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RESUMEN:

Se propone analizar alternativas juridicamente viables
para resolver en Costa Rica las deficiencias del servicio
de gestion integral de residuos ordinarios. La Ley
NUumero 8839 comisiona a las Municipalidades como
entes ejecutores de un servicio que actualmente se
brinda mediante modelos de gestion directa o
esquemas mixtos dénde se subcontratan algunas
etapas del proceso. Sin embargo por obligacidn
constitucional y tomando en consideracion los principios
de autonomia y discrecionalidad administrativa que
sustentan su gestion, las Municipalidades pueden -y
mas alla de eso-, deben valorar y analizar los diferentes
modelos de gestion para la prestacidn del servicio
publico y asi elegir la opcion mas apropiada, entre
estas alternativas se trae a discusion la constitucion de
empresas privadas de capital publico, organizaciones
gue en un ambiente de competencia, podrian atender
de manera eficiente las necesidades sociales actuales y
futuras de esta creciente problematica ambiental.

PALABRAS CLAVE: Derecho ambiental, servicio
publico, municipalidades, residuos ordinarios, empresa
publica.

ABSTRACT:

It is proposed to analyze legally viable alternatives to
resolve deficiencies in the waste management in Costa
Rica. The law number 8839 delegates municipalities as
executors of a service, that is currently provided by
direct management or mixed management models,
where a few stages of the process are managed by
subcontracts. Nevertheless, by constitutional obligation
and taking into consideration the autonomy and
discretional management principles that supports their
administration, municipalities can -and beyond that-
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should considered and analyze the different
management models to provide public services.
Therefore they have to choose the most appropriate
one, among these alternatives it is brought to
discussion the creation of private companies made out
of public money. Those organizations, in a competitive
environment, could attend diligently societies’ needs for
today and tomorrow of this growing environmental
issue.

KEYWORDS: Environmental law, public service,
municipalities, ordinary waste, Public company.

I. LA NECESARIA DISCUSION SOBRE LA GESTION
INTEGRAL DE RESIDUOS ORDINARIOS EN COSTA
RICA.

Vivimos en una economia de consumo, pero esta
aseveracion implica necesariamente que también en
una economia de residuos, asi lo apunta el Banco
Mundial cuando advierte que la generacion de residuos
se encuentra ligada al crecimiento urbano, econdémico e
industrial, estimando que en el planeta los residuos
urbanos creceran cerca de un 70% para el 2025 y para
el caso especifico de Costa Rica en un 119%7°. Esta
referencia resulta suficiente justificacion para prestarle

70 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. (2016).
INFORME N.° DFOE-DL-IF-00001-2016 AUDITORIA
OPERATIVA RECOLECCION DE RESIDUOS ORDINARIOS.
DIVISION DE FISCALIZACION OPERATIVA Y EVALUATIVA.
Recuperado el 1 de Mayo de 2017, de
https://cgrfiles.cgr.go.cr/publico/docs_cgr/2016/SIGYD_D_2
016002526.pdf
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importancia a los problemas ambientales que pueden
generarse producto de una ineficiente gestion de los
residuos.

Ante estos vaticinios Costa Rica promulga en el afo
2010 la Ley para la Gestién Integral de Residuos
numero 88397%, la cual plantea un cambio sustancial en
lo que respecta al servicio de recoleccién, tratamiento y
disposicién final de residuos. El servicio publico que
anteriormente se planteaba como la simple obligacion
de la Administracién de realizar la recoleccion de
basura, se convierte con esta Ley en un proceso
integral que plantea, al menos desde el ideal
legislativo, una gestién selectiva accesible, periddica y
eficiente de los residuos para todos los ciudadanos.

En procura de confrontar dichas expectativas contra la
realidad nacional en febrero del 2016 la Contraloria
General de la Republica publicé un informe denominado
“AUDITORIA OPERATIVA DE LA RECOLECCION DE
RESIDUOS ORDINARIOS”’?, en el cual se identifican
algunos hallazgos que en suma deben ser una alarma
importante para el sector académico, ya que entre
otros sefialamientos indican que las Municipalidades -
que son los 6rganos ejecutores’3-, muestran
debilidades y limitaciones que impiden la prestaciéon del
servicio con los estandares de eficacia y eficiencia que
pretendia la Ley.

71 Especificamente la ley fue promulgada el 24 de junio del
2010.

72 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. (2016).
Ibidem.

73 De conformidad al Cédigo Municipal, en su articulo 74 y la
Ley 8839 en su articulo 8.
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En alcance del estudio incluye las 81 Municipalidades
realizando un mapeo cientifico de la situacién actual a
nivel nacional, determinando que:

e En 70 de las 81 Municipalidades, existen
comunidades’ que no tienen acceso al servicio de
recoleccion.

e A nivel nacional aun existe un 15% de viviendas
gue no tienen acceso al servicio de recoleccién por
lo tanto recurren a métodos alternativos como la
quema, el enterramiento o la disposicidn en
botaderos clandestinos.

e Las Municipalidades recuperaron un incipiente
1,26% de materiales para revalorizacion, es decir;
recuperaron apenas 12.100 toneladas de un total
de 961.500 toneladas que terminaron en rellenos
sanitarios o en vertederos municipales.

e La pérdida de eficiencia en la recuperacion de
residuos valorizables implica una fuga de recursos
econdmicos y oportunidades de empleo.

e A su vez acelera el agotamiento de los rellenos
sanitarios disponibles e incrementa el costo del
servicio de disposicion de residuos hasta de un
118%.

e Algunas Municipalidades subcontratan el servicio de
recoleccion, sin embargo la mitad de los camiones
recolectores municipales no se encuentran en
optimas condiciones operando con altos costos de
mantenimiento.

e En el afio 2014, los 81 gobiernos locales destinaron
aproximadamente 63.5 millones de délares a las
labores relacionadas con la recoleccién de residuos

74 Se estima que alrededor de 87 distritos de 481 es el
numero de comunidades que no tienen acceso a dicho
servicio municipal.
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ordinarios, lo cual representé alrededor de un 10%
del total de |los presupuestos municipales
ejecutados para ese afo.

e También para el 2014, 30 Municipalidades
presentaron déficit presupuestario en el servicio de
recoleccion de residuos sdlidos.

e La morosidad promedio en el pago de las tasas de
servicio de recoleccion alcanza el 40% de Ia
Municipalidades.

e Y en 28 Municipalidades tienen mas de un afio de
no actualizar la tasa del servicio.

Todo lo anterior resultd concluyente para que la
Contraloria dictaminara finalmente “que la mayoria de
gobiernos locales no han demostrado que el servicio de
recoleccion de residuos a su cargo, se brinde en apego
a principios de eficacia y eficiencia, de modo que se
atiendan completamente las necesidades de todos los
habitantes del cantén en esta materia, y a su vez, se
garantice la prestacion de un servicio con la mejor
calidad, con procesos de recoleccidn optimizados, al
menor costo posible y orientado a evitar que se siga
desperdiciando el valor que realmente tienen Ilos
residuos ordinarios.”

Esta clara problematica sugiere a su vez una pregunta
obligatoria; écomo volver eficiente la gestién integral
de los residuos solidos en Costa Rica? Este
planteamiento despertara consecuentemente una serie
de acuciosas dudas, por ejemplo; « ¢ées posible alcanzar
una gestion eficiente o es la Ley un ideal imposible?», «
éexiste interés nacional en alcanzar eficiencia en la
gestién?» y aun mas alld « épor qué es tan ineficiente
la gestién?», todas estas preguntas resultan validas e
indispensables para avanzar.
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Sin embargo, el planteamiento del presente estudio va
a tratar de responder a la pregunta inicial bajo algunos
supuestos; el primero de ellos es que si bien la Ley
puede resultar ambiciosa en cuanto a sus pretensiones,
lo cierto es que su formulacién obedece a la necesidad
inminente de garantizar a corto plazo y a las
generaciones  futuras un  ambiente sano vy
ecolégicamente equilibrado, lo cual de todos modos es
un mandato constitucional’>. Por lo tanto se dara por
sentado que los alcances de la Ley no son aspiraciones
inalcanzables sino obligaciones taxativas.

Otro supuesto del cual vamos a partir es el hecho de
que existe un interés nacional y desde todos los
sectores en construir una sociedad eco eficiente, es
decir, eliminando de la pregunta inicial influencias o
distorsiones que provengan de grupos de intereses
econdmicos o  politicos que puedan incidir
negativamente en la optimizacién de la gestidn integral
de los residuos sélidos.

Finalmente y como parte de la hipdtesis que se
pretende plantear, se establecera como un supuesto
que la principal razén por la cual la gestion integral de
los residuos solidos en Costa Rica no resulta eficiente,

75> En Costa Rica, la Ley No.7412 de 3 de junio de 1994
modifica el articulo 50 Constitucional para que se lea: “El
Estado procurara el mayor bienestar a todos los habitantes
del pais, organizando y estimulando la produccién y el mas
adecuado reparto de la riqueza. Toda persona tiene derecho
a un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado. Por ello,
estd legitimada para denunciar los actos que infrinjan ese
derecho y para reclamar la reparacion del dafio causado. El
Estado garantizara, defenderd y preservara ese derecho. La
ley determinard las responsabilidades y las sanciones
correspondientes.”
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es por la incapacidad operativa y administrativa de los
gobiernos locales.

Esta Ultima aseveracidn es claramente debatible, un
argumento sensato en este sentido seria apuntar como
responsable al escaso tiempo de maduracidon con el cual
cuenta la Ley, la cual fue promulgada en el 2010. Sin
embargo, durante los uUltimos afios los gobiernos locales
no han generados los avances que se requieren para
enfrentar un problema que se agrava
exponencialmente, por esta razon el presente analisis
tomara como consenso la tendencia que se observa en
los paises occidentales durante los Ultimos anos, es
decir, aceptando la necesidad de reducir la participacion
de la Administracién en los servicios publicos en
procura de acreditar mayor eficiencia y satisfaccion del
interés publico”®.

En este mismo orden de ideas se sostiene como tesis
que para mejorar la gestidn integral de residuos solidos
en Costa Rica, resulta necesario un didlogo nacional
que conduzca a elegir con mayor tino el modelo
administrativo con el cual ejercer dicha competencia del
Estado.

Para iniciar esta discusion el presente documento
propone valorar una alternativa; la constitucion de
empresas privadas de capital publico como mecanismo
juridico viable para la consecucion de la Ley.

76 Feliu, J. M. (2016). REMUNICIPALIZACION DE LOS
SERVICIOS LOCALES Y DERECHO COMUNITARIO. EL
CRONISTA DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE
DERECHO, 50-71.
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Esta breve exploracion académica, reconoce que no
lograra agotar la totalidad de alternativas juridicas, asi
mismo tampoco pretende realizar un trabajo
plenamente exhaustivo, sino mas bien, busca incluir
nuevas variantes en una conversacién que se encuentra
aun prematura en el pais.

II. LA GESTION INTEGRAL DE RESIDUOS
SOLIDOS ORDINARIOS EN EL MARCO NORMATIVO
COSTARRICENSE.

Abordar adecuadamente la gestién de residuos implica
intrinsecamente afrontar problematicas ambientales,
econdmicas, institucionales y sociales. Estos retos se
van a agrupar con diferentes particularidades respecto
a cada nucleo poblacional de acuerdo a tres variables”’.
Primero la condicion socioecondmica, siendo por lo
general que los sectores de mayor poder adquisitivo
son también los generadores de mayor produccién de
residuos. Después, la cantidad de habitantes que
conforman el ejido urbano, su distribucion y Ia
planificacion del uso del suelo infieren en la cantidad y
calidad de los residuos, y finalmente el factor cultural, o
siendo mas especifico los habitos de consumo vy los
sistemas de produccién de cada sociedad.

Para enfrentar simultaneamente todos los frentes vy
retos que representa armonizar los intereses de la

77 Rollandi, R. (2014). PROBLEMATICA DE LA GESTION DE
RESIDUOS SOLIDOS URBANOS EN LAS MEGACIUDADES. IC
LATINOAMERICA. Obtenido de http://www.ic-
latinoamerica.com/descargas/pdf/articulos_interes/2012-
04_problematica_de_la_gestion.pdf
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sociedad las sociedades han recurrido al concepto de
gestion integral de los residuos, que consensualmente
se abrevia por su acronimo GIR, y que se entiende por
aquel “conjunto de acciones normativas, operativas,
financieras, de planeacion, administrativas, sociales,
educativas, de monitoreo, supervisién y evaluacién,
para el manejo de residuos, desde su generacién hasta
la disposicién final, a fin de lograr beneficios
ambientales, la optimizacién econdmica de su manejo y
su aceptacién social, respondiendo a las necesidades y
circunstancias de cada localidad o region.”’8

Justo es esta la visidn que pretende recoger Costa Rica
al promulgar la Ley 8839 que tiene por objeto regular
la gestion integral de residuos y el uso eficiente de los
recursos, segun su articulo primero.

Este planteamiento legislativo, establece que un
residuo es cualquier material sdélido, semisdlido, liquido
0 gas, cuyo generador o poseedor debe o requiere
deshacerse de él, y que puede o debe ser valorizado o
tratado responsablemente o, en su defecto, ser
manejado por sistemas de disposicion final adecuados.

A su vez la legislacion clasifica los residuos en tres
categorias; siendo lo que corresponden a esta
investigacion los residuos ordinarios, entendidos como
aquellos de caracter doméstico generados en viviendas
y en cualquier otra fuente, que presentan
composiciones similares a los de las viviendas.

De esta acepcidn tan general, se excluyen las otras dos
categorias; los residuos peligrosos y los especiales, los
primeros son aquellos que por su reactividad quimica y

78 1za, A., & Aggilar Rojas, G. (2009). DERECHO AMBIENTAL
EN CENTROAMERICA TOMO II. Suiza: UICN, Gland.
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sus caracteristicas téxicas, explosivas, corrosivas,
radioactivas, bioldgicas, bioinfecciosas e inflamables, o
gue por su tiempo de exposicion puedan causar dafos
a la salud y al ambiente

Y los de manejo especial se definen como los que por
su composicidén, necesidades de transporte, condiciones
de almacenaje, formas de uso o valor de recuperacion,
o0 por una combinacion de esos, implican riesgos
significativos a la salud y degradacion sistematica de la
calidad del ecosistema, por lo que requieren salir de la
corriente normal de residuos ordinarios.

En esta linea de residuos especiales, también vamos a
encontrar entonces los vertidos gaseosos y los liquidos
que cuentan con su propia normativa especial,
delimitandose entonces el presente estudio en la
gestion integral de los residuos sélidos ordinarios, o
como también se les conoce; residuos ordinarios.

Y bajo esta éptica de la GIR la legislacion aborda el
término de jerarquizacion de los residuos’®, que no es
otra cosa que el abordaje de las etapas de la GIR en
atencion al ciclo de vida de los productos, en un
esfuerzo por responsabilizar, internalizar costos vy
prevenir desde la fuente la generacidn de nuevos
residuos.

La intervencion de la Ley 8839 comienza por prevenir la
generacion de residuos en origen con un doble
proposito, primero para prevenir la proliferacion de
vectores relacionados con las enfermedades infecciosas
y luego para minimizar la contaminacion ambiental.

79 Articulo 4 de la Ley 8839.
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Quienes producen o generan residuos reciben el
nombre de “generadores”, y la ley 8839 Ilos
responsabiliza por igual, ya sean personas de caracter
publico o privado. Asi mismo, se clasifican por el tipo de
residuo, en generadores de residuos peligrosos,
especiales u ordinarios, pero para los efectos de esta
investigaciéon los generadores de residuos soélidos
ordinarios, seguiran identificdndose simplemente como
generadores.

En la légica de gestidn integral, los generadores son los
primeros en ser llamados a minimizar la produccién de
residuos y en este sentido la ley ofrece algunas pautas
e instrumentos para lograr esta reduccion en la fuente.
Entre otras, habilita al poder ejecutivo® a promover la
importacién, fabricacion 'y comercializacion de
productos que favorezcan la gestién integral de
residuos, asi como prohibir la importaciéon de materiales
cuya valorizacidn o gestion integral sea limitada o
inexistente en el pais.

Sin embargo, son finalmente los consumidores los que
tienen la posibilidad de minimizar, mediante Ila
reutilizacién, rechazo, y sustitucion de productos la
cantidad de residuos que producen, Yy en procura de
esto la misma ley ha comisionado al Consejo Nacional
de Educacion la creacion de un plan de educacién
transversal en todo el sistema de ensefianza nacional.

Esta misma Idgica deberia alcanzar no solo al
generador doméstico, sino también al comercial y al
industrial, minimizando la generacién de residuos

80 En el articulo 22 de la Ley 8839. Habilita al Ministerio de
Salud, en coordinacion con el Ministerio de Ambiente, Energia
y Telecomunicaciones para tomar estas medidas especiales.
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mediante de la reutilizacion de aquellos ya generados
en la misma cadena de produccidn o en otros procesos.
La siguiente etapa, es la separacion en origen, que
implica una nueva responsabilidad por parte del
generador, lo cual debe ser atendido mediante un
proceso de sensibilizacién y educacion, para que el
generador desarrolle los habitos necesarios para
disponer y clasificar los residuos en las categorias de
recoleccion que ofrezca los sistemas de disposicidon
final.

Lo que conduce inmediatamente a la siguiente etapa; la
recoleccion que consiste en el servicio publico (en
ocasiones prestado por entes de derecho privado) de
acopiar sistematicamente los residuos sélidos ordinarios
ya generados.

Para estos efectos las Municipalidades establecen
puntos de recoleccién, o como es mas comun, prestan
un servicio de transporte a domicilio de recoleccién
donde se retiran los residuos generados en la fuente,
dentro de un sistema de categorias que permitan la
revalorizacion de los mismos, en este sentido la
Estrategia Nacional de Separacién, Recuperacion vy
Valorizacion de Residuos 2016-2021 promueve la
utilizacidn de las siguientes categorias: organicos que
son todo los residuos compostables de origen vegetal,
envases, que incluye los envases de plastico y tetra-
pak, aluminio, que incluyen también envases de laton y
hojalata, papel, dénde se incluye el cartén y una
categoria final denominada residuos ordinarios dénde
se dispone todos los que no pertenecen a las otras
categorias.

Una vez que el residuo pasa de parte del generador a

manos de la Municipalidad, esta es responsable de su
tratamiento, lo que implica al inicio una etapa de
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transporte, que consiste en el traslado desde el lugar
de recoleccion hasta los centros de seleccién vy
transferencia o bien a los sitios de tratamiento y
disposiciéon final, dependiendo de si trata de residuos
valorizables o no.

Los centros de transferencia son instalaciones
habilitadas donde los residuos ordinarios comunes y los
valorizables son acopiados y acondicionados para su
traslado a la ultima etapa denominada disposicion final.
El tratamiento y disposicion final se lleva a cabo en
sitios especialmente acondicionados y habilitados para
estos fines tales como los rellenos sanitarios o plantas
de incineracién, aunque la ley en este sentido
promueve la recuperacion de materiales sobre otras
opciones como el aprovechamiento energético.

De tal manera, son multiples las etapas que conllevan
la ejecucidn de un servicio publico integral de gestidon
de residuos sdlidos, quedando evidenciado, que va mas
alld de la simple recoleccién como saneamiento de las
urbes y mas bien como un proceso sistematico que
procura la sostenibilidad ambiental.

Asi expuesto, el objeto de estudio aqui abordado es
identificar un camino viable para optimizar las partes de
dicho sistema que le corresponden ejecutar al sector
municipal, que para los efectos se entenderan como la
gestién integral de residuos sélidos, que deberia incluir
consecuentemente con la Ley; desde la sensibilizacion y
educacién de los generadores, la urgente recuperacion
de residuos valorizables y hasta la disposicién final del
resto de los residuos.
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III. LA IMPERIOSA NECESIDAD DE BRINDAR UN
SERVICIO EFICIENTE PARA GARANTIZAR
DERECHOS AMBIENTALES FUNDAMENTALES.

El simple hecho de no brindarse en la actualidad un
servicio eficiente de recoleccién, es una violacion de
caracter constitucional que incluso alcanza
disposiciones de caracter internacional.

Para el jurista costarricense PENA CHACON “por medio
del orden publico ambiental el Estado busca Ia
satisfaccion de los intereses del conjunto social (interés
publico ambiental) que ademas representan un orden
inter e intrageneracional, mismo que se vio consolidado
a partir de la reforma operada en 1994 al articulo 50
constitucional, al reconocer un modelo de desarrollo
econdmico y social respetuoso y coherente con un
ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado para las
generaciones presentes y futuras, como primer paso
para la consolidacién de un Estado Social y Ambiental
de Derecho.”8!

Este planteamiento parte de que el Derecho ambiental
tiene un caracter finalista, ya que tutela los bienes
juridicos de mas alto rango, como la vida, la salud y el
equilibrio ecoldgico a través de un orden publico
ambiental. Dicho de otra manera, se trata de un
instrumental juridico que inicia en los tratados
internacionales, se permea en la Constitucién vy
desemboca en las leyes y los reglamentos, pero que
también se nutre de normas no escritas como la

81 Pefia Chacdn, M. (2016). Derecho Ambiental Efectivo
[recurso electrénico]. San José: PPD Universidad de Costa
Rica.
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costumbre, la jurisprudencia y particularmente de los
principios generales del derecho ambiental.

Continta explicando el profesor PENA CHACON como el
Tribunal Constitucional por via jurisprudencial elevé los
tratados internacionales que versan sobre derechos
humanos por encima de la Constitucion Politica®?,
previo a esto, ésta misma instancia judicial reconocio
que los Derechos Ambientales forman parte de los
Derechos Humanos® vy finalmente doté a dichos
instrumentos internacionales de obligatoriedad vy
ejecutoriedad a nivel nacional®. Esto constituye que el
marco constitucional de los derechos humanos
ambientales se encuentre integrado también por los
distintos  instrumentos de derecho ambiental
internacional.

Partiendo de lo anterior, se concluye que Ia
hermenéutica de los derechos ambientales debe
ejercerse en estricta consonancia con los principios
establecidos en los distintos instrumentos
internacionales suscritos por Costa Rica en materia de
los derechos humanos ambientales, entre otros, por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales, Declaracién de las Naciones Unidas sobre
Pueblos Indigenas, Declaracion Americana de Derechos
Humanos, Convencién Americana de Derechos
Humanos, Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y

82 Sentencia N© 1995-2313 de la Sala Constitucional.
83 Sentencia N© 1994-2485 de la Sala Constitucional.

84 Sentencias N°© 1993-6240, N© 1992-3435 y N© 1995-2313
de la Sala Constitucional.
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Culturales (Pacto de San Salvador), viéndose ademas
reforzado por las declaraciones de principios
ambientales de Estocolmo 1972 sobre Medio Ambiente
Humano, Rio 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
Johannesburgo 2002 sobre Desarrollo Sostenible, la
Declaracién Rio+20 del 2012 y el recientemente el
Acuerdo de Paris COP21.

De la logica expuesta, un servicio publico que pretende
salvaguardar los derechos humanos ambientales, tal
como el de saneamiento mediante la recoleccion de
residuos solidos ordinarios, deberia, en primera
instancia ser operado bajo los principios rectores del
derecho ambiental, de otro modo estariamos ante un
claro incumplimiento constitucional.

En este gran conjunto de normativa internacional
suscrito por Costa Rica existen multiples abordajes a
los principios que rigen la materia ambiental, sin
embargo para poder realizar un acercamiento sintético
a estos principios vale la pena recurrir a un rapido
esbozo del planteamiento que hace el profesor ORTEGA
ALVAREZ para su clasificacion y conceptualizacion®>.

Para este autor espafiol los principios del derecho del
medio ambiente deben de considerarse en dos grupos;
los principios estructurales y los principios funcionales.
Los primeros son aquellos que ordenan la materia
cinéndola de caracteristicas propias frente a otras
ramas del derecho, mientras que los funcionales
desarrollan el instrumental juridico que orienta el

85 Ortega Alvarez, L. (2005). Lecciones de Derecho del Medio
Ambiente. Espafia: Lex Nova.
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camino para alcanzar una adecuada proteccion del
medio ambiente.

Esta dptica considera el medio ambiente como el objeto
de tutela de esta rama juridica, y en esta direccion
resulta indispensable entender que el Planeta es uno y
que si bien el ser humano en su organizacién crea
naciones y fronteras, una correcta proteccion del
planeta requiere de un esfuerzo transfronterizo, a este
primer principio estructural se le determina como
globalidad.

Por otro lado, para construir el universo normativo que
requiere la proteccion del medio ambiente, es
necesario acudir a un segundo principio estructural, el
de horizontalidad. Dado que el derecho de medio
ambiente no es una rama que pueda ser contenida en
un conjunto de normas especificas por lo que resulta
forzoso una aplicacion transversal en el ordenamiento
juridico, compartiendo asi espacios con otras ramas del
derecho.

Los otros dos principios estructurales son el de
sostenibilidad y el de solidaridad, el primero evoca el
equilibrio y proporcionalidad que debe existir entre la
proteccion del ambiente y el desarrollo econdmico,
mientras el segundo es una respuesta a las asimetrias
que puedan ser identificadas en los distintos actores o
grupos de interés con incidencia en el medio ambiente
en procura de equiparar la compensacion de los
sacrificios que se realicen en el ejercicio normativo.

Luego, para garantizar la proteccion del medio
ambiente resulta necesario equiparar su valor juridico
al de Ila vida, por ser en esencia el primero
indispensable para el segundo, de tal forma su
proteccién se vuelve homodlogamente importante vy
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tomar las medidas que resulten necesarias configura el
primero de los principios funcionales, el de prevencion,
el cual a su vez contiene el sub principio de cautela, el
cual dicta que en caso de peligro o dafio grave, la falta
de certeza cientifica no configura motivo para posponer
las medidas preventivas que sean necesarias.

Después, el principio funcional de causalidad, entiende
que las actividades humanas se encuentran
interrelacionadas y responden a una concatenacién de
actos que en ocasiones son dificiles de trazar, de tal
manera que resulta indispensable una actividad
normativa que regule no solamente el tramo final del
deterioro ambiental, sino que realice una correcta
prevencion o correccion desde su fuente. A este
principio se suma el sub principio de no traslacion,
entendiendo esto como la responsabilidad que tiene
dicha fuente de no trasladar el deterioro ambiental lejos
de si para evitar el nexo de responsabilidad.

Finalmente se tiene el principio que se define como
integracion de los costes ambientales, es el ultimo de
los principios funcionales, se explica desde la economia
ambiental y persigue una traduccidon pecuniaria a la
responsabilidad ambiental bajo el precepto de “quien
contamina paga”, de tal manera que exige la
compensacién (positiva o negativa) de las actividades
generadas.

Toda esta explicacidon es necesaria para para reconocer
que el modelo administrativo que actualmente han
elegido las Municipalidades para la gestidon integral de
residuos ordinarios es ineficiente, de tal manera que
atenta contra los compromisos juridicos que Costa Rica
ha venido asumiendo por medio de tratados
internacionales y constituye en pleno termino a un
incumplimiento constitucional.
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Conclusivamente, los mismos principios del derecho
ambiental, funcionan en la presente exposicion como
un instrumento orientador, mediante el cual se
fundamenta la necesidad de valorar modelos de
administracion alternativos, de manera que las
Municipalidades puedan prestar el servicio de gestidon
integral de residuos ordinarios con plena atencién al
marco de derecho internacional y al mandato
constitucional.

IV. LA POTESTAD MUNICIPAL PARA ELEGIR EL
MODELO DE ADMINISTRACION DEL SERVICIO DE
GESTION INTEGRAL DE RESIDUOS ORDINARIOS.

La Ley 8839 encomienda a las Municipalidades Ila
prestacion del Servicio Publico de Recoleccion. La
mayoria de los cantones se inclinan por un sistema
propio o mixto. Propio, cuando las Municipalidades
deciden gestionar el servicio utilizando y operando sus
propios recursos, por ejemplo; su presupuesto,
magquinaria y personal, y mixto cuando delegan algunas
etapas del servicio a sub contratos.

Los mixtos normalmente operan mediante esquemas de
contratacién administrativa, ddénde una empresa
privada realiza la etapa de recoleccion y transporte, y
en otros casos se paga a un relleno sanitario privado la
disposicidn final de los residuos.

Pero como ya se indicd también en la primera parte de
este documento, estos modelos de gestidon, no han
sabido garantizar una verdadera recuperacion de
residuos valorizables, limitandose a dar un servicio de
recoleccion, el cual toma distancia del paradigma de la
gestién integral de residuos al cual aspira la Ley.
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Como se explicard de seguido, los gobiernos locales
tienen la capacidad juridica -y mas alld de eso-, la
obligacion, de valorar y tomar en consideracién Ia
distintas opciones de modelos de gestion mediante las
cuales se puede brindar el servicio en procura de la
satisfaccion del interés publico y la operacién armdnica
de los principios constitucionales.

Y es que la Ley distribuye responsabilidades en
distintos entes de la Administracién Publica, mediante
las cuales se pretende dar un abordaje integral a los
Residuos Sdélidos Ordinarios, a continuacion se trazan a
grosso modo las competencias de los dos principales
actores; el Ministerio de Salud en su papel de ente
rector y las Municipalidades en funcion ejecutora®.

Esta normativa dispone multiples competencias en la
rectoria del Ministerio de Salud, entre las cuales
destacan; la emisidon de reglamentos®’, la fiscalizacion
de la correcta ejecucion normativa®, el desarrollo de

8 Aunque la ejecucion no recae de manera exclusiva en las
competencias municipales, ya que la Ley 8839 convoca la
participacion de otros entes publicos como el Ministerio de
Ambiente, Energia y Telecomunicaciones, el Ministerio de
Agricultura y Ganaderia, el Instituto Nacional de Estadistica y
Censos y el Consejo Superior de Educacién.

87 Por ejemplo: Reglamento General a la Ley para la Gestion
Integral de Residuos, Reglamento para la Gestion Integral de
Residuos Electronicos, Reglamento para la Disposicion Final
de medicamentos, materia primas y sus residuos,
Reglamento Centros de Recuperacion de Residuos
Valorizables, Reglamento sobre el manejo de residuos sélidos
ordinarios, Reglamento General para la Clasificacion y
Manejo de Residuos Peligrosos y Reglamento para la
declaratoria de residuos de manejo especial, entre otros.

88 Tanto de la ley como de sus propios reglamentos.
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instrumentos técnicos®?, la coordinacion

interinstitucional y la definicidn de indicadores de
cumplimiento, entre otras atribuciones.

A nivel de orientacion la Ley también establece que
serd el Ministerio de Salud el encargado de formular y
ejecutar la Politica y el Plan Nacional para la Gestion
Integral de Residuos. La Politica actual®® incluye la
integracidon de principios ambientales como |Ia
responsabilidad compartida, la responsabilidad
extendida del productor y la internalizacidon de costos,
por lo tanto se encuentra alineada con la Ley y en
concordancia con el marco constitucional.

Asi, esta Politica Nacional establece desde el ambito
econdmico el desarrollo de estrategias que permitan el
financiamiento y la sostenibilidad econdémica de la
gestion integral de residuos a nivel nacional. Entre las
estrategias planteadas para esta acometida se
encuentra el fomento de inversiones publicas y privadas
en la gestidn integral de residuos; considerando las
economias de escala mediante Ila promocidn,
financiamiento e implementacion de acciones definidas
entre ambos sectores, asi como el financiamiento por
parte del Sistema de Banca para el Desarrollo de

8 Por ejemplo la Metodologia para Estudios de Generacién vy
Composicion de Residuos Sélidos Ordinarios (Decreto No.
37745-S)

%0 Para el 2017 se encuentra vigente la Politica Nacional para
la Gestién Integral de Residuos 2010-2021 disponible en
https://www.ministeriodesalud.go.cr/index.php/biblioteca-
de-archivos/sobre-el-ministerio/politcas-y-planes-en-
salud/politicas-en-salud/1107-politica-nacional-para-la-
gestion-integral-de-residuos-2010-2021/file
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programas y proyectos privados, publicos y comunales
en todo el pais para la gestion integral de residuos.

De tal manera que el texto reconoce la necesidad de
una mayor integracién de los sectores, publicos vy
privados, para alcanzar la inversién necesaria en la
GIR, lo cual se traduce légicamente en el cumplimiento
de la misma Ley en el sentido de proveer a la
ciudadania de un servicio eficiente y sostenible.

El cdmo materializar la Politica Nacional, viene definido
por el Plan Nacional®!, no obstante este documento
omite explicar el camino para alcanzar la necesaria
sostenibilidad del servicio publico, esta propuesta olvida
lo indicado por la Politica Nacional en cuanto la
necesidad de integrar los sectores publicos y privados y
se limita a garantizar la negociacién y asignacién de
presupuestos de la Republica y a la busqueda de
financiamientos internacionales, siendo que ninguna de
estas dos vias dibujan una verdadera ruta de inversion
sostenible de wun servicio publico urgido de un
crecimiento robusto para solventar las necesidades
sociales.

Pensar que la prestacion del servicio publico se financie
por medio del presupuesto nacional o mediante
financiamientos internacionales (rembolsables o no), es
un planteamiento que rompe con los principios de
responsabilidad compartida, la responsabilidad
extendida del productor y la internalizacidon de costos,

°1 Actualmente vigente el Plan Nacional para la Gestion
Integral de Residuos Sdlidos 2016-2021 disponible en
https://www.ministeriodesalud.go.cr/index.php/biblioteca-
de-archivos/sobre-el-ministerio/politcas-y-planes-en-
salud/planes-en-salud/3025-plan-nacional-para-la-gestion-
integral-de-residuos-2016-2021/file
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ya que asume que otros distintos a los generadores de
residuos deben responsabilizarse por sus propios
desechos.

Mas bien, el Plan Nacional plantea mecanismos de
exencion tributarias para incentivar la adecuada gestion
de residuos por parte de los generadores, lo cual ya es
una obligacién del productor, siendo esto un camino
regresivo en cuanto la sostenibilidad del servicio.

Sin embargo, la escasa direccion politica por parte del
ente rector para lo referente a la sostenibilidad del
servicio, resulta de todos modos consecuente con la
autonomia municipal, ya que como se explica a mas
adelante las Municipalidades gozan de
autodeterminacién para construir soluciones
particulares para sus problemas locales.

De previo, se enumeran las competencias otorgadas a
los gobiernos locales desde la Ley 8839 como entes
ejecutores;

A) Establecer y aplicar el plan municipal para la
gestion integral de residuos en concordancia con
la Politica y el Plan Nacional.

B) Dictar los reglamentos en el cantéon para la
clasificacidn, recoleccion selectiva y disposicion
final de residuos, los cuales deberan responder a
los objetivos de esta Ley y su Reglamento.

C) Promover la creacién de una unidad de gestion
ambiental, bajo cuya responsabilidad se encuentre
el proceso de la gestion integral de residuos, con
su respectivo presupuesto y personal.
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D) Garantizar que en su territorio se provea del
servicio de recoleccion de residuos en forma
selectiva, accesible, peridédica y eficiente para
todos los habitantes, asi como de centros de
recuperacion de materiales, con especial énfasis
en los de pequefia y mediana escala para la
posterior valorizacion.

E) Proveer de los servicios de limpieza de cafios,
acequias, alcantarillas, vias, espacios publicos, rios
y playas cuando corresponda, asi como del
manejo sanitario de animales muertos en la via
publica.

F) Prevenir y eliminar los vertederos en el cantén y el
acopio no autorizado de residuos.

G) Impulsar sistemas alternativos para la recoleccién
selectiva de residuos valorizables como
contenedores o receptores, entre otros.

H) Fijar las tasas para los servicios de manejo de
residuos que incluyan los costos para realizar una
gestion integral de estos, de conformidad con el
plan municipal para la gestion integral de
residuos, esta Ley y su Reglamento, y en
proporcién con la cantidad y la calidad de los
residuos generados, asegurando el fortalecimiento
de la infraestructura necesaria para brindar dichos
servicios y garantizando su autofinanciamiento.

I) Coordinar el cumplimiento de esta Ley y su
Reglamento, la politica y el Plan Nacional y
cualguier otro reglamento técnico sobre gestidn
integral de residuos dentro del municipio.
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J) Promover la capacitacion y realizar campanas
educativas de sensibilizacién de los habitantes del
cantén respectivo para fomentar la cultura de
recoleccion separada, de limpieza de los espacios
publicos y de gestion integral de residuos.

K) Establecer convenios con microempresas,
cooperativas, organizaciones de mujeres y otras
organizaciones y/o empresas locales, para que
participen en el proceso de gestién de los
residuos, especialmente en las comunidades que
se ubican lejos de la cabecera del cantdn.

L) Se autoriza a las municipalidades para que
desarrollen tecnologias alternativas para el
tratamiento de residuos, siempre y cuando sean
menos contaminantes. Para tal fin, podran utilizar
los instrumentos de planificacion y gestidn
previstos en el Cdédigo Municipal, entre ellos los
mecanismos de integracién  asociativa vy
empresarial. Se autoriza, ademas, a establecer
tasas diferenciadas, segun el tipo y la cantidad de
residuos a aquellos que separen en la fuente, u
otra forma de incentivo fiscal para el generador o
el gestor, que contribuya en el cantén a la gestién
integral de residuos.

De tal manera, la Ley resulta en una desgranada lisa de
obligaciones descritas para la prestacidon del Servicio
Publico, como se permite leer de su articulado,
reconoce soberania y autonomia dentro de su ambito
territorial, de tal manera que le corresponde a cada
Municipalidad seleccionar el camino a tomar para el
cumplimiento de dichas obligaciones, fundamentandose
claro estd, en su autonomia y operando bajo el
principio de discrecionalidad, tal como a continuacién se
desarrolla.
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En cuanto esta autonomia municipal la Sala
Constitucional®? ha indicado que:

"(...) la Constitucién Politica (articulo 170) y el Cdédigo
Municipal (articulo 7 del Cédigo Municipal anterior, y 4
del vigente) no se han limitado a atribuir a las
municipalidades de capacidad para gestionar vy
promover intereses y servicios locales, sino que han
dispuesto expresamente que esa gestidn municipal es y
debe ser auténoma, que se define como libertad frente
a los demas entes del Estado para la adopcidon de sus
decisiones fundamentales. Esta autonomia viene dada
en directa relacion con el caracter electoral vy
representativo de su Gobierno (Concejo y Alcalde) que
se eligen cada cuatro afnos, y significa la capacidad de
la municipalidad de fijarse sus politicas de accion y de
inversion en  forma  independiente, y mas
especificamente, frente al Poder Ejecutivo y del partido
gobernante. Es la capacidad de fijacién de planes y
programas del gobierno local, por lo que va unida a la
potestad de la municipalidad para dictar su propio
presupuesto, expresion de las politicas previamente
definidas por el Concejo, capacidad, que a su vez, es
politica. Esta posicion coincide con la mayoritaria de la
doctrina, en la que se ha dicho que el rango tipico de la
autonomia local reside en el hecho de que el 6rgano
fundamental del ente territorial es el pueblo como
cuerpo electoral y de que, consiguientemente, de aquel
deriva su orientacién politica administrativa, no del
Estado, sino de la propia comunidad, o sea, de la
mayoria electoral de esa misma comunidad, con la
consecuencia de que tal orientacidn politica puede
divergir de la del Gobierno de la Republica y aun
contrariarla, ahi donde no haya correspondencia de

92 Extracto del Voto 5445-99 de la Sala Constitucional.
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mayorias entre la comunidad estatal y la local; o bien,
que la autonomia politica es una posicién juridica, que
se expresa en la potestad de conducir una linea politica
propia entendida como posibilidad, en orden a una
determinada esfera de intereses y competencias, de
establecer una linea propia de accién o un programa
propio, con poderes propios y propia responsabilidad
acerca de la oportunidad y la utilidad de sus actos"

Por otro lado, para el jurista ORTIZ ORTIZ la
discrecionalidad se plantea como "“la libertad del
funcionario otorgada por el ordenamiento de escoger
entre varias interpretaciones posibles de la norma y
entre varias conductas posibles, dentro de una
circunstancia.”®3

Lo cual resulta concordante con lo explicado por
DESDENTADO DAROCA®%, cuando explica que ‘“la
discrecionalidad es un modus operandi de la funcidn
formal (esto es, relativa a la adopcién de los actos
administrativos y disposiciones de caracter general) de
la Administraciéon Publica en su conjunto -esto es, de
los diversos Poderes del Estado e instituciones publicas,
sean Administracion Central o Descentralizada-,
consistente en la adopcion de decisiones dentro de un
margen de apreciacion dejado por el ordenamiento
mediante la realizacion de una eleccion entre diferentes
alternativas sobre la base de criterios extrajuridicos. Se
trata, pues, de la adopcion de decisiones de forma
desvinculada del ordenamiento juridico, realizando una

93 QOrtiz Ortiz, E. (1998). Tesis de Derecho Administrativo.
Costa Rica: Editorial Stradmann.

°4 DESDENTADO DAROCA, E. (1997). Discrecionalidad

Administrativa y Planeamiento Urbanistico. Pamplona,
Espafa: Editorial Aranzadi.
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eleccion entre diferentes alternativas, utilizando para
ello criterios valorativos extrajuridicos.”

Especificamente la Ley General de la Administracion
Publica®> dispone sobre la potestad discrecional lo
siguiente:

Articulo 15.-

1. La discrecionalidad podra darse incluso por ausencia
de ley en el caso concreto, pero estara sometida en
todo caso a los limites que le impone el ordenamiento
expresa o implicitamente, para lograr que su ejercicio
sea eficiente y razonable.

2. El Juez ejercerd contralor de legalidad sobre los
aspectos reglados del acto discrecional y sobre la
observancia de sus limites.

Articulo 16.-

1. En ningln caso podran dictarse actos contrarios a
reglas univocas de la ciencia o de la técnica, o a
principios  elementales de  justicia, l6gica o
conveniencia.

2. El Juez podra controlar la conformidad con estas
reglas no juridicas de los elementos discrecionales del
acto, como si ejerciera contralor de legalidad.

Articulo 17.-

La discrecionalidad estara limitada por los derechos del
particular frente a ella, salvo texto legal en contrario.

% Ley 6227 de la Republica de Costa Rica (1978).
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Articulo 160.-

El acto discrecional sera invalido, ademas, cuando viole
reglas elementales de Ilégica, de justicia o de
conveniencia, segun lo indiquen las circunstancias de
cada caso.

Esto también ha sido desarrollado ampliamente por la
jurisprudencia®®, determinando los parametros que
debe cumplir la facultad discrecional de Ia
Administracién Publica para que no sea entendida como
una voluntad arbitraria, sino como un acto razonado en
procura de la satisfaccion del interés publico:

“A. La finalidad de la Administracion actuante, por
cuanto la decision adoptada debe estar determinada
por el deber al que esta obligada segun el bloque de
legalidad; con lo cual, bien se puede afirmar que se
trata de una discrecionalidad en el medio, no en el
resultado, siendo libre la Administracion para ejercer la
potestad atribuida en cuanto a la eleccion del medio
idéneo; teniéndose presente que conforme lo prevé el
articulo 11.2 de la Ley General de Administracion
Publica, el fin, como elemento sustancial objetivo de
todo acto administrativo, siempre tiene que estar
definido previamente en la norma, sea ésta escrita o no
escrita; es decir, puede estar definido de manera
expresa (explicita)—-en el texto normativo—- o de manera
implicita (o tacita), en aquellos supuestos en que la
nocion del interés publico se encuentra necesariamente
incluida en la atribucion de facultades a |la
Administracion, sobre la base de premisas

% TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
TERCERA.- Sentencia numero 2248 de las diez horas cinco
minutos del ocho de julio de dos mil diez. Expediente: 10-
000742-1027-CA.
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constitucionales; y conforme al articulo 49 de la
Constitucién Politica y numerales 42 y 122 del Cdédigo
Procesal Contencioso Administrativo, es controlable en
la jurisdiccion contencioso administrativa;

B. Los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
que obliga a hacer el andlisis de la legitimacidn,
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto de la medida o disposicion adoptada por la
Administracién, conforme a la amplia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (entre otras, se pueden
consultar las sentencia numero 03933-98, 8858-98,
5236-99, 2000-2858, 2000- 1920, 2000-10826, 2001-
0732, 2001-1465-01 y 2001-10153);

C. El respeto de los derechos fundamentales, en virtud
del cual, se constituye en un verdadero valladar del
ejercicio de las potestades de imperio, precisamente en
atencidon a que una de las caracteristicas esenciales y
propias del Estado Social y Democratico de Derecho
(articulos primero, 9, 50 y 74 constitucionales), es
precisamente el reconocimiento de los derechos
fundamentales;

D. Los principios generales del derecho, como el de
equidad, igualdad, justicia, seguridad juridica, de la
buena administracidén, irretroactividad, buena fe; que al
tenor de lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley General
de Administracidon Publica, son fuente de derecho, como
normas no escritas, y por ello, condicionantes del
ejercicio de la potestad discrecional de Ia
Administracion; y

E. Las reglas univocas de la ciencia y la técnica, que
obliga a la Administracién a que su actuacion esté
debidamente motivada en el conocimiento teodrico
adquirido de las distintas metodologias y disciplinas de
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la ciencia y la técnica, cuando ello lo amerite, asi como
en los casos en que deba utilizar criterios propios de la
técnica administrativa.”

El articulo 4 del Cédigo Municipal®” establece que cada
“municipalidad posee la autonomia politica,
administrativa y financiera que le confiere |la
Constitucién Politica. [y] Dentro de sus atribuciones se
incluye (...) administrar y prestar los servicios publicos
municipales.”

Entonces, las Municipalidades se ven obligadas a
valorar desde los parametros de la discrecionalidad
administrativa, los distintos modelos a los cuales podria
recurrir para la prestacion de cualquier servicio publico.

Ya que la Ley 8839 es clara en la delegacion operativa
del servicio publico a las Municipalidades, cualquier acto
administrativo que tenga por fin la prestacion eficiente
y eficaz del servicio, cumplira con la dimension finalista
de la Administracidn actuante.

Pero las Municipalidades no deberian brindar el servicio
mediante modelos de gestién propia o mixta obviando
la existencia de otras alternativas, o dicho de otra
forma; antes de elegir un modelo, cada Municipalidad
debe valorar cual estructura de gestién podria ajustarse
de una manera mas razonable a las exigencias actuales
del servicio publico.

La evidente necesidad de atender una obligacién
publica que se traduce en la proteccién de derechos
humanos ambientales, debe ser Ila medida de
rigurosidad para definir la proporcionalidad de Ila
decisién que tome cada Municipalidad.

%7 Ley 7794 de la Republica de Costa Rica (1998)
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Por todo esto, seran los estudios técnicos y cientificos
el principal instrumento mediante el cual cada
Municipalidad valora entre las distintas opciones que le
otorga el ordenamiento juridico para la prestacion del
servicio publico.

V. LA CONSTITUCION DE UNA EMPRESA PQBLICA
COMO ALTERNATIVA PARA LA PRESTACION DEL
SERVICIO DE RECOLECCION DE RESIDUOS
ORDINARIOS.

Aunque existen multiples acepciones del concepto®d,
para efectos practicos se entenderd inicialmente por
Empresa Publica lo indicado por el tratadista GARCIA
DE ENTERRIA cuando sefiala que son "empresas
organizadas y gestionadas por la Administracion con las
cuales actla directamente en el mundo econémico de la
produccion y de los servicios, fendmeno desconocido
por el Derecho Administrativo clasico, que mas bien
sancionaba la incapacidad econémica de la
Administracién y de sus organizaciones por la reserva
expresa de dicho mundo a la sociedad"?°.

En Costa Rica, el profesor ORTIZ ORTIZ reconoce que
“son entidades legalmente destinadas a auto-
financiarse, con prescindencia de subvenciones,
dotaciones o tributos especiales, a través de su
actividad de competencia en un libre mercado. Esta su

%8 GORDILLO, A. (2014). Tratado de derecho administrativo y
obras selectas (Tomo 9, Primeros manuales). Buenos Aires:
FDA,.(pag. 472), explica que existen multiples acepciones
tanto en sentido amplio como en sentido estricto del mismo.

99 GARCIA DE ENTERRIA, E. (1975). Curso de Derecho-
Administrativo. Madrid: Editorial Civitas. (pag. 234)
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presunta parificacion con el competidor privado dentro
del mercado libre obliga a sujetar su organizaciéon y/o
funcionamiento al derecho mercantil o,
excepcionalmente, al civil, en bien de la rapidez, de la
competitividad, y, sobre todo, de Ila libertad de
maniobra.”100

Lo cual concuerda con el tratadista GORDILLO!
cuando indica que son organizaciones hibridas
planteadas como una solucién que se encuentra entre
lo estatal y lo privado, que implica a su vez la presencia
de caracteristicas de ente estatal como por ejemplo que
no pueden ser declaradas en quiebra, sus directivos
superiores son funcionarios publicos o que sus bienes
no son embargables cuando estan afectados directa o
indirectamente al uso publico y al mismo tiempo les
aplican caracteristicas de ente privado, por ejemplo,
tienen un régimen propio de contrataciones (excluido
de la contratacién administrativa), pueden realizar
contratos bajo el derecho privado, son demandadas
ante los tribunales ordinarios y en cuanto sus
empleados, no se rigen por el régimen de empleo
publico sino por el derecho laboral comun.

Esta serie de rasgos tan convenientes, parecieran
ofrecer importantes ventajas operativas para |la
consecucion de los fines publicos, proponiendo lo que
en doctrina se conoce como una huida del derecho
administrativo. Esta corriente reconoce que el marco
legal al cual se someten las instituciones publicas
produce lo que el autor MARTIN-RETORTILLO BAQUER

100 QORTIZ ORTIZ, E. (1990). Justicia Administrativa
Costarricense: cuatro estudios. . San José, Litografia e
Imprenta LIL, S.A. (pag.119)

101 GORDILLO, A. (2014). IBIDEM (pag 473-474)
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llama una inservibilidad en el sentido puro de la
palabra, dado que las instituciones llamadas a brindar
un servicio publico se encuentran finalmente lejos de su
cometido juridico. 102

Sin embargo, continla sefalando MARTIN-RETORTILLO
BAQUER que las Empresas Publicas terminan por
alejarse en la practica, de lo que en teoria parecia una
respuesta a las limitaciones del marco del derecho
publico, principalmente porque se ven sujetas a rigidos
sistemas de fiscalizacion y control, por lo tanto en la
mayoria de las experiencias terminan siendo tan
ineficientes y carentes de libertad de maniobra como
cualquier otro ente publico.

Para evitar lo anterior, resulta en extremo necesario en
este planteamiento de Empresa Publica ser ain mas
especifico, y alejar el termino de empresa estatal de
aquellas pretensiones propias del estado empresariol®?
gue se desarrolld entre finales de los afos setentas vy
ochentas en Costa Rica, sino mas bien apostar por
verdaderas sociedades andnimas regidas por el derecho
privado, donde el capital se encuentra en posesién de
las comunidades.

Este planteamiento, lejos de proponer una regresién al
modelo de estado benefactor, se ubica en la
consideraciér) de un modelo liberal, tal como explica
RALLO JULIAN, cuando indica que son las mismas

102 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. (2000). Las Empresas
Publicas: Reflexiones Del Momento Presente. Revista de
Administracion Pablica, Nimero 126, (pag. 64-132)

103 BULL, B. (2008). Globalizacion, Estado y privatizacion

proceso politico de las reformas de telecomunicaciones en
Centroamérica. San José, Costa Rica. FLACSO. (pag. 123)
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comunidades las que deben de organizarse para la
administracion de sus recursos, para la produccién de
bienes y servicios comunes pero en un régimen de
competencia que promueva la eficiencia, la eficacia y la
mejora continua.%*

Este autor critica duramente la intervencion del Estado
y promueve la reduccién del gasto publico, sin que lo
anterior signifiqgue una desmejora en los servicios
publicos. Siendo mas bien que su tesis plantea todo lo
contrario, indicando que la presencia de empresas que
desarrollen  servicios  publicos  promoveria  un
mejoramiento en la calidad del servicio para cada
cantén de conformidad a sus capacidades y condiciones
particulares. Claramente, siempre y cuando existan las
condiciones necesarias de competencia y libre empresa.
Si bien lo anterior podria parecer un planteamiento
poco probable, en Costa Rica existe evidencia de que lo
anterior lejos de una teorizacién utdpica, se trata de
una realidad consecuente con el ordenamiento juridico.
Para ello se expondra brevemente el caso de la
Empresa de Servicios Publicos de Heredia Sociedad
Andénima (ESPH S.A).

Esta empresa mercantil dedicada a la produccién vy
distribucién de servicios publicos se encuentra
constituida como una sociedad andnima de capital
municipal desde 1976, fundada por el cantén de
Heredia, fue creciendo en servicios y en zonas de
distribucion.

Los servicios de agua potable y suministro de
electricidad fueron los principales componentes de su

104 RALLO JULIAN, J. (2014). Una revolucion liberal para
Espafia. Madrid: HOMER.
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matriz de productos, sin embargo ha diversificado sus
servicios al area de tecnologia y telecomunicaciones y
hoy cuenta con mas de 60,000 clientes distribuidos en
los cantones de Heredia, Flores, Brava, San Pablo, San
Joaquin, San Rafael y San Isidro entre otros, por lo que
ha demostrado que es posible la prestacién de servicios
mas alla de los limites geograficos de la municipalidad
gue le constituyo inicialmente.

La ESPH, ha definido, implantado y mantiene
actualizado un sistema de (gestiéon integrado,
obteniendo la certificacion de las normas INTE- ISO
9001:2015, INTEOHSAS 18001: 2009, INTE-ISO
14001:2015 e INTE 35-01-01:2012, lo cual es una
breve muestra de los alcances y capacidades a los
cuales puede acceder una organizacion estructurada
bajo el modelo empresarial para gestion de servicios
publicos.

La buena experiencia de la ESPH S.A. sustenta en
primera instancia el planteamiento aqui propuesto, pero
a la vez deja en evidencia que la idea de que las
Municipalidades constituyan empresas privadas para
brindar servicios publicos no es una propuesta
innovadora, a pesar de eso, las Municipalidades alun no
han valorado esta opcidn como un camino para la
prestacion eficiente de los servicios de gestién de
residuos ordinarios.

Para valorar la viabilidad juridica de este camino se
debe tomar en cuenta que el Articulo 169 de Ia
Constitucién Politica define la administracion de los
gobiernos municipales en dos instancias; una, un
cuerpo deliberante y otra, un funcionario ejecutivo.
Acatando el mandato constitucional citado, se establece
en el Cdédigo Municipal la figura del Concejo Municipal y
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la del Alcalde Municipal, el primero como dérgano
deliberativo y el segundo en funcién ejecutival®,

Por otra parte el articulo 13 del Cdédigo Municipal
establece las atribuciones del Consejo y en el inciso p,
que establece la potestad de “constituir, por iniciativa
del alcalde municipal, establecimientos publicos,
empresas industriales y comerciales y autorizar la
constitucion de sociedades publicas de economia
mixta.”. Después del concepto de establecimiento
publico, las otros dos son instituciones completamente
vinculantes a esta explicacion.

En cuanto las empresas industriales y comerciales, la
constitucién, organizaciéon y libre ejercicio de las
mismas, se encuentra regido mediante el derecho
privado, en Costa Rica especificamente con atencién al
Codigo de Comercio dénde se desarrollan los cuatro
tipos de sociedades existentes en el derecho
costarricense?®,

Por otro lado en abril del afio 2010 se promulga la Ley
8828 mediante la cual se regula la actividad de las
sociedades publicas de economia mixta, que establece
los mecanismos de asociacion entre capitales

105 UNION DE GOBIERNOS LOCALES. (2013). CODIGO
MUNICIPAL COMENTADO. San José. Recuperado el 12 de
Junio de 2017, de
https://www.msj.go.cr/informacion_ciudadana/SiteAssets/ar
chivos/codigos/C0O-1%201_c%C3%B3digo%20municipal.pdf
(pag. 19)

106 | os cuatro tipos de sociedades existentes en Costa Rica
son las sociedades anoénimas, las sociedades de
Responsabilidad Limitada y en desuso la sociedad en nombre
colectivo y la sociedad en comandita.
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municipales y capitales privados para la constitucion de
empresas mercantiles que tengan por objeto la
prestacidn de servicios publicos.

Estas sociedades publicas de economia mixta e
organizaran y funcionaran conforme a las normas que
rigen a las sociedades andnimas, sin perjuicio de su
sujecion al derecho publico, principalmente para
actividades de fiscalizacién y control.

Queda evidenciado que la legislaciéon costarricense,
desde el Codigo Municipal, establece las condiciones
normativas suficientes para que las Municipalidades
constituyan con capital propio o en conjunto con el
sector privado empresas que operando dentro del
ambito del derecho privado brinden servicios publicos.

Las ventajas que se proponen con respecto a este
modelo empresarial, podrian ser ejecutadas desde la
directa gestidén municipal, pero la acuciosa reflexion
realizada en torno a las ventajas de maniobrabilidad y
operacion que gozan la administracidn empresarial en
contraposicion a la aletargada respuesta de la
Administracion, sugieren que la implementacion vy
cumplimiento de un servicio publico de calidad
resultaria viable a un menor plazo en manos de una
empresa, sociedad andnima o de economia mixta.

No obstante, la reflexién aqui planteada no puede, ni
tampoco sugiere limitar la valoracién de modelos de
gestion del servicio al esquema empresarial, mas bien
resulta un primer planteamiento del cual debe surgir un
analisis riguroso que de manera exhaustiva enliste la
totalidad de opciones juridicas.

Ejemplo de lo anterior seria la constitucion de
fideicomisos, la sub contratacién total y no parcial del
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servicio mediante modelos de concesion, o incluso la
restructuracion administrativa de las municipalidades
para dar el servicio de manera directa pero de forma
eficiente. Evidenciando asi, que esto se trata apenas de
una discusion inicial y no de una recomendacion ultima
y definitiva para el dialogo municipal.

VI. COROLARIO.

Finalmente, de manera sintética, se abordan los
aspectos mas relevantes de la presente investigacion.

e La auditoria realizada por la Contraloria General de
la Republica en el afo 2014 evidencia el rezago
existente en los gobiernos locales para implementar
efectivamente el servicio publico de residuos
ordinarios en los términos propuestos por la Ley
8839 desde el afio 2010, con especial preocupacion
en la tarea de recuperacion de residuos valorizables
donde actualmente no se alcanza ni el 1.5 % de los
residuos generados. La proyeccion de crecimiento
en la produccién de desechos ordinarios requiere
valorar opciones juridicamente viables para la
atencion sostenible de una problematica creciente y
que tiene importantes implicaciones con la salud y
el medio ambiente.

e Una vez esquematizados los limites y definiciones
de la Gestion Integral de Residuos Sélidos desde la
perspectiva técnica que ofrece la Ley, resulta
necesario que su implementacion se realice a partir
de lineamientos constitucionales, una justificante
discursiva ubica los principios del derecho ambiental
como el instrumental orientador en materia de
derechos humanos ambientales y sobre esta
tesitura resulta obligatorio fundamentar
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robustamente la toma de decisiones por parte de la
Administracion.

e Como punto medular de esta investigacion, el
otorgamiento de funciones que hace la Ley a los
diferentes actores de la Administracion y en
especial a las municipalidades, no establecen
limitaciones o condicionantes desde la ley o desde
el ente rector para seleccionar un modelo de
gestion alternativo para la prestaciéon del servicio.
Mas bien con vista a los principios de autonomia y
discrecionalidad administrativa que sustentan su
gestion, pueden -y mas alla de eso-, deben valorar
y analizar los diferentes modelos para la prestacion
del servicio publico y asi elegir la alternativa mas
apropiada con vista a sus capacidades vy
necesidades.

e Finalmente dentro de las opciones para prestar el
servicio pubico las municipalidades tienen como un
camino juridicamente viable la constitucion de
empresas privadas de capital publico, ya sean
sociedades andénimas o empresas de economia
mixta, que bajo esquemas de competencia podrian
brindar un servicio de mayor calidad y ante todo
mas eficiente con respecto al cumplimiento de la
Ley.

Por todo lo anterior queda de pleno manifiesto la
necesidad de aumentar la intensidad de este didlogo, y
realizar los esfuerzos sociales desde las diferentes
instancias, incluida el sector académico, para ir
modelando en conjunto una ruta eficiente para la
atencion del servicio publico de gestion integral de los
residuos ordinarios.
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VII. ABREVIATURAS.

CGR Contraloria General de la Republica
GIR Gestidn Integral de Residuos
ESPH Empresa de Servicios Publicos de Heredia

Ley Ley para la Gestion Integral de Residuos niumero
8839.
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