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DIVISIÓN DE DESARROLLO INSTITUCIONAL

UNIDAD DE AUTORIZACIONES Y APROBACIONES

Al contestar refiérase 

al oficio  No. 07768
1 de julio, 2005

DI-AA-1372

Profesor

Omar Obando Suárez

Alcalde Municipal

Municipalidad de Puntarenas

Puntarenas

Estimado señor:

Asunto: Remite para refrendo el Convenio suscrito por esa Municipalidad, con la Empresa Enviromental  Power E.P.C.R.. S.A. para el suministro  y manejo de desechos sólidos municipales  de esa localidad.

Nos referimos a su oficio AM-325-05 de fecha 12 de mayo del año en curso, mediante el cual somete para refrendo el Convenio suscrito por esa Municipalidad con la Empresa Enviromental  Power E.P.C.R. S.A. para el suministro  y manejo de desechos sólidos municipales  de esa localidad.

Sobre el particular, nos permitimos indicarle que nos vemos obligados  a  devolver sin el refrendo solicitado el Convenio de cita, por las siguientes razones:

A) Sobre la naturaleza de los convenios administrativos.

1)  Marco teórico. 

Las relaciones entre las Administraciones Públicas mediante la suscripción de convenios parece haberse convertido en la técnica de colaboración por excelencia, esto por cuanto al encontrarnos cada vez más ante un sistema descentralizado de organización del poder público, con diversas instancias que gestionan sus servicios independientemente, conviene evitar “las disfunciones” que pudieran derivarse de esa distribución de competencias ejercidas en el ámbito interno o externo de cada ente.

De esa manera,  el reconocimiento constitucional de la citada autonomía y la implementación efectiva y el funcionamiento real de ese sistema de distribución territorial del poder público, han sentado la base formal para el desarrollo de una serie de relaciones convencionales administrativas -entre las que se encuentra el convenio interadministrativo- como medio  empleado para suplir necesidades variadas, que de una u otra forma, no son satisfechas por la misma Administración.

Al respecto la doctrina ha indicado que: 

“Los convenios interadministrativos constituyen una de las técnicas de carácter bilateral que se emplean para conseguir la coordinación interadministrativa a través de las relaciones de colaboración y cooperación entre distintos sujetos públicos.” (Federico Castillo Blanco, Estudio sobre las Administraciones Públicas, Editorial COMARES, Granada, 1996, p74.)
Partiendo de lo expresado podríamos conceptualizar los convenios interadministrativos como aquellos acuerdos de voluntades suscritos entre dos o más entes públicos, con miras a lograr una interrelación  que se traducirá en última instancia en un mejoramiento en la calidad y eficiencia de la prestación del servicio público, concretizados a través de relaciones de colaboración y cooperación, en la que ambas partes intervienen en una situación de igualdad (en el caso de que ambas sean de carácter estatal), puesto que no se justifica una situación de privilegio de una entidad pública sobre la otra.

Asimismo, debe considerarse que al constituir la celebración de dichos acuerdos el ejercicio de las facultades o potestades que le son asignadas por el bloque de legalidad a la Administración Pública, ésta deberá actuar dentro del marco de sus respectivas competencias sujetándose en todo momento al ordenamiento jurídico administrativo vigente. (Véase al respecto oficio No. 107 del 07 de enero  de 1998, de la anterior Dirección General de Contratación Administrativa).

Ahora bien, el aspecto relevante para determinar si nos encontramos  ante un convenio de cooperación, lo constituye el objeto de la relación contractual, es decir,  que efectivamente  converjan las funciones públicas hacia el interés general mediante una estrecha “cooperación” entre los entes públicos intervinientes.

En ese sentido, el oficio No. 5202 del 16 de mayo del 2001, emitido  por esta Unidad, dispuso que: 

“En el tanto las instituciones pactantes busquen un objetivo común, cuando haya un equilibrio entre lo que se da y lo que se recibe  a cambio, si efectivamente se trata de conseguir juntos un interés común, entonces podríamos hablar de un convenio de cooperación.” (El resaltado en negrilla no es del original). 

Si bien el enfoque expuesto hace alusión a convenios que celebran las  instituciones públicas, para el caso de que la relación se materialice con personas de otra naturaleza, sería igualmente aplicable lo expresado con antelación, en el tanto el acuerdo de voluntades facilite la consecución de los objetivos impuestos por ley a la entidad pública.

Acorde con lo expuesto, resulta importante determinar si en el caso en particular es dable acudir a la figura del convenio para llevar a cabo  una relación  de cooperación,  en la que confluye un objetivo común entre las partes, dentro de sus respectivas competencias y si existe un equilibrio entre las contraprestaciones a cargo de las partes.

2) Sobre el caso concreto.

De los términos del convenio se infieren dos aspectos relevantes, en primer lugar, la entrega por parte de la Municipalidad a la empresa de los “desechos sólidos municipales” (DSM), basuras comerciales, residenciales e industriales dentro de la jurisdicción  municipal y  en segundo lugar, el particular realizará el  diseño, financiamiento, construcción, operación y mantenimiento de una planta de procesamiento de desechos sólidos para generar electricidad, con el finalidad de vender energía eléctrica al Instituto Costarricense de Electricidad.

Se observa entonces que por lejos de materializar una relación de cooperación en la que confluya un objetivo común entre las partes para satisfacer el interés público y que se presente un equilibrio en las contraprestaciones, la vía del convenio es utilizada  más bien para posibilitar que la empresa desarrolle un negocio que le reparará  ingresos por medio de la venta de electricidad.

En otro orden de cosas, el servicio de recolección, acarreo y disposición de basuras resulta de competencia de las municipalidades en virtud de lo dispuesto en el  artículo 74 del Código Municipal y numeral 280 de la Ley General de Salud, que al respecto disponen:

“ARTÍCULO 74.- Por los servicios que preste, la municipalidad cobrará tasas y precios, que se fijarán tomando en consideración el costo efectivo más un diez por ciento (10%) de utilidad para desarrollarlos. Una vez fijados, entrarán en vigencia treinta días después de su publicación en La Gaceta. Los usuarios deberán pagar por los servicios de alumbrado público, limpieza de vías públicas, recolección de basuras, mantenimiento de parques y zonas verdes, servicio de policía municipal y cualquier otro servicio municipal urbano o no urbano que se establezcan por ley, en el tanto se presten, aunque ellos no demuestren interés en tales servicios.(...)” 

“Artículo 280. El servicio de recolección, acarreo y disposición de basuras, así como la limpieza de caños, acequias, alcantarillas, vías y parajes públicos estará a cargo de las municipalidades las cuales podrán realizarlo por administración o mediante contratos con empresas o particulares, que se otorgarán de acuerdo con las formalidades legales y que requieren para su validez de la aprobación del Ministerio.” (Los destacados no son del original)

Propiamente en lo que se refiere a la recolección, acarreo y disposición de basuras, el Reglamento sobre el Manejo de Basuras, Decreto Ejecutivo No. 19049.S señala: 

“Artículo 7º.- El servicio de recolección, acarreo y disposición de basuras, estará a cargo de las municipalidades, los cuales podrán realizar por administración o mediante contratos con empresas o particulares, que se otorgarán de acuerdo con las formalidades legales y que requieran para su validez la aprobación del Ministerio.”

“Artículo 8º.- La contratación de servicios para el manejo total o parcial de las basuras, no exime a la municipalidad de la responsabilidad mencionada y, por lo tanto, debe ejercer estricta vigilancia en el cumplimiento de las actividades propias del manejo de las basuras.”

“Artículo 9º.- En el contrato que se realice entre la municipalidad y el contratista, deberá estipularse clara y específicamente, las condiciones de la prestación del servicio y la actividad o actividades que se efectuarán en el manejo de las basuras.”

De la lectura de las  normas transcritas se desprende que existe todo un procedimiento regulado, tanto por la vía legal como la reglamentaria para la prestación de los servicios  atinentes a la basura, a los cuales le son aplicables las disposiciones de la Ley de Contratación Administrativa y su Reglamento, conforme lo determina el artículo 1 de la mencionada Ley. Por ello, y por lo expuesto con antelación sobre los alcances del convenio administrativo, no encontramos fundamento alguno para que se pretenda negociar directamente con la empresa Enviromental E.P.C.R.S.A. Power la disposición de los desechos sólidos, sin atender la normativa que regula la contratación administrativa de servicios por parte de las entidades públicas.  

B)  Otras Observaciones.

Sin perjuicio de lo expuesto respecto a la viabilidad del presente convenio, pasamos a formular algunas observaciones sobre el clausulado del mismo.

1. En el punto segundo de los Considerandos de este convenio, se habla de la posibilidad de suscribir un contrato  de compra-venta de energía  eléctrica con el Instituto Costarricense de Electricidad. Al respecto,  le indicamos  que este tipo de negociación requeriría ser negociado mediante  un procedimiento  administrativo distinto al que aquí se promueve, acorde con las normas que informan la materia.  

2. En la cláusula primera: “Entrega de desechos sólidos”,  incisos A) y C) se indica que el  lugar o punto de entrega de los desechos sólidos por parte de la Municipalidad a la empresa aún no se ha definido, sino que será aproximadamente  a 30 kilómetros del ente corporativo. 

Sobre este punto hemos de indicarle que en nuestro criterio es fundamental tener no solo la ubicación del lugar, sino también todos los permisos correspondientes de las instancias administrativas competentes.

3. En la cláusula segunda se pacta en términos generales sobre el volumen de los desechos sólidos recibidos por la Empresa, pero  se omite totalmente cuáles son los mecanismos de control  que ha de ejercer la Municipalidad  sobre el volumen  de ingreso de  desechos al supuesto relleno. Lo anterior con el fin de tener muy claro sobre que parámetros se va dar la negociación, y por ende en caso de incumplimiento determinar las responsabilidades correspondientes.

Por otra parte también nos preocupa que en el presente convenio, no se regula nada respecto a la fijación de tarifas,  siendo este un  insumo esencial por la naturaleza del servicio que se pretende realizar.

4. En la cláusula tercera se pacta sobre la posible orden de inicio de este convenio, sin tomar en cuenta que de previo a dar la orden se tendrá que contar con el refrendo contralor.

5. En la cláusula cuarta  se establece el plazo del convenio, indicándose que el mismo rige a partir de la fecha  en que se suscribe el documento, lo cual resulta  a todas luces improcedente toda vez que los contratos y convenios surten sus efectos  después del otorgamiento del refrendo, por ser éste un requisito de eficacia.

También se establece en esa cláusula que el plazo de la negociación es por 20 años, prorrogable en igual cantidad de años automáticamente o por negociación y convenio mutuo.

En primer término es importante señalar que el plazo del convenio se establece por un lapso sumamente amplio, máxime si se toma en consideración que éste se puede prorrogar por igual cantidad de años. Asimismo, no queda claro la forma en que se prorrogará dicho plazo, pues por un lado se dice que es automáticamente y por otra que es por negociación o convenio mutuo.

En este mismo aparte, se hace alusión al plazo del contrato para la compra de energía eléctrica,  por lo que cabe reiterar que ese negocio requiere ser tratado en forma independiente del presente convenio.

6.  Respecto a lo pactado en la cláusula quinta del convenio se indica que en caso de que  el Proveedor no entregue parte o todos los “DSM” según lo convenido, la Empresa  Enviromental Power E.P.C.R. S.A. tendrá  derecho a su sola discreción  a dar por terminado el Convenio. Al respecto, le indicamos  que  esta disposición resulta improcedente porque le otorga al particular una potestad que es exclusiva de la Administración, como es la de resolver en forma unilateral  el convenio (véase artículos 11 de la Ley General de Contratación Administrativa  y 13 de su Reglamento. ) 

En este mismo apartado, se vuelve a hacer referencia a aspectos que son propios del eventual contrato para la generación eléctrica, por lo que debemos reiterar lo expresado con antelación sobre ese aspecto.

7. En la cláusula décimo párrafo final, no le queda claro a este Órgano Contralor los alcances de la frase  “... y remplaza todo las negociaciones y entendimientos previos”

8. La redacción de la cláusula décima segunda e induce a confusión sobre sus alcances, por lo que es necesario modificar su texto.

9. En igual sentido, la redacción de la cláusula décimo-cuarta no resulta ser lo suficientemente clara y más bien induce a confusión por cuanto no queda expresamente establecido cuáles son las responsabilidades de las partes en caso de una indemnización, ni tampoco se hace mención bajo que base jurídica se estaría llevando a cabo dicho proceso, por lo que ese aspecto debe  puntualizarse con claridad en el documento.

10. Similar observación (punto 9) aplica a la cláusula décima quinta del convenio.

11.  Respecto a lo pactado en la cláusula décima sexta del Convenio, en relación con una eventual  cesión y obligaciones, ha de tenerse presente lo que sobre ese particular dispone el artículo 39 del Reglamento de la Contratación Administrativa.

12. Por otra parte, no omitimos hacer mención a la forma desordenada en que se presentaron  los documentos a este Despacho.  En apariencia no es ni un expediente, sino una colección de hojas sin secuencia numérica y muchos  menos foliado como corresponde  el manejo de un expediente administrativo (véase a efecto lo dispuesto en el artículo 9 .2 y 9.3 del  Reglamento de la Contratación Administrativa) 

Por todo lo anterior, reiteramos se devuelva sin refrendo el Convenio de marras.

Atentamente,

Msc Rosa I. Conejo  Fernández                                                    Lic. Elías Delgado Aiza.

            Fiscalizadora                                                                               Fiscalizador

Anexo:  Un expediente
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