e o | MINISTERIO DE AGRICULTURA Y GANADERIA
Departamento de Asesoria Juridica

San José, 08 de diciembre del 2009.
MAG-AJ- 540-2009

Licenciado

Mario Molina Bonilla
Auditoria Interna
Su Oficina.-

Estimado Sefior:

Por este medio, procedc a evacuar las siguientes consultas planteadas en Oficio Al 077-
2009:

1. Cual es fa naturaleza juridica (organizaciones privadas, drganos piblicos u otra) de
las siguientes instancias del Programa de Desarrolio Sostenible de la Cuenca
Binacional del Rio Sixaola: a) Consejo Asesor del Programa, b) Comité de Cuenca de!
Rio Sixaola, c) Comités de Distrito y d) Unidad Coordinadora de! Programa?.

2. iSon los integrantes de las siguientes instancias funcionarios ptblicos ¢ no y de seric
deben ser juramentados para asumir los cargos y funciones?

i. Sobre la naturaleza juridica del Contrato de préstamo No. 1566/0C-CR:

ra Contraleria General de la Republica mediante Oficio 7846 del 4 de julio de 2002 (DAGI-
1127-2002), se pronuncié sobre la naturaleza juridica de estos actos e indicd lo siguiente:

“Existe discusion en torno a si debido al requerimiento de aprobacion
legislativa. los acuerdos en mencion, una vez que han sido aprobados
adquieren un cardcter de ley, o si por el contrario conservan su naturaleza
Juridica de contratos administrativos. Sobre el punio conviene sefialar que
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este Organo Contralor considera que este tipo de comvenios suscritos con
organismos financieros internacionales son contratos administrativos, y que
la aprobacion legislativa del convenio constituye un requisito de eficacia y no
de validez de los mismos, consideraciones que encuentran respaldo en la
Jurisprudencia de la Sala Constitucional, la cual ha establecido ademds que
el ejercicio de ésia atribucion de la Asamblea implica ef dictado de una ley
Jormal de cardcter nitelar del endeudamiento en que se incurre y no de
naturaleza material o plena. La presencia de dos actos de diferente
naturaleza debe ser advertida, pues por una parte encontramos el contrato
administrativo come acto sujeto al régimen Juridico aplicable a éstos y a sus

~normas especiales, y por otro lado el acto legislativo de aprobacion, el cual
una vez recaido ne le otorga a aquel contrato un cardcter de norma legal. En
virtud de lo anterior, y al no constituir una norma legal, consideramos que
un acuerdo contractual de este tipo no podria autorizar vdlidamente la
desaplicacion de una norma legal o reglamentaria vigente, salvo claro estd
que la ley que lo aprueba asi lo establezca en forma expresa, advirtiendo qué
regulaciones contractucles particulares privarén sobre la normativa legal
vigente en ef ordenamiento. -

De conformidad con lo expuesto por la Contralorfa General de ia Republica, estos
convenios resultan ser contratos administrativos cuya eficacia se la da un acto legisiativo
formal, que contienen normas vy disposiciones que devienen en obligaterias para cumplir ei
fin propuesto en el mismo.

2. SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS FONDOS QUE FINANCIAN EL
CONTRATO DE PRESTAMO NO. 1566/0C-CR:

El articulo 13 de Ia Ley 8639 faculta al Poder Ejecutivo para incorporar los fondos
provenientes del Contrato de Préstamo a la Ley de Presupuesto Ordinaric y Extracrdinario
de la Repubiica, para ser destinados a los fines propuestos por las partes suscribientes del
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Acuerdo, por o que dichos fondos ai ingresar ai patrimonio del Estado adquieren una
naturaleza publica.

La Ley Organica de la Contraloria General de la Reptiblica, Ley 7428, define en su numera
2 lo gue se entiende por fondos publicos al disponer:

“ARTICULQ 9.- FONDOS PUBLICOS

Fondos publicos son los recursos, valores, bienes y
derechos propiedad del Estado, de oérganocs, de
empresas ¢ de entes puiblicos.”

3. SOBRE LOS ORGANOS DEL PROGRAMA DE DESARROLLO SOSTENIBLE DE
LA CUENCA BINACIONAL DEL RIQ SIXAQLA:

a) Consejo Asesor del Programa (CAP):

{ contrato especifica que este Organo estard integrado por los Ministros de Ambiente,
nergia y Telecomunicaciones (MINAET); Agricultura y Ganaderia (MAG), el Presidente de
la junta de Administracién Portuaria y de Desarrollo Econémico de la Vertiente Atlantica
{JAPDEVA) y el Alcalde de la Municipalidad de Talamanca. Estard presidido por el Ministro
de Agricultura y Ganaderia.

E
£

b) Unidad Coordinadora del Programa (UCP)

Et contrato modificatorio establece que el Ministerio de Agricultura y Ganaderia es e
Organo Ejecutor del programa, correspendiéndole la responsabilidad de administrar v
ejecutar, o cual hace por medio de la Unidad Coordinadora del Programa. Para el
cumplimiento del Contrato de Préstamo v las restantes clausulas de esta Ley el MAG estd
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autorizado a disponer de ios recursos administrativos, profesionales y tecnicos requerides
que formen parte de su organizacion.

ta UCP esta localizada en la Cuenca del Rio Sixaola y servird de enlace entre los
involucrados y el CCRS y respondera por la ejecucidn del Programa.

De conformidad con el Contratc de Préstamo, estd conformada por un Coordinador
responsable de la gestidn global del Programa;  un equipo de apoyo integrado por tres
técnicos, uno para cada sub-drea de intervencién {subcuencas}, en apoyo a cada unoc de
ios Comites Distritales (CD); un administrador financiero y dos técnicos administrativos.

Adicicnalmente, podra realizar  contrataciones puntuales para los diferentes procesos
administrativas y técnicos, que no puedan conseguirse a través de las instituciones
invelucradas.

Dentro de sus funciones se encuentran las siguientes:
s FEjecutar los acuerdos o convenios con las diferentes instancias responsables de i

gjecucion de los componentes del Programa, respecto a la asistencia técnica, |
gjecucion de los estudios, asesorias y proyectos y la supervision de los mismos;

& M

« Coordinar y supervisar ias respectivas contrataciones;

« Elaborar proyectos de asistencia técnica, estudios, proyectos especificos y provectos
piloto productivos y realizar las gestiones para la contratacién de aquelios gue
requieren el nivel de factibilidad;

e Apoyar a las organizaciones y a los gobiernos locales en ia elaboracion de proyecios
a nivel de perfil o de factibilidad y realizar las gestiones para la contratacidn de ias
asesorias que sean necesarias, verificando que cumplan con los criterics de
elegibilidad y viabilidad que especifica el ROP;

s Apoyar a los CD en la identificacion de proyectos v coordinar el nrocesc de ejecucion
del Programa;

3
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« Administrar y supervisar las actividades relacionadas con la ejecucion del Programa;

e Preparar y presentar al Banco las solicitudes de desembolsos con la debida
justificacion y antelacion;

e Preparar los informes requeridos por el Banco para la ejecucién del Programa,
incluyendo el informe sobre el fondo rotatorio;

e Crear y llevar el control del programa presupuestaric especifico en ef MAG vy
promover la apertura de cuentas bancarias separadas para jos recurscs dei
financiamiento v de la contrapartida local;

s Mantener los registros contables especificos y detallados sobre el uso de {os recurscs
del financiamiento y de la contrapartida local;

e Brindar apoyo técnico y administrativo al CCRS en sus reuniones de trabajo; y

« Soficitar la ejecucidn de los pagos por servicios y bienes correspondientes.

Respecto a la naturaleza juridica de esta Unidad, ia Procuraduria General de Repubiica,
mediante Dictamen namero C-240-97 del 11 de diciembre de 1997, ante consulta piantsada
por el entonces Ministro de Agricultura y Ganaderia, Ing. Ricardo Garron Figuls, en relacion
con la Unidad Coordinadora del Proyecto de Desarrollo Agricola de ia Peninsula de Nicoya,
concluyd io siguiente:

Sl

Por lo antes expuesto, es criterio de la Procuraduria General de la Reptiblica que:

[-. Conforme lo establecido en los articulos 4 y 5 de la Ley N. 7659 de 28 de
noviembre de 1997 ( Ley de aprobacicn de los contratos de préstamo N. 371 -CR
suscrito entre el Gobierno de la Republica de Costa Rica y el Fondo Internacional
de Desarrollo Agricola y N. 1129, suscrito entre el Gobierno de la Repuiblica de
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Costa Rica v el Banco Centroamericano de Integracion Economica, la_Unidad
Coordinadora del Proyecto de Desarrollo Agricola de la Peninsula de Nicova, es
un grgano del Ministerio de Agricultura vy Ganaderia.

2~ En tanio el Poder Ejecutivo no dicte un reglamento auténomo que desconcentre
las funciomnes asignadas por el Contrato de Préstamo a la Unidad Coordinadora,
ésta ejerce sus funciones como parte de la organizacidn normal del Ministerio v
dentro de la relacion de jerarguia a gue estin sujetos los drganos inferiores de esa
Cartera Ministerial. (e! subrayado y la negrita no son del original).

¢} Comité de Cuenca del Rio Sixacla (CCRS):

Este Comité esta integrado por un representante técnico de ios Ministerios de Agricuitura v
Ganaderia (MAG), Ministerio del Ambiente, Energia y Telecomunicaciones (MINAET), de ia
Juntz Administrativa v de Desarrolio de la Vertiente Atidntica (JAPDEVA), de Ia
Municipalidad de Talamanca, del Instituto Mixtc v de Ayuda Social (IMAS) vy fres
representantes de las organizaciones de la sociedad civil, .uno por cada Comité Distrital
{Telire, Sixaoia-Cahuita v Bratsi), y el Coordinador del proyecto, para un total de nueve

integrantes.
Le corresponde, entre otras, las siguientes atribuciones:

e Revisar técnicamente los proyectos propuestos en los ejercicios de planificacion v
demandas de los Comités Distritales;

e (Consolidar, concertar y recomendar a fa UCP los proyectos a desarrollar v definir ia
participacion institucional en cada proyecto jerarquizado;

abana Sur, Antiguo Colegio La Salle, segundo piso. Teléfono 2231 2344 ext. 423 — Fax 2232 8748

(73




o,
32
,:;«

=

1

=
i
7]

4

MINISTERIO DE AGRICULTURA Y GANADERIA

Departamento de Asesoria Juridica

Licenciado

Mario Molina Bonilla , Auditor Interno
Ministerio de Agricultura y Ganaderia
08 de diciembre del 2009
MAG-AJ-540-2009

Pagina -7-

= Velar por el cumplimiento de la ERDS y el PIOTF de la Cuenca acordada z nivel
binacional;

» Dar seguimiento a la ejecucion sobre la base de los POA aprobados por ia UCP:

= Velar por el cumplimiento oportuno de las metas, objetives vy prioridades de acuerde
al marco de la ERDS;

¢ Brindar un espacio y foro para la resolucion de controversias, aportando el apoyo
requeridc para propiciar ef consenso entre los diversos actores; y

« Conocer los informes anuales y estados financieros.

Dicho comité puede ser convocado por el MAG, a mutuo propio, 0 a solicitud de dos de sus
miembros, se reunira ordinariamente, al menos, bimensualmente y el Coordinador de ia
UCP fungird como secretario de dicho Comité.

En relacion con las organizaciones de las comunidades indigenas, la Procuraduria General
de la Republica mediante Opinidn Juridica niimero 03-118-2005 del 9 de agosto del 2005,

indics o siguiente:

s La ley indigena (numero 6172 del 29 de
noviembre de 1977} establece en su articule 4° que
las reservas serdn regidas por los indigenas " en
sus estructuras comunitarias tradicionales o de las
leyes de la Republica que los rijan”. Precisamente
para el ejercicio de sus derechos y cumplimiento de
sus obligaciones, el reglamento a la ley prevé que
las comunidades indigenas se organicen bajo la
figura de las ascciaciones desarrollo, reguladas por
la ley sobre el desarrollo de la comunidad (nitmero
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3859 del 7 de abril de 1967} y su reglamento. De
esta forma, las asociaciones de desarrollo -una vez
inscritas- representan judicial y extrajudicialmente
a la comunidad, y a través de ellas, se exterioriza
la woluntad de las distintas comunidades
indigenas en cuanto a lo gque seria su funcién
basica: la administracion de las reservas
{sentencia de la sala constitucional numero 2002-
02623, de las 14:41 horas del 13 de marzo del
2002)....7

En el pronunciamiento arriba citado, el ente consultor arribé a ia conclusién de gue le
corresponde a las comunidades indigenas, organizadas bajo ia figura de la asociacidn de
desarrollo integral, administrar los territorios inscritos a su nombre y adoptar las decisiones
gue mas convengan a sus miembros.

d} Comités Distritales {CD):

Se establece la formacidén de tres Comités Distritaies: Telire en la Cuenca Alta, Bratsien la
Cuenca Media vy Sixaocia-Cahuita en [a Cuenca Baja.

Cada uno de los Comités esté integrado por un totai de 6 miembros, tres de los cuaies son
representantes de los Consejos Distritales y los otros se seleccicnaran mediante ternas
presentadas por la comunidad de cada Distrito. Se reuniran al menos bimensualmente v
seran convocados por el Presidente de cada Comité de mutuo propio o a solicitud de e
mayoria de sus miembros.

Iniciaimente, sus miembros seran seleccionados por el CCRS sobre ia base de ternas que
presentaran las Organizaciones Civicas Comunales Ambientales y Productivas (OCCAP) de!

~
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respectivo Distrito y posteriormente por los propios CD, de conformidad con sus respectivos
reglamentos internos.

Ltos Comités tienen asignadas, entre otras, las siguientes funciones:

= Apovar al establecimiento de prioridades a la muestra de proyectos de acuerds con
las estrategias trazadas, el ROP, el PIOTF y la disponibilidad de recursos segun &l
presupuesto indicativo preparado por la UCP;

¢ Revision y ajuste de las muestras de proyectos;

« Integracion de los proyectos para conocimiento de la UCP y su posterior
jerarquizacién y recomendacion del CCRS;

¢ Realizar actividades de monitoreo y seguimiento a las actividades del Programa en su
Distrito y efectuar las recomendaciones pertinentes a la UCP; y (v) mantener un
proceso amplio de informacidn y consulta con las organizaciones comunitarias para
recibir, conocer y revisar sus iniciativas.

La inclusion de los Comités Distritales en la estructura del Programa de Desarrolio
Sostenible de la Cuenca Binacional del Rio Sixaola, obedece a la necesidad de respetar ias
disposiciones contenidas en el Convenio nimero 169 de la Organizacién Internacicnai def
Trabajo denominado “Convenio sobre los Pueblos Indigenas y Tribales” el cual fue
incorporado al ordenamiento juridico internc de nuestro pais mediante Ley ndmerc 7315,
publicada en La Gaceta nimero 234 del 4 de diciembre de 1992.
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Este Convenio consagra el derecho de las pobiaciones énd’gerzas a asumir el control de sus
propias instituciones, formas de vida y de desarrollo econdmico, a mantener v fortalecer
sus ident tidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven,

ntre otros aspectos importantes, este Convenio establece en su articulo 2 gue ios
obiernos deberan asumir la responsabilidad de desarroliar, con la participacién de los
pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger fos derechos
de eso puebios y a garantizar el respeto de su integridad v que esta accién deberd incluir

El articulc 7 establece que los pueblos interesados deberan. tener el derecho de decidir sus

propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrolio, en la medida en gue éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan ¢
ytiiizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de o posible, su propio desarroiic
econdmico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en ia formu?adén;
aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional vy regicnal
susceptibles de afectarles directamente.

4. CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLICO:

£l articulo 111 de la Ley General de la Administracién Pdblica delimita claramente ei
concepto de funcionaric publico, tal y como se transcribe a continuacion:

“Articule 111.-

1. Es servidor publico ia persona que presta servicios a la Administracion o
a nombre y por cuenia de ésta, como parte de su organizacion, en virtud de
un acto vdalido y eficaz de investidura, con entera independencia del
cardcter imperativo, representativo, remunerado, permanente o publico de
{a actividad respectiva.

Sabana Sur, Antiguo Colegio La Salie, segundo piso. Teléfono 2231 2344 ext. 423 — Fax 2232 8748




Mario Molina Bonilla , Auditor Interno
Ministerio de Agricultura y Ganaderia
(8 de diciembre del 2009
MAG-AJ-540-2009

Pagina -11-

5.

2. A este efecto comsidéranse equivalentes los iérminos "funcionario

3 13

publico”, "servidor publico”, "empleado piiblico”, "encargado de servicio

publico” y demas similares, y el régimen de sus relaciones serd el mismo

para todos, salvo que la naturaleza de la situacion indique lo contrario.

3. No se consideran servidores publicos los empleados de empresas o
servicios economicos del Estado encargados de gestiones sometidas al
derecho comun”™

SOBRE LA JURAMENTACION DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS:

——. ——

el MINISTERIO DE AGRICULTURA Y GANADERIA
Departamento de Asesoria Juridica
Licenciado

Nuestra Carta Magna establece las disposiciones relacionadas con el juramento gue deben
prestar los funcionarios publicos.

Ef articulc 11 establece la obligacidon de rendir tal juramento, tal y como se transcribe a
continuacion:

“ARTICULO 11.- Los funcionarios puiblicos son simples
depositarios de ia autoridad. Estdn obligados a cumplir los
deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse facultades no
concedidas en ella. Deben prestar juramento de observar y cumplir
esta Constitucion y las leyes. La accidn para exigirles la
responsabilidad penal por sus actos es ptblica.

La Administracién Piblica en sentido amplio, estard sometida a un
procedimiento de evaluacién de resultados y rendicidn de cuentas,
con la consecuente responsabilidad personal para los Juncionarios
en el cumplimiento de sus deberes. La ley serialard los medios
para que este control de resultados y rendicion de cuentas opere
como un sistema que cubra todas las instituciones publicas.”

IsTs ToXe)
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Conciusiones:

Con base en o anteriormente enumerado y el analisis de la normativa pertinente, esta
Asesorfa Juridica arriba a las siguientes conclusiones indicando de previo gue fodas las

3

nstancias gue seflalan son constituidas como apoyo del Organo Ejecutor para la correcta
gjecucion del programa :

Z. Ei Consejo Asesor del programa, esta conformado por funcionarios publicos, en su
condicion de servidores de diferentes Ministerios e Instituciones Publicas que
conforman fa administracion central y descentralizada del Estado, por 10 que ias
funciones que cumplen en ese Consejo se incorporan a su cargo. Esta funciones
ademas fueron acordadas por el Poder Ejecutivo en un contrato que fue autorizado
§eg§s§ativament¢, y se pueden ejecutar con recursos pubiicos, por lo gue este
Consejo es un Organo Publico que ejecuta politicas de Gobierno.

2- £ Comité de Cuenca del Rio Sixaola estd conformado por funcionarios gue
integran Ministerios como parte de fa Administracién Centrai, e Instituciones
descentralizadas. Al igual que en e aparte anterior estos funcionarios se integran a
este Comite como parte de las funciones de su Cargo. Los miembros del comité
distrital, de conformidad con o eéxpuesto supra, cumplen una funcidn de
representacion de un sector de la poblacion que tiene su propia legisiacidn ¥ que se
ve involucrado en el desarrollc de este Programa por aspectos principaimente
territoriales, por o gque cumplen también una funcién de indoie pibica. E
coordinador que se considera parte de este Crgano, resulta ser una persona fisica v
particular que es contratado para desarrollar un Programa estatal y por ello tiene una
investidura de funcionario publico temporal, pues las actividades que se sefialan
corresponden a actividades de administracién. De conformidad con ello se puede
sefialar ia condicién de drgano piblico de este Comité,
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