El Instituto debera inscribir en el registro
de propiedad industrial o en el registro de obtenciones vegetales, si existe, toda
nueva opcion tecnoldgica que resulte de su iniciativa o investigaciones( art 19). En
el cumplimiento de sus funciones debera ajustarse a lo dispuesto en la Ley
de Uso, Manejo y Conservacion de Suelos No 7779 del 30 de abril de 1999(
art 20). La Ley se reglamenta por medio del decreto No. 31857 del 24 de
julio del 2004.

El manejo de las colecciones de recursos genéticos agricolas (articulo
49 del reglamento) y la investigacion en este campo son desarrolladas por
la citada entidad, quien juega un papel de primer orden en materia de
innovacion agropecuaria, incluyendo aquella relevante para los RFAA.
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Como ente responsable del manejo de las colecciones adscrito al
MAG?® con personeria juridica instrumental, este constituye el caso tipico
de RFAA incluidos en el SML, debido a su control por parte del Estado
(Poder Ejecutivo). Lo anterior siempre y cuando se trate de accesiones
que efectivamente sean administradas y se encuentran bajo control del
INTA (y se encuentren en el dominio publico).

En caso de aceptarse esta conclusion, corresponderia al INTA
comunicarla al Punto Focal Nacional para que este proceda con la respectiva
notificacion al Secretariado del 1T siguiente el formato contemplado en la
pagina web del mismo. No resulta necesario presentar un listado completo
de las accesiones disponibles o de la informacion relacionada, pero al
menos debe reportarse la lista de especies del Anexo Iy el nimero de
accesiones y posteriormente incluir cualquier dato adicional de naturaleza
no confidencial o eventualmente la referencia a la pdgina web donde se
pueda localizar informacion de las mismas.

No estarfan comprendidas las colecciones cuya administracion
corresponda a otras entidades, como la Universidad de Costa Rica,
sin perjuicio de revisar lo que dispongan los respectivos convenios de
cooperacion establecidos para tal efecto entre ambas instituciones.

* Universidades Publicas
En el caso de las Universidades Publicas se trata de las siguientes:
- Universidad de Costa Rica, Ley No. 362 de 1940 y sus reformas
- Instituto Tecnoldgico Nacional, Ley No. 4777 de 1971 y sus reformas
- Universidad Nacional Ley No 5182 de 1973 y sus reformas
- Universidad Estatal a Distancia Ley No. 6044 de 1978

- Universidad Técnica Nacional, Ley No, 8638 del 2008

% Que sin duda forma parte del Poder Ejecutivo. Ver ademds Reglamento
Organico del Poder Ejecutivo decreto No 34852-MP-PLAN, LGAP y decreto No.
37298-MAG relacionado con las potestades del rector del sector ( Ministro)
sobre los integrantes del mismo.
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En el caso de las Universidades Publicas el andlisis se realiza desde
la perspectiva constitucional sin entrar en el detalle de la legislacion de
creacion o los estatutos orgdnicos de cada una de ellas, debido a que
resulta suficiente la revision de la norma constitucional y la respectiva
jurisprudencia que ha sido desarrollada alrededor de la misma.

El articulo 84 de la Constitucion Politica dispone que la Universidad
de Costa Rica es una institucion de cultura superior que goza de
independencia para el desempeno de sus funciones y de plena capacidad
juridica para adquirir derechos y contraer obligaciones asi como para darse
su organizacion y gobiernos propios. Las demds instituciones de educacion
superior universitaria del Estado tendrdn la misma independencia funcional
e igual capacidad juridica que la Universidad de Costa Rica (articulo 84).
Igualmente, establece que la libertad de cdtedra es principio fundamental
de la ensefanza universitaria ( articulo 87).

Para el caso costarricense las universidades publicas gozan de un
autonomia constitucional mdxima, inclusive mayor que otros entes
descentralizados, en razon de los cometidos y fines para los cuales han
sido creadas las casas de estudios.

La jurisprudencia constitucional ha respaldado esta afirmacion en
reiteradas ocasiones al indicar:

“Esa autonomia es especial, completa y por eso distinta de la del
resto de los entes descentralizados en nuestro ordenamiento juridico.
Las Universidades estan fuerva de la direccion del Poder Ejecutivo
y de su jerarquia, que cuentan con todas las facultades y poderes
administrativos necesarios para llevar adelante el fin que legalmente
se les ha encomendado. Las Universidades pueden autodeterminarse,
en el sentido de que estdn posibilitadas para establecer sus planes,
programas, presupuestos, organizacion interna y estructura su propio
gobierno. Tienen poder reglamentario ( autonomo y de ejecucion);
pueden autoestructurarse, repartir sus competencias dentro del ambito
interno del ente, desconcentrarse en lo juridicamente posible y licito....”
(Voto 1313-93).

El Voto 8867-02 dispone en sentido similar lo siguiente “Las
universidades publicas costarricenses gozan de un estatus autonomico
privilegiado en el sector publico descentralizado, toda vez que dicha
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independencia se extiende a los dambitos administrativos, politico,
[financiero y organizativo. En realidad el articulo 84 constitucional
crea una reserva normativa a favor de las universidades en el sentido
de que su poder reglamentario es el uinico compelente para normar
la organizacion del servicio universitario, disposiciones que integran
de esta manera un subsistema juridico particular. Lo anterior no
cabe interpretarse en el sentido de que la universidad se encuentra

desvinculada del ordenamiento estatal’.

En sentido similar pueden consultarse los votos No. 418-91, 336-92,
4823-93; 200-94, 3655-97 entre muchas otros.

Por ende, las colecciones de las Universidades no pueden ser
consideradas bajo la administracion y el control del Estado y por ende
su inclusion en el SML solo puede ser voluntaria®’.

Los entes municipales gozarian de una situacion similar (ver articulos
168y 169 de la Constitucion Politica).

¢ Corporacion Arrocera Nacional

Una tercera gran categoria de entidades lo constituyen los entes
publicos no estatales y las empresas publicas, como se explica a
continuacion.

Sobre la Corporacién Arrocera Nacional, creada por la Ley No.
8285, indica el articulo 1 (Finalidad, Objetivo y Naturaleza ): “ Esta Ley
transforma la Oficina del Arroz en la Corporacidon Arrocera Nacional,
cuyo obijetivo principal es establecer un régimen de relaciones entre
productores y agroindustriales de arroz, que garantice la participacion
racional y equitativa de ambos sectores en esta actividad econdmica
y, ademds, fomente los niveles de competitividad y el desarrollo de la
actividad arrocera. Dicha Corporacion tendrd bajo su responsabilidad la
protecciony promociondelaactividadarroceranacional, en formaintegral:

37 En el caso de la Universidad de Costa Rica accesiones de la coleccion de papa

de uno de los centros de investigacion han sido incluidas en el SML debido a
un proyecto financiado por el Fondo de Distribucion de Beneficios del Tratado
que requiere que los resultados sean puestos en el Sistema, estableciéndose
en este caso una obligacion contractual.
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produccion agricola, proceso agroindustrial, comercio local, exportaciones
e importaciones. (La Sala Constitucional mediante resolucion N° 16567
del 5 de noviembre de 2008, declaro inconstitucional por omision este
articulo, por excluir la representacion de los consumidores dentro de
la organizacion interna de la Corporacion, en contravencion a lo
dispuesto en los articulos 9 y 46 de la Constitucion Politica.)

La Corporaciéon Arrocera Nacional serd un ente de derecho
publico no estatal con personalidad juridica y patrimonio propios, cuyo
acronimo serd CONARROZ (articulo 2) y se declara de interés publico
lo relativo a la investigacion, el mejoramiento genético, la transferencia
tecnologica, la produccion, el beneficiado y el mercadeo del arroz en
Costa Rica (articulo 3).

Con respecto a los érganos para la toma de decisiones se indica en
el articulo 5 que seran los siguientes:

“a) Asamblea General o Asamblea: érgano maximo de decision,
compuesto por delegados de los productores, los agroindustriales y
los ministros de Agricultura y Ganaderia, y de Economia, Industria y
Comercio, o los respectivos viceministros.

b) Junta Directiva: érgano ejecutivo de las decisiones de la Asamblea
General, compuesto por delegados de los productores, los
agroindustriales y los ministros de Agricultura y Ganaderia, y el de
Economia, Industria y Comercio, o los respectivos viceministros.
(La Sala Constitucional mediante resolucion N° 16567 del 5 de
noviembre de 2008, declaré inconstitucional por omision el inciso
anterior, “...pues conforme a los articulos 9 y 46 de la Constitucion
Politica debe darsele una representacion razonable y proporcional
al consumidor”.

La Asamblea General serd el drgano superior de Direcciéon de la
Corporacion. Estard compuesta por delegados, de la siguiente manera (
articulo 13):

a) Trece representantes de los agroindustriales, designados por la
Asamblea de Agroindustriales.

b) Dieciséis representantes de los productores, designados por la
Asamblea Nacional de Productores.
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¢) Los ministros de Agricultura y Ganaderia, y de Economia, Industria y

Comercio, 0 sus respectivos viceministros.

Los dieciséis representantes de los productores y los trece
representantes de los agroindustriales, serdn escogidos por un
periodo de dos anos y podran ser reelegidos. (La Sala Constitucional
mediante resolucion N° 16567 del 5 de mnoviembre de 2008,
declaro inconstitucional por omision este articulo, por excluir la
representacion de los consumidores dentro de la organizacion
interna de la Corporacion, en contravencion a lo dispuesto en los
articulos 9 y 46 de la Constitucion Politica.)

Se encuentra reglamentada por el decreto No. 32968-MAG del 18
de abril del 2006.

Respecto a este tipo de entes publicos no estatales ( referido a la
Corporacion Horticola pero aplicable a cualquier de ellos) ha indicado la
Procuraduria General de la Republica que ( Dictamen C-056-2008):

“ El articulo 1 de la ley N° 7628 dispone expresamente la creacion
de la Corporacion Horticola Nacional, como una corporacion de interés
publico, con personalidad juridica y patrimonio propio.

En razén de esa naturaleza juridica otorgada por el legislador,
consideramos importante recurrir al concepto de “corporacion”
(analizado ya por éste 6rgano asesor en ocasiones anteriores) el cual
-seguin se ha definido- refiere a una organizaciéon compuesta por personas que,
como miembros de ella, la gobiernan.

Las corporaciones entrafnan esencialmente wuna estructura
representativa de intereses sectoriales, integrada por ciudadanos de una
u otra forma vinculados, que actian como miembros. Son en definitiva,
entes de base asociativa, integrados por miembros que se reinen para la
gestion y defensa de sus intereses y la promocion u ordenacién comun
del sector al que pertenecen.

En nuestro medio, el jurista Eduardo Ortiz defini6 la “corporacion”
como “un ente cuya direccion suprema estd en una comunidad o asamblea
general de personas, unidas por la pertenencia a una profesion comuin o
por la participacion de un interés comuin (aunque no sea profesional)” .

68



Revista de Ciencias Juridicas N°153 (41-88) SETIEMBRE - DICIEMBRE 2020

Jinesta Lobo por su parte, al referirse a la corporacién como forma
de organizacion, senala:

“(...) En estos entes publicos menores la direccion suprema
estd confiada a una comunidad o asamblea generval de personas
vinculadas por un interés comun que puede ser el ejercicio de una
profesion, el desarrollo de una actividad industrial o comercial o de
cualquier otra indole.

Estos entes menores se caracterizan por lo siguiente: a) tienen un
origen privado, aunque hayan sido creados por una ley; b) tiene un
cardcter corporativo, al representar y conjugar los intereses de una o
varias categorias afines; ¢) manejan fondos provenientes de aportes
o contribuciones particulares, aunque los pueden tener también
publicos, d) persiguen fines de grupos o de categorias no nacionales
y e) su gobierno estda en una asamblea o comunidad que
representa a los miembros del grupo o la categoria.

Son entes publicos por cuanto ejercen una serie de potestades de
imperio tales como normativas (dictado de reglamentos), de policia,
disciplinarias (imposicion de sanciones a los agremiados) y el control
que ejerce sobre los mismos el ente publico mayor (Estado) (...)”

En relacion con estos entes corporativos, y para una mejor
comprension del tema, el autor Jinesta Lobo realiza la siguiente
clasificacion:

“C...) En nuestro ordenamiento juridico, podemos identificar
claramente tres grandes tipos de entes descentralizados
corporativamente que son los siguientes:

a) Corporaciones profesionales que comprende a los 25 colegios
profesionales creados por ley y existentes, gobernados por las
Asambleasy financiados, en buena parte, por las cuotas ordinarias
y extraordinarias de los agremiados.

b) Corporaciones productivas e industriales, (ales como LAICA
—Liga Agroindustrial de la Caria de Azucar—, la Junia del
labaco, el ICAFE —Instituto Costarricense del Café—, la Oficina
del Arroz, la Junta de la Cabuya, la Corporaciéon Horticola
Nacional y la Corporacion Ganadera. Todos estos entes tienen
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por fin armonizar los intereses entre productores e industriales
del respectivo producto, la mayoria es gobernado por una
Asamblea donde tienen representacion esos sectores —productivo
e industrial— y se financian con las cuotas o fondos que deben

aportar los miembros de cada uno de éstos.

¢) Otras: existe un tercer grupo residual de entes descentralizados
corporativamente que no se pueden reconducir a una categoria
general y en el que podemos ubicar diversas corporaciones
publicas que atienden distintos intereses de una categoria.
Ejemplo de estos son el Banco Populary de Desarrollo Comunal —
BPDC—, la Comision Nacional de Asuntos Indigenas —CONAI—,
el Consejo Nacional de Cooperativas — CONACOOP—, el Instituto
Costarricense Contra el Cancer —ICCC—, la Academia Nacional
de Ciencias y el Editorial Costa Rica (...)” (El original no estd
subrayado)”

Por su parte, en relacion con las organizaciones corporativas, éste
organo asesor en el dictamen N° C-328-82 del 30 de noviembre de 1982,
explicod de forma general, lo siguiente:

“C...) Las Corporaciones constituyen entes publicos no estatales,
integrados por grupos de personas con intereses comunes; su substrato
es personal, lo que importa sobretodo porque es el grupo el que concurre
a formar la voluntad interna del ente. A diferencia de las Asociaciones
privadas, la pertenencia a la corporacion depende de una cualidad
objetiva y es de cardcter compulsiva. En efecto, para ser miembro
de una Corporacion se requiere ser titular de un interés comun que
defiende la Corporacion, o bien,_poseer un oficio o profesion en un
campo especifico del quebacer bumano.(...). (Ver en similar sentido el
dictamen N° C-062-2002 del 26 de febrero del 2002)

En relacion con el cardcter publico de esta figura juridica,
la Procuraduria ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse
indicando que la “.. razén por la cual los l[lamados «entes puiblicos
no estatales» adquieren particular relevancia para el Derecho Puiblico
reside en que, técnicamente, ejercen funcion administrativa. En ese
sentido, sus cometidos y organizacion son semejantes a los de los entes
publicos. En otras palabras, el ente puiblico no estatal tiene naturaleza
publica en virtud de las competencias que le han sido confiadas por
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el ordenamiento. El ente, a pesar de que su origen puede ser privado,
sus fondos privados y responder a fines de grupo o categoria, es
considerado puiblico porque es titular de potestades administrativas;
sean éstas de policia disciplinarias, normativas, etc. En ejercicio de
esas potestades, el ente publico no estatal emite actos administrativos.
Es, en esa medida, que se considera Administraciéon Publica (...)”
(Dictamen N° C-127-1997 del 11 de julio de 1997). Ver en similar sentido
la opinion juridica N° OJ-015-96 de 17 de abril de 1996 y dictamen N°
C-282-2000 del 13 de noviembre del 2000).

En sintesis en su calidad de ente publico no estatal y debido a la
conformacion de su Asamblea ( maximo 6rgano decisor), a juicio del
autor, esta institucion no puede considerarse bajo la administracion y el
control de las Partes Contratantes a efectos de su inclusion automatica de
las colecciones en el Tratado.

* Corporacion Horticola Nacional

Creada por Ley No. 7628 de 1996 la corporacion es de interés publico
denominada Corporacion Horticola Nacional, con personalidad juridica
y patrimonio propio. Estara domiciliada en la ciudad de Cartago y podra
abrir sucursales en cualquier lugar del pais y fuera de él, segiin convenga
a sus intereses ( articulo 1). Su objetivo fundamental serd establecer
un régimen equitativo en las relaciones de produccion, industrializacion,
mercadeoyasistencia técnicay financiera entre productores, semilleristas,
comercializadores e industrializadores de productos horticolas ( articulo
2). En su actuacion ordinaria, la Corporacion se regird por el derecho
privado. En el tanto administre fondos de la hacienda publica, estara
sujeta a las regulaciones de derecho publico que rigen la materia (
articulo 3)

Podran ser miembros de la Corporacién Horticola Nacional, los
productores horticolas y sus asociaciones ( articulo 6). La Asamblea
General, que estara integrada por los miembros de la Corporacion, es la
autoridad suprema de direccion y administracién interna ( articulo 7).

Segun el articulo 9 los 6rganos de la Corporaciéon son los siguientes:
a) La Asamblea General.

b) La Junta Directiva.
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¢) El Director Ejecutivo.
d) La Auditoria Interna.

La Junta Directiva estard compuesta por siete miembros electos
por la Asamblea, entre sus integrantes. La eleccion se verificard cada dos
anos (articulo 11). Corresponderd al Presidente de la Junta Directiva la
representacion judicial y extrajudicial de la Corporacion, con facultades
de apoderado generalisimo sin limitacion de suma (articulo 14).

Por argumentos similares a los esbozados anteriormente los RFAA
del Anexo I del TI que posea esta entidad no se consideran dentro del
SML de manera automatica.

* La Corporacién Bananera Nacional (Corbana)

Creadaoriginalmente por Ley No. 4895 se establece la CORPORACION
BANANERA NACIONAL SOCIEDAD ANONIMA (Asi reformado por su
transitorio VIII, adicionado por la ley N© 7147 de 30 de abril de 1990).

Se indica respecto a su creacion duracion y fines (articulo 1):

“Transformase la Asociacion Bananera Nacional, Sociedad Andnima,
en una corporacion que conservard la figura de una sociedad de capital
mixto con participacion del Estado y del Sistema Bancario Nacional, y
que en adelante se denominard Corporaciéon Bananera Nacional, cuyas
siglas seran CORBANA. La Corporacion tendrd personalidad juridica y
patrimonio propio, estard domiciliada en la ciudad de San José y podra
establecer agencias y sucursales dentro y fuera del territorio nacional. (
Asi reformado por el articulo 1° de la ley N° 7147 de 30 de abril de 1990)”

La Corporacion tendrd como objetivo fundamental el desarrollo
bananero nacional, mediante el fortalecimiento de la participacion
de empresas costarricenses en la produccion vy, especialmente, en la
comercializacion del banano (articulo 2, asi reformado por el articulo 1°
de la ley N° 7147 de 30 de abril de 1990).

De conformidad con el articulo 3, la Corporacion, cuyo cometido de
desarrollo se ubica en el dmbito productivo y comercial, se constituye como
un ente publico no estatal, con las caracteristicas de una sociedad anénima.
Se regird por las disposiciones de esta ley y, supletoriamente, por las
contempladas sobre la materia en el Cédigo de Comercio y en el Derecho
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Comun. Las utilidades que pudiera generar la Corporaciéon deberan
reinvertirse en sus propios proyectos de desarrollo. El patrimonio y la
administracién financiera de la Corporacion se regirdn exclusivamente
por las disposiciones de esta ley, con la salvedad que ella contempla (Asi
reformado por el articulo 1° de la ley N°© 7147 de 30 de abril de 1990).

El articulo 5 establece las regulaciones sobre el capital social y los
accionistas, indicando que el capital social serd el que fije la escritura
constitutiva, cuya confeccion e inscripcion quedard a cargo del Banco
Central, por medio de la Auditoria General de Bancos, no podra ser
inicialmente inferior a un millén de colones, susceptible de aumento
por aportaciones posteriores de los socios que la integran o por los de
nuevos que se admitan. Dicho capital estara representado por tres series
de acciones nominativas, con un valor nominal de mil colones (¢1000,00)
cada una, como sigue:

1) La serie “A” especiales, que solo podra ser suscrita por el Gobierno
de la Republica, tendra cardcter inalienable y por ningin motivo
podrd variar en su naturaleza o en los derechos que la presente Ley
le confiere; esta serie de acciones representard, inicialmente, por
lo menos el treinta y tres y un tercio por ciento, del capital social
de la empresa. Serd pagada en efectivo por el Estado. Estarin
representadas en las asambleas por el ministro de Hacienda o por
quien ¢l designe, por escrito.

2) laserie “B” especiales, que deberd ser suscrita y pagada en efectivo
por las instituciones de crédito nacionalizadas del Sistema Bancario
Nacional en la proporciéon de un tercio del capital de la Corporacion
Bananera Nacional. La Sociedad queda facultada para readquirir
estas acciones para mantenerlas en cartera o venderlas al sector
privado, especialmente a las sociedades cooperativas bananeras.

3) La serie “C” comunes, que serd suscrita por particulares y debera
pagarse en efectivo el veinticinco por ciento (25%) de cada accion
y el setenta y cinco por ciento (75%) restante dentro del término
de un ano, sujeto a que cada persona fisica o juridica no podra
controlar mas de un cinco por ciento (5%) del total de las acciones
en poder de la empresa privada. Cualquier traspaso de acciones por
el cual un accionista llegue a tener mds del porcentaje indicado, sera
absolutamente nulo. (Asi reformado por el articulo 14° de la ley N°
8823 del 5 de mayo de 2010)
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Respecto a la naturaleza juridica de Corbana ha indicado la

Procuraduria ( Dictamen C-149-98):

“A)

NATURALEZA JURIDICA DE LA CORPORACION BANANERA
NACIONAL:

La Corporacion Bananera Nacional (CORBANA), fue creada
mediante Ley No. 4895 de 16 de noviembre de 1971, reformada y
adicionada por Ley No. 7147 de 30 de abril de 1990, con el objeto
fundamental de desarrollar el sector bananero nacional, mediante
el fortalecimiento de la participacion de empresas costarricenses en
la produccion vy, especialmente, en la comercializacion del banano
(Articulo 2°).

Ahora bien, en lo que aqui interesa, la misma ley se encarga de
definir expresamente la naturaleza juridica de dicha Corporacion,
conceptualizindola como un “ente publico no estatal”, constituido
como sociedad andnima de capital mixto, con participacion del
Estado y el Sistema Bancario Nacional:

‘Articulo 1.-

Transférmase la Asociacion Bananera Nacional, Sociedad
Andénima, en una corporaciéon que conservard la figura de una
sociedad de capital mixto con participacion del Estado y del
Sistema Bancario Nacional, y que en adelante se denominara
Corporacion Bananera Nacional, cuyas siglas serin CORBANA.
La Corporacion tendra personalidad juridica y patrimonio
propio, estard domiciliada en la ciudad de San José y podra
establecer agencias y sucursales dentro y fuera del territorio
nacional” (Asi reformado por el articulo 1° de la ley No. 7147 de
30 de abril de 1990. Lo resaltado en negrita y sublineado no es
del original).

“Articulo 3.-

La Corporacion, cuyo cometido de desarrollo se ubica en el
dmbito productivo y comercial, se constituye como un ente
publico no estatal, con las caracteristicas de una sociedad
anonima. Se regird por las disposiciones de esta ley v,
supletoriamente, por las contempladas sobre la materia en el
Codigo de Comercio y en el Derecho Comun.
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Las utilidades que pudiera generar la Corporacion deberian
reinvertirse en sus propios proyectos de desarrollo.

El patrimonio y la administracion financiera de la Corporacion se
regirdn exclusivamente por las disposiciones de esta ley, con la salvedad
que ella contempla”(Asi reformado por el articulo 1° de la ley No. 7147
de 30 de abril de 1990. Lo resaltado en negrita y sublineado no es del
original).

De las normas transcritas se desprende expresamente la naturaleza
juridica de CORBANA como ente publico no estatal, constituido como sociedad
anénima. Refiriéndose precisamente al caso de CORBANA, este Despacho
ha indicado:

“Por principio, un ente del sector publico constituido como sociedad
anonima es una empresa publica. Mdxime silas actividades que despliegala
entidad son de cardcter empresarial. CORBANA, en virtud de la definicion
legal, podria ser analizada como una empresa publica organizada bajo las
reglas del Derecho comun. En efecto, si se parte del criterio material:
actividad industrial y comercial de cardcter colectivo y social, destinada al
intercambio mercantil pero sometida a los (sic) limitaciones del mercado
y del poder publico (M, DURUPTY: Les entreprises publiques, PUF,
1986, p. 210), tendriamos que CORBANA realiza actividades de cardcter
financiero, similares a las que puede desempenar una empresa financiera
privada en el cuadro de sus actividades de esta naturaleza a cambio de
una contraprestacion pecuniaria, pero sujeta a limitaciones derivadas
del servicio publico. Y efectivamente, desde el punto de vista financiero
y contable, CORBANA es considerada empresa publica. Situacién que
permitiria cuestionar su naturaleza juridica; por ende, si constituye
Administraciéon Publica. Sin embargo, el andlisis de otras atribuciones
que le han sido legalmente confiadas (funciéon de regulacién publica
del sector bananero), podria conducir a considerar que la entidad es un
servicio administrativo, afirmacion que estaria avalada por el examen de
los principales medios de financiamiento con que cuenta la empresa:
sea una contribucién obligatoria que no puede sino ser de naturaleza
tributaria. En ese sentido, cabria afirmar que la actividad de este ente es
mixta, comprensiva de actuaciones administrativas y de actos de caracter
comercial, cualidad que es normal en muchas empresas publicas.
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Independientemente de lo antes expuesto, dadas algunas
afirmaciones contenidas en los documentos remitidos, procede recordar
que la organizaciéon de una entidad bajo las reglas del Derecho comun,
no determina que dicha entidad sea de naturaleza privada y que su
organizacion interna se rija por el ordenamiento juridico privado.

Existen criterios materiales que determinan el cardcter publico
o privado de la persona juridica y que prevalecen sobre el criterio
orgdnico. Asi, para resolver si una empresa es publica debe determinarse
si el capital mayoritario es publico o bien, si el poder publico ejerce un
control predominante sobre los actos y politicas de la sociedad, que le
permita imponer sus decisiones.

Asi como el fin publico asignado por los poderes publicos a la
empresa. Fin publico que es el que determina la aplicacion del Derecho
Publico en ciertos campos y la vigencia del Derecho comun en las
relaciones contractuales con los clientes. La sujecion al régimen de
Derecho Privado no es elemento esencial para negar naturaleza publica a
una empresa, maxime si esa sujecion es de cardcter subsidiario, como es
el caso de CORBANA. (...)

En consecuencia, aun cuando CORBANA sea organizada como sociedad
anénima, constituye una empresa publicay como tal ente piblico.” (Procuraduria
General de la Republica, Dictamen C-246-95, de 29 de noviembre de
1995. Lo resaltado en negrita y sublineado no es del original).

Queda claro, entonces, que aun bajo la circunstancia de que CORBANA
haya sido organizada bajo las reglas del derecho comun, en razén de su
creacion legal, por los fines y atribuciones conferidas vy, particularmente,
por la participacion del Estado en su economia y administracion, la misma
constituye una empresa publica y como tal integrante de dicho sector. En
el mismo sentido se han pronunciado nuestros Tribunales de Justicia: “...
mediante Ley N° 6993 de 30 de julio de 1984, se agregd un nuevo pdrrafo
al articulo 14 de la Ley de Pensiones de Hacienda, que senalo lo siguiente:
«gualmente podran acogerse a los beneficios de esta ley, los empleados
y funcionarios del Ministerio de Agricultura y Ganaderia, del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, de la Direccién General de Servicio Civil
y de la Imprenta Nacional». Como en autos ha quedado evidenciado que
el actor labord para el Ministerio de Agricultura, por tres afos y un mes,
el gestionante estuvo protegido por lo dispuesto por esta ley, que incluia
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a estos servidores dentro del Régimen de Hacienda y si logra completar
los restantes siete anos de servicio con el tiempo prestado para Asbana
y Corbana, consideran los suscritos, que el actor si se hace merecedor al
beneficio que solicita, puesto que ambas sociedades deben ser consideradas
dentro del Sector Publico, en razén del origen legal de su creacion, porque
estan sujetas a la fiscalizacion del ente Contralor y porque tanto en su
economia como en su administracion participa el Estado. Lo anterior,
debe resolverse de esa forma, toda vez, que mediante ley nimero 4895
del dieciséis de noviembre de mil novecientos setenta y uno, denominada
Sociedad Andnima, Ley de la Asociacion Bananera Nacional, en su articulo
1 se dispone la creacion del ente con participacion del Estado y del Sistema
Bancario Nacional en una tercera parte y en lo restante, de los particulares,
por lo que consideran los suscritos, que ...” (Tribunal Superior de Trabajo,
Seccion Segunda, No. 633 de las 11:50 hrs del 16 de junio de 1994. Lo
resaltado en negrita y sublineado no es del original).

De la misma forma la ha conceptualizado la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia:

“L.- Esta Sala ha resuelto que el articulo 3°, inciso 2°, de la Ley General
de la Administracion Publica dispone, que la actividad de los entes
constituidos como empresas industriales mercantiles comunes,
se rige por el Derecho privado, pero tal circunstancia es ajena a la
cuestion de competencia, porque en todo caso, debe siempre privar
la jurisdiccion contencioso administrativa para decidir los procesos
en que exista interés directo del Estado (articulo 86, inciso 3°, de la
Ley Organica del Poder Judicial).

Las sociedades nacionalizadas o que se formen con capital del Estado,
conservan su cardcter publico, por mas que la actividad de ellas esté
sometida al Derecho privado, pues si bien, juridicamente, el patrimonio
pertenece a la empresa, no se puede ignorar que en el tanto éste se
desmejore, se afecta el capital, representado por las acciones, y que, por
consiguiente, en esa misma medida se perjudica el patrimonio del Estado.
Cabe agregar ahora que, por esas mismas razones, el Estado tiene interés
directo en el correcto funcionamiento de esas empresas (entre otras,
resoluciones de esta Sala nimero 60 y 61 de las 15 horas y de las 15,30
horas del 6 de junio de 1980, y 98 de 14,30 horas del 30 de julio de 1985).
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De acuerdo a la certificaciéon aportada en autos, el total de acciones
que conforman el capital social de la empresa actora «Proyecto
Agroindustrial de Sixaola S.A» pertenece a la «Asociacion Bananera
Nacional» (CORBANA). La Ley de Creacion de ASBANA, N°© 4895 de
16 de noviembre de 1971, reformada y adicionada por ley N° 7147
de 30 de abril de 1990, en sus articulos 3 y 5, establece que dicha
asociacion es un ente publico no estatal, con caracteristicas de una
sociedad anénima, y que dos terceras partes de su capital social
pertenece al Estado y a los bancos del Sistema Bancario Nacional.

(...) Conforme a lo expuesto, es evidente el interés directo que tiene
el Estado, caricter que no le quita el hecho de que sea a través de la
empresa «Proyecto Agroindustrial Sixaola S.A.», razon por la cual el
conocimiento de este asunto corresponde al Juzgado Segundo de lo
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda” (Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia, No. 114-92, de las 15 hrs del 19 de agosto
de 1992. Lo resaltado en negrita y sublineado no es del original).

Vemos, pues, que tanto la jurisprudencia administrativa como la
judicial, de modo coincidente y categdrico han establecido que la
Corporacion Bananera Nacional constituye una empresa publica
y como tal perteneciente a dicho sector. Por ello, a pesar de que
como empresa mercantil su actividad se rige por el derecho privado
(articulo 3°, inciso 2) de la Ley General de la Administracion Publica),
su organizacion, salvo norma en contrario, se rige por el derecho
publico (articulo 3° inciso 1° de la citada Ley General) y, por ende, le
resulta aplicable la normativa y principios juridicos que rigen dicho
sector.”

En el caso de Corbana sus accionistas principales estdn constituidos
por el Banco Central y los Bancos del Sistema Bancario Nacional y se
trata de una empresa publica, por lo cual si su naturaleza permite que
las colecciones se conceptualicen como incluidas automaticamente
en el SML es menos claro.
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C) Recursos genéticos en condiciones in situ

Un tema mas complejo es la regulacion del acceso en condiciones

ex situ indicado en el articulo 12.3.h. El significado y alcance de esta
disposicion no ha sido objeto de una decision especifica por parte del
OR (aunque ha sido objeto de andlisis y opinion por parte del CAT segin
se menciono anteriormente).

Desde el punto de vista de la seguridad juridica es importante que el

pais clarifique lo siguiente:

2)

b)

38

Los recursos genéticos en condiciones in situ bajo administracion y
control de la Parte contratante y en dominio publico se encuentran
automdticamente incluidos en el SML ( aunque en principio la
notificacion de cudles son estas dreas puede ser un paso posterior).
Para el caso costarricense ello incluiria los parientes silvestres que
se encuentren en dreas silvestres protegidas propiedad del Estado y
en general en terrenos considerados Patrimonio Natural del Estado
segun la Ley Forestal (articulos 13 al 15 de la misma y Voto de la Sala
Constitucional No. 16975-2008). Eventualmente también quedarian
comprendidos otros terrenos estatales siempre que las respectivas
instituciones que los detentan formaran parte del Poder Ejecutivo,
en cuyo caso los RFAA del Anexo I, se deberian considerar bajo la
administracion y el control de la Parte Contratante, a menos que
existan razones legales o contractuales que otorguen derechos a
terceros sobre los mismos.

Ante la ausencia de estandares emitidos por el OR, clarificar ( por
ejemplo, mediante una directriz o accion semejante) cudl es la
normativa que regird tales recolectas y transferencias (por ejemplo
aquella relativa a la recoleccion de recursos bioldgicos u otras®®) y en
caso de no poder utilizar alguna previamente existente, proceder a
considerar la emision de reglas especificas o medidas administrativas si
procede. Aplicar la legislacion nacional de ABS conllevaria la exigencia
de requisitos que no son compatibles con lo dispuesto en el articulo
12 del TT ( recuérdese ademds que este inciso h comienza con la frase

Algunos han sugerido que se trataria de reglas similares a las encontradas
en el Codigo de Conducta de la FAO sobre Recoleccion de Germoplasma.
Fundamentalmente se buscaria con ellos asegurar la sostenibilidad ambiental
de las acciones de colecta.
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“sin perjuicio de”), a pesar de que, segiin comunicaciones personales
realizadas al autor, esta serfa la interpretacion predominante en la
CONAGEBIO. En el caso costarricense, una dificultad adicional se
relaciona con el hecho de que las normas que regula la colecta de
recursos bioldgicos ( Ley de Conservacion de la Vida Silvestre y su
reglamento y el Manual de Procedimientos para la Investigacion en
Recursos Naturales y Culturales del SINAC (decreto No.32553-MINAE
del 2005) expresamente excluyen su aplicacion cuando se trate de
colectas que impliquen acceso a recursos genéticos.

¢) Informar e involucrar a las autoridades ambientales ( en este caso el
Sistema Nacional de Areas de Conservacion primordialmente) que
normalmente estaran a cargo de dreas protegidas estatales u otras dreas
que estarian consideradas bajo la administracion y control de las Partes,
con el fin de facilitar la implementacion del sistema seleccionado. Falta
de conocimiento e informacion pueden- en la practica- dificultar la
aplicacion de las disposiciones del TI ( dependiendo de la interpretacion
final que sobre el alcance del articulo 12.3.h tengan las autoridades
nacionales).

D) Inclusion voluntaria de cultivos del Anexo I por parte de
personas fisicas y juridicas.

El TI permite a las personas fisicas y juridicas incluir voluntariamente
en el SML RFAA del Anexo 1 (articulo 11.3). El lenguaje utilizado por el
TI se refiere a la posesion de RFAA y no a la propiedad y en definitiva, la
inclusion dentro del SML no modifica el régimen juridico respecto a la
titularidad. No obstante, es importante indicar que en algunos paises como
el nuestro ( y ademds la Comunidad Andina, Etiopia, etc), los recursos
genéticos (y bioquimicos) son propiedad estatal, por lo cual podrian surgir
algunas dudas con relacion a la legitimacion de personas fisicas y juridicas
detentadores de RFAA para incorporarlos al SML sin el consentimiento
de las autoridades nacionales. Aunque en principio, dado que la fuente
juridica que permite (e incluso requiere a las Parte a alentar tal inclusion)
es el propio TI y a que no existe ninguna implicacion sobre la propiedad
de los RFAA, este proceder por parte de personas fisicas y juridicas deberfa
considerarse congruente con el ordenamiento juridico del pais. Pese a ello,
es conveniente considerar juridicamente este aspecto.
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Respecto a los posibles incentivos para la inclusion de estos recursos
por terceras partes pueden explorarse varias opciones, tales como:

- Incorporacion en los criterios de financiamiento de investigaciones
de esta condicion, al menos para valorar las respectivas propuestas.

- Integracion en los esquemas de Pago por Servicios Ambientales,
considerando que la Ley Forestal expresamente considera como
uno de ellos la proteccion de la biodiversidad para el uso sostenible,
cientificoy farmaceutico, en la investigacion, mejoramiento genético,
proteccion de ecosistemas y formas de vida ( articulo 3 inciso k).

- Los reconocimientos ambientales e incentivos monetarios previstos
en la LB ( articulos 98 y siguientes en particular el 100) y su
reglamento ( articulo 85 especialmente incisos f, g, h, k y ).

- Concientizacion respecto a la importancia del SML de cara a la
interdependencia, seguridad alimentaria y ante escenarios de
cambio climatico.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

Ensintesis se plantean las siguientes conclusiones y recomendaciones
respecto a la implementacion del TI y en particular el SML:

* (rear espacio legal para implementar el TI en la normativa
de ABS.

Las legislacion de acceso que desarrollan el articulo 15 del CBD
en ciertos casos preceden a la vigencia del TI ( 2004) y a la ratificacion
nacional del mismo. Tal es el caso de paises como India, Filipinas y otros,
incluyendo el nuestro. En algunos supuestos, la ausencia de normas
excepcionando la aplicaciéon de disposiciones generales de ABS ha
creado dificultades para poder aplicar el TI ( y su enfoque multilateral y
facilitado). La literatura presenta como ejemplos, 1a India y Kenia.** En
ambos paises la falta de una excepcion expresa o de regulaciones para la
implementacion del TI han traido consigo incertidumbre y posiciones
diversas respecto a la necesidad de modificar la normativa vigente para
dar “ espacio legal” al funcionamiento del SML.

¥ Cfr sobre estos casos Halewood et al opcit, (2)2013.
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Un primer aspecto que es importante clarificar en las legislaciones
nacionales radica enla manera como el derecho internacional es recibido
directamente en el orden interno por cada pais y en algunas regiones por el
derecho comunitario si este existiere.* Esta conclusién podria conllevar
que no sea estrictamente necesario modificar las normas de ABS para
introducir una excepciéon o desarrollar alguna reglamentacion especifica
para implementar el TL# En el caso costarricense tal incorporacion
automadtica permite la implementacion directa de las disposiciones del
TI, sin necesidad de establecer una excepciéon al mismo. No obstante,
para mayor certeza legal y con el fin de evitar conflictos futuros, es
conveniente integrar en las reformas a la normativa de acceso una
disposicion que claramente reconozca tal conclusion. No es necesario
que tal disposiciéon se redacte como una excepcion a la legislacion, sino
que debe enfocarse en reconocer la obligacion de aplicar las reglas del TI
para los casos previstos por este instrumento internacional.

La redaccion concreta de esta clausula debe pasar por un claro
entendimiento de los alcances del SML tal y como se explicaron y de
aquellos aspectos que aun no resulta completamente claros.

* Identificacion de los responsables de firmar los ANTM y
mejora en la coordinacion, colaboracién y flujo de informacion con
las autoridades responsables de ABS.

Un aspecto critico para la implementacion del TI resulta en la
determinacion de los recursos comprendidos y de las instituciones que
tendra la potestad legal de firmar los respectivos ANTM.* Este Informe

i Sobre la relacion entre la normativa comunitaria andina y el TI cfr Ruiz,
Manuel, Una lectura critica de la Decisién 391 de la Comunidad Andina y
su puesta en prdctica en relacion con el Tratado Internacional, en Revista
de Recursos Naturales y Ambiente, CATIE; No 53, abril del 2008.

# De hecho, varios paises han indicado que no es necesario modificar o
introducir normas juridicas para implementar las disposiciones del TI, tal es
el caso de Espana y Alemania, entre otros. Lopez Noriega et al en Halewood
etal op cit (a) 2013.

2 Este acto no requiere a juicio del autor una reglamentacion particular, pero
si debe ser comunicado por las autoridades de las instituciones (INTA) a
los directores de las instituciones/colecciones. Una resolucion puede ser
explorada de manera que se cuente con certeza respecto a las colecciones
incluidas y con una instruccion o circular que ademads podria ser colgada en
la de la institucién o del Ministerio de Agricultura o de ambos.
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ha tratado de identificar cudles serian estos ( fundamentalmente los
pertenecientes al INTA). Esta identificacion de los centros, colecciones,
ministerios u otros que al final del dia seran los que realicen la transferencia
de los RFAA vy de la informacion conexa no confidencial permitiria
conocer con certeza los actores involucrados en la operacion del SMLy la
firma del ANTM. Este aspecto transciende la mera existencia de Puntos
Focales del TI. Dado que en la mayoria de las experiencias conocidas
de implementacién del SML, no existe un procedimiento o autoridad
nacional Uinica que reciba las solicitudes ( con la excepcion de Canadd y
alguin otro), estas se dirigen directamente al Centro/Institucion encargado
de tomar decisiones sobre las colecciones y firmas acuerdos legales en
general. Una vez que se proceda a confirmar, si fuera del caso dicha
determinacioén, y a notificar, por ejemplo, por conducto del Punto Focal,
a la Secretaria del TI, es necesario avanzar ain mas en el establecimiento
de mecanismos de colaboracién e intercambio de informacion entre
los responsables de firmar los ANTM, las autoridades de ABS y el Punto
Focal del TI ( y eventualmente con la autoridad nacional competente).
Una mejor coordinacion redundaria en la creacion de un clima de
confianza entre quienes- al final- estdn autorizando la transferencia y
uso de recursos genéticos del pais. Debe indicarse que los mecanismos
creados para el reporte del cumplimiento de las obligaciones del ANTM
( que han sido facilitados mediante recursos informdticos), resultan en la
produccién de datos que son mantenidos confidenciales para terceros.®
Adicionalmente, conocer mejor la manera como en la practica se aplica
el SML permitiria a las autoridades de ABS adquirir mayor seguridad de
que las transferencias de RFAA se realizan en el marco de lo autorizado
por el TL

No se considera necesario crear un sistema centralizado de acceso
donde una autoridad sea quien recibe, tramita y eventualmente aprueba
las solicitudes, dado que, ello implicaria adicionar un paso mds al proceso
y crearia incertidumbre respecto a la firma del ANTM en los casos en
que la administracion y control fisico de los recursos no esté en manos
de la propia autoridad nacional competente para otorgar la respectiva
autorizacion. Este sistema podria ademas desembocar en un doble acto:
un permiso y la firma del ANTM dependiendo de la forma como se

% Esta informacion sirve a varios propositos entre ellos para que la Tercera
Parte Beneficiaria pueda iniciar acciones legales si es procedente.
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estructure. En derecho comparado la forma de abordar el tema parece
haber sido mediante la descentralizacion de las firmas en los diferentes
entes que tienen recursos genéticos bajo su administracion y control.
Quien debe firmar dependerd de la reglamentacion interna del INTA u

otro organo que en el futuro se determinara.

* Acceso in situ

Respecto al tema del acceso in situ y ante la falta de claridad en esta
materia, seria conveniente, en caso de no aceptarse la interpretacion aqui
formulada, requerir en su momento- mediante los canales apropiados-
que el OR del TI se pronuncie de manera que se eviten ambigiiedades.
Mientras tanto, este es un aspecto que puede ser decidido segun
corresponda posteriormente, una vez que se haya dilucidado lo relativo
al los RFAA del Anexo I en condiciones ex situ.

Finalmente, podria pensarse en una alternativa consistente en la
reforma a la reglamentacion de recolecta e investigacion para autorizar
el uso de esta normativa ( basada en la necesidad de implementar la
obligacion internacional del TI). En cualquier caso, debe sopesarse la
opcion de generar por parte del SINAC- como ente administrador del
Patrimonio Natural del Estado- una directriz u otro acto formal donde se
establezcan claramente cudl serd el procedimiento a seguir y publicar la
misma en las respectivas paginas web de forma que se otorgue seguridad
juridica a los interesados.

En caso de que se requiera la firma del SMTA es necesario desarrollar
un sistema de capacitacion e informacion a los posibles.

* Inclusiones voluntarias por personas fisicas y juridicas

Aunque respecto a las inclusiones voluntarias éstas no requieren de
un tramite particular, se sugiere incluir una norma o disposicion ( podria
ser en el proceso de modificacion de los reglamentos de acceso o en la
Ley de Semillas revisada) que faculte a la Autoridad Nacional Competente
a requerir la informacion ( ser notificado no autorizar) de quienes
realicen éstas con el proposito de obtener informacion sobre las mismas
y eventualmente ejercer cualquier control que permita el ordenamiento
juridico en casos de inclusiones erroneas.
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* Sanciones por acceso ilegal y el ANTM

Asimismo, desde la perspectiva del derecho nacional (no Gnicamente
contractual), la violacién de los términos del Acuerdo Normalizado
por un usuario, podria a la vez constituirse en una transgresion a la
legislacion de ABS, especialmente en los casos en que la aplicacion del
SML se permite mediante el establecimiento de una excepcion. En estos
casos, y como parte de las actividades de mejora en la comunicacion
anteriormente sugerida, serfa recomendable establecer procedimientos
de comunicacion. Lo anterior sin perjuicio de reconocer que las partes
de la relacion contractual son el proveedor y el usuario ( y la FAO como
Tercera Parte Beneficiaria).

* Desarrollo de actividades conjuntas de desarrollo de
capacidades/ talleres y actividades de creacion de conciencia

Un aspecto crucial para lograr una interpretacion sinérgica,
estarfa constituido por la realizacion conjunta por parte de los Puntos
Focales y autoridades nacionales ambientales y agropecuarias de
talleres, seminarios y otras acciones de capacitacion. Adicionalmente,
la participaciébn conjunta en reuniones preparatorias nacionales para
las COP u reuniones similares de los Convenios permitiria mejorar la
informacién sobre el funcionamiento de los mismos y la creacion de
posiciones nacionales coherentes en los diferentes ambitos.*

* Designacion de la autoridad nacional de implementacion.

En particular, se requiere definir de manera prioritaria la autoridad
nacional de implementaciéon. Esta no serd quien cumpla con todas las
obligaciones del Acuerdo, pero si deberd promover su incorporacién en
el quehacer de otras institucionales relevantes y en el sector privado. Lo
anterior incluye generar procesos participativos para definir posiciones
nacionales adecuadas de cara a las reuniones del Organo Rector del
Tratado. La autoridad competente, en coordinaciébn con instancias

#  Por ejemplo en Ruanda se ha propuesto la constituciéon de un Comité
Interministerial de Coordinacion para los temas de ABS ( tanto bajo el CBD
y el PN como del TI), integrado por diversos actores del sector agricola,
ambiental, ciencia y tecnologia, dreas protegidas, entre otros. Cfr Halewood
etal op cit (a) 2013
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deberia tomar un liderazgo en la difusion del Tratado y el apoyo en su
implementacion. Aunque el propio texto del TI no prevé una autoridad
nacional competente en cuanto tal yadiferencia de otros instrumentos esta
no deberia concebirse como una entidad a cargo de otorgar permisos, es
importante que se precisen algunas funciones bdsicas, tales como facilitar
el funcionamiento del sistema, la coherencia y coordinacién entre las
autoridades y otros aspectos. Este desarrollo positivo de las disposiciones
del tratado puede facilitar y catalizar la implementacion del mismo. En
caso de que esta solucion sea la acordada esta entidad deberia tener
como posibles funciones: apoyar y fomentar la implementacién del TI;
recibir notificaciones de inclusiones voluntarias; enviar las notificaciones
de incorporaciéon de otras colecciones en el SML; coordinar con las
autoridades de ambiente (si esta no fuera del autoridad competente
seleccionada) en el ejercicio de sus competencias, incluyendo la
realizacion de seminarios y actividades comunes; apoyar el cumplimiento
de la legislacion de acceso y en los casos de incumplimientos de la misma

por usuario del SML, entre otras.
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