RESOLUCION N. TAT-2955-2016


TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE TRANSPORTE. Curridabat, a las diez horas con veinte minutos del treinta y uno de marzo del año dos mil dieciséis.

Se conoce RECURSO DE REVOCATORIA CON APELACIÓN EN SUBSIDIO Y NULIDAD ABSOLUTA, presentado por TUAGN RL, TUAN R.L., cédula jurídica ..., representada por MHC, cédula de identidad ..., en su condición de Gerente con facultades de apoderado generalísimo, contra el Artículo 8.1 de la Sesión Ordinaria 25-2015 de 6 de mayo de 2015, emitido por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, tramitado en este Despacho bajo el expediente administrativo número TAT-381-15.

RESULTANDO

PRIMERO. -	La Junta Directiva del Consejo de Transporte Público en el Artículo 8.1 de la Sesión Ordinaria 25-2015 de 6 de mayo de 2015, conoce el informe DAJ-2015-001491 del 30 de abril del 2015, que adiciona el informe DAJ-2015-1429 del 27 de abril del 2015, ambos emitidos por la Dirección de Asuntos Jurídicos del Consejo de Transporte Público, que indica:

“(…) Don Mario Zárate, Director Ejecutivo del Consejo, indica que quiere traer a discusión la propuesta de acuerdo para efectos de definir la situación de los actuales concesionarios a los cuales esta Junta les renovó su derecho de concesión en el mes de setiembre, de conformidad con el criterio jurídico que había vertido el Departamento de Asuntos Jurídicos en el cual se había indicado que al amparo de la Ley número 3503, se podía o era idóneo para resolver la situación de los empresarios actualmente concesionarios, darles una condición provisionalísima de permisionarios ante la falta de refrendo del contrato. 
Básicamente aunado a ello se hizo una consulta a la Procuraduría General de la República con respecto al criterio vertido por la Dirección de Asuntos Jurídicos de este Consejo en los oficios DAJ 2015-001429, reconsiderado por el DAJ 2015-001491, cuya respuesta fue recibida el día de hoy, con el resultado que el criterio vinculante de dicho órgano consultor es coincidente con el vertido en sendos oficios de dicha Dirección. 

Al respecto le solicita a la Licda. Sidia Cerdas que amplíe un poco el tema al órgano colegiado: 

Al respecto, la Licenciada Cerdas Ruíz indica que básicamente lo que se estaba argumentando era establecer de manera transitoria y excepcional la condición de permisionarios al amparo de la Ley 3503, y que dicha condición temporal y extraordinaria estaría cesando una vez que cada operador individual obtuviera el refrendo por parte de la ARESEP, ello amparado al artículo 145 de la Ley General de la Administración Pública en cuanto a que la eficacia del contrato se adquiría con dicho refrendo, con efectos retroactivos. Al efecto, la respuesta de la consulta realizada a la Procuraduría General de la República va en ese mismo sentido, y que corresponde al dictamen C-103-2015 del 6 de mayo del 2015.

Indica don Carlos Segnini que ambos criterios son coincidentes, tanto el de la Dirección de Asuntos Jurídicos del Consejo, como el de la Procuraduría General de la República, y ello permite salvar la situación de que efectivamente no ha habido capacidad material por parte del Consejo de realizar los estudios como corresponde y no puede éste endosar dicha responsabilidad a los empresarios, por lo que se debe de acoger la recomendación de acuerdo que se somete a discusión, eso sí, indicando expresamente que esta Junta Directiva va a estar velando porque los derechos de los usuarios sean respetados, pues así como se está actualmente en un proceso de investigación, de cumplimiento de la Ley 7600 y de flota óptima, también velará porque los derechos de los empresarios no sean transgredidos, pero sobre todo velará porque los derechos de los usuarios sean defendidos y protegidos y en esa misión no desmayará.

CONSIDERANDO: 

PRIMERO: Que el transporte remunerado de personas es una competencia exclusiva del Estado, sustento jurídico inmerso en la Ley 3503, es un servicio público, regulado, controlado y vigilado por el Ministerio de Obras Públicas y Transportes (artículo 1, Ley 3503), creándose el Consejo de Transporte Público por medio de la Ley 7969, como un ente especializado en materia de transporte, adscrito al Ministerio de Obras Públicas y Transportes. 

SEGUNDO: Que la Ley N° 3503, “Ley Reguladora del Transporte Remunerado de Personas en Vehículos Automotores” le otorga al CTP-MOPT la potestad de valorar la idoneidad administrativa, financiera y operativa de las personas físicas y jurídicas en las cuales delega la prestación del servicio público, posibilitando, el legislador, la renovación de una concesión de conformidad con el Artículo 21 de la citada ley, el cual establece: “El término de la concesión será el que señala el contrato-concesión y se fijará tomando en cuenta el monto de la inversión y el plazo para amortizarlo y obtener una ganancia justa; podrá ser de hasta siete años pero podrá ser renovado si el concesionario ha cumplido a cabalidad con todas y cada una de sus obligaciones y se ha comprometido formalmente a cumplir con las disposiciones que se establezcan conforme a la ley No 3503”. 

TERCERO: Que el contrato de concesión de ruta regular surte eficacia jurídica plena una vez que éste haya sido objeto de referendo por parte de la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos (ARESEP), dicho refrendo es exigido por la Ley 7593, es una “condictio juris”; y es el que permite que el acto despliegue su eficacia con efecto retroactivo a la fecha de adopción del acto administrativo de renovación de concesión.

CUARTO: Que al amparo del artículo 145 de la Ley General de la Administración Pública (LGAP), los efectos del acto administrativo podrán estar sujetos a requisitos de eficacia (concesión – refrendo), mismos que producirán efecto retroactivo a la fecha del acto administrativo (aprobación renovación de la concesión), por tanto el acto que requiera aprobación de otro órgano (ARESEP), mientras no se haya dado, el acto no será eficaz. Aclarando que el efecto retroactivo es en relación con la eficacia del acto y no para las fijaciones tarifarias, mismas que regirán una vez publicadas en La Gaceta. 

QUINTO: Que la doctrina ha establecido que “…es posible, ello no obstante, que un acto válido subordine el nacimiento de su efecto a hechos exteriores e independientes, de acaecimiento futuro; o que la ley exija eventualidades de ese mismo tipo, antes de que el acto produzca su efecto normal. En tal caso, el acto válido no es todavía eficaz, mientras el hecho futuro no se realice; y puede no llegar a serlo nunca, si ese hecho no se realiza…”. Eduardo Ortiz. Tesis de Derecho Administrativo. Tomo II. 

SEXTO: Que en virtud de lo expuesto y por tratarse el procedimiento de renovación y refrendo de un acto complejo, en el sentido de que está compuesto por una serie de etapas antes de alcanzar su perfección, a saber: primero se debe de dictar un acto administrativo por parte del concedente (CTP), en el que se manifieste la voluntad de renovar la concesión, segundo: elaboración y formalización de las condiciones y derechos otorgados al amparo del acto administrativo (firma de contrato) tercero: realización de los estudios correspondientes que demuestren la realidad del esquema operativo actual y necesario (“normalización de demanda”), el cual deberá estar estrechamente vinculado con las condiciones establecidas en el precitado contrato, por último y cuarto paso la compilación de todos los documentos exigidos en este caso por la ARESEP. 

SÉTIMO: Que el Consejo de Transporte Público, es conocedor de que a todos los operadores de servicio público modalidad ruta regular a los cuales se les otorgó derechos subjetivos de renovación de concesión para el periodo comprendido entre el 30 de setiembre de 2014 y hasta el 30 de setiembre de 2021, necesitan haber completado las etapas antes descritas hasta obtener el refrendo de sus contratos. 

OCTAVO: Que la ARESEP, tiene calendarizado durante este año 2015, revisiones tarifarias extraordinarias donde se actualizan los siguientes costos: salarios, combustible, insumos de mantenimiento y gastos administrativos que representan el 75% de los costos, a diferencia de las fijaciones ordinarias en las cuales se revisan el 100% de los costos e ingresos (inversión). 

NOVENO: Que el esquema operativo con el cual se renovó las concesiones para el periodo 2014- 2021, es el mismo con el que estos operadores venían brindando el servicio entre el periodo 2007 2014, pues con el acto de renovación lo que se autorizó fue la continuidad del servicio concesionado (título habilitante), mismo que se mantienen vigente hasta tanto se cuente con el estudio técnico correspondiente (“normalización de demanda”) para refrendo.

DÉCIMO: Que para todos aquellos operadores de transporte público, que se encuentran dentro del proceso de refrendo de contrato (100% ), cuyo acto administrativo (contrato) es ya válido mas no eficaz, que no cuenten con refrendo y que , en consecuencia, no podrán ser considerados por la ARESEP para revisiones tarifarias extraordinarias y, por otro lado, que este Consejo de Transportes es consciente de las limitaciones presupuestarias y de capacidad instalada (recurso humano) para analizar y procesar toda la información necesaria para referendo y envío a la ARESEP, se ha considerado oportuno, en aras de garantizar la continuidad del servicio a los usuarios, de no ocasionarle un grave perjuicio financiero a los operarios y de anticipar no poner en riesgo la calidad del servicio pues como se indicó supra, las revisiones tarifarias extraordinarias lo que cubre son básicamente costos operativos del servicio: Se establece, al amparo del inciso b) del artículo 25 de la Ley 3503, de manera EXCEPCIONAL y TRANSITORIA, la asignación de la condición de PERMISIONARIO a todos los operadores que mediante acto en firme por parte de este Consejo, se les otorgó un derecho subjetivo de renovación de concesión. Esta condición de permisionario se establece de manera paralela al acto administrativo de renovación de concesión. Es menester aclarar, que la autorización de dicha renovación (concesión) y que, de conformidad con el artículo 140 de la LGAP, dichos operarios conservan los derechos de concesión otorgados, para poder ser objeto de derechos y obligaciones ante el Consejo de Transporte Público (concedente) y terceros. (…)” (Léanse los folios del 34 al 36 del expediente administrativo TAT-381-15) 


La Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, decide acoger las recomendaciones de los informes rendidos por la Dirección de Asuntos Jurídicos y dispone lo siguiente:

“POR TANTO, SE ACUERDA:

1. Aprobar, basados en los fundamentos, motivos y contenidos desarrollados en los considerandos del oficio DAJ-2015-001491, todas las recomendaciones emitidas en el mismo, el cual forma parte integral de este acuerdo. 

2. Establecer, al amparo del inciso b) del artículo 25 de la Ley 3503, como condición EXCEPCIONAL y TRANSITORIA, la asignación de la condición de PERMISIONARIO, a todos los operadores que mediante acto administrativo válido en firme por parte de este Consejo, ostentan un derecho subjetivo de renovación de concesión.

3. Que los efectos del acto administrativo de renovación de concesión de ruta regular son válidos, con eficacia suspendida al refrendo de la ARESEP, y que los OPERADORES conservan sus derechos y obligaciones, siendo que el acto de refrendo tendrá efecto retroactivo en torno a la eficacia del contrato, a la fecha del acto administrativo de renovación al amparo del artículo 145 de la LGAP.

4. Que la condición de PERMISIONARIO temporal y extraordinariamente a los OPERADORES fenecerá en el mismo momento en que cada OPERADOR individual obtenga el refrendo de su contrato de concesión.

5. Instrúyase a la Dirección Ejecutiva, para que, una vez en firme el presente acuerdo, proceda a coordinar con la ARESEP, el envío de la información desglosada de todos y cada uno de los concesionarios que se encuentran dentro del proceso de refrendo de contrato, o en su defecto proceda a indicar a la ARESEP, el oficio de actualización generado y enviado para que el presente acuerdo alcance su fin.

6. Notifíquese: Dirección Ejecutiva al correo mfallas@ctp.go.cr / ARESEP (…)” (Léase el folio 35 vuelto del expediente administrativo TAT-381-15) 

SEGUNDO. -	 La empresa recurrente presentó el 11 de junio del 2015 formal Recurso de Revocatoria con Apelación en subsidio y nulidad concomitante en contra del Artículo 8.1 de la Sesión Ordinaria 25-2015 de 6 de mayo de 2015, manifestando en lo que interesa lo siguiente:

“(…) MOTIVO DE IMPUGNACION.

PRIMERO: Conforme lo establece el numeral 21 de la Ley 3503 y conforme las competencias otorgadas al Consejo de Transporte Publico; ese ente colegiado procede a RENOVAR POR UN PERIODO DE 7 AÑOS (que corresponde a los años 2014 al 2021); las concesiones de TUAGN RL LIMITADA, TUAN R.L., Rutas ..., mediante acuerdo Articulo 7.9.198 de la Sesión Ordinaria 53-2014 de fecha 24 de setiembre de 2014 de la Junta Directiva del Consejo de Transporte Publico.

El periodo de vigencia de la renovación del derecho de concesión que en este acto se formaliza está comprendido entre el 01 de Octubre de 2014 y el 30 de Setiembre de 2021.

SEGUNDO: Mi representada FORMALIZO LA RENOVACION DE LA CONCESION, MEDIANTE LA FIRMA DE LOS RESPECTIVOS CONTRATOS CONCESION, para el periodo 2014-2021.

TERCERO:  NO OBSTANTE LO ANTERIOR, SIN OTORGARNOS AUDIENCIA PREVIA, el CONSEJO DE TRANSPORTE PUBLICO, por acuerdo 8.1 de la SESION ORDINARIA 25-2015 celebrada el 6 de mayo del 2015; en la PARTE DISPOSITIVA dispuso (…)

CUARTO: Que si bien es cierto, conforme lo dispone la Ley 3503, en su artículo 3 y 25 se encuentra dentro de las COMPETENCIAS de ese órgano colegiado, el otorgamiento de PERMISOS DE OPERACIÓN de SERVICIOS DE TRANSPORTE PÚBLICO REMUNERADO DE PERSONAS; no obstante lo anterior EN EL CASO QUE NOS OCUPA, SE NOS ESTA VARIANDO O MODIFICANDO LA CONDICIÓN JURÍDICA DEL DERECHO SUBJETIVO DE CONCESIONARIA POR 7 AÑOS DE LAS RUTAS ...; OTORGADA MEDIANTE LOS ACUERDOS CITADOS EN EL HECHO PRIMERO.

QUINTO: Recuérdese que no es lo mismo ostentar una CONDICIÓN DE PERMISIONARIA, TEMPORAL Y PRECARIA; POR EL RIESGO DE QUE ALGUNA PERSONA FÍSICA O JURÍDICA, APROVECHANDO LA COYUNTURA, EXIJA A LA ADMINISTRACIÓN LA LICITACIÓN PÚBLICA (en esta (sic) caso de las Rutas ...) conforme lo establece el artículo 182 de nuestra CARTA MAGNA Y SE ABRA CON ESTO UN ESCENARIO JURÍDICO QUE VAYA A CREAR INSEGURIDAD JURÍDICA A NUESTRA REPRESENTADA.

SEXTO:  Aunado a lo anterior, la SALA CONSTITUCIONAL en reiterados Votos, en caso de la POSIBILIDAD DE SUPRESIÓN O MODIFICACIÓN DE DERECHOS SUBJETIVOS, otorgados al Administrado (en este caso a nuestra representada); EXIGE EL OTORGAR AUDIENCIA PREVIA AL INTERESADO COMO PARTE DEL DEBIDO PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA, consagrado en el artículo 39 de nuestra Carta Magna. 

En efecto, la Sala Constitucional, en reiterada jurisprudencia (entre otros ver, los siguientes pronunciamientos de la Sala Constitucional, contenidos en: Voto No. 15-90 de las 16:45 horas del 5 de enero de 1990; Voto: No. 5469-95 de las 18:03 horas del 4 de octubre de 1995; Voto: No. 06886-98 de las 15:54 horas del 24 de setiembre de 1998); ha establecido, que los elementos básicos constitutivos del debido proceso constitucional en sede administrativa, (…)

Por lo expuesto, NO SE PODÍA SUPRIMIR O MODIFICAR EN FORMA INTESPESTIVA (sic), los DERECHOS SUBJETIVOS DE MI REPRESENTADA DE CONCESIONARIA EN LAS RUTAS MENCIONADAS; SIN OTORGAR AUDIENCIA PREVIA.


SETIMO: Como lo hemos indicado, en el presente caso NO HUBO AUDIENCIA PREVIA A MI REPRESENTADA, con lo cual no hubo posibilidad de REFERIRSE A SI SE ESTABA DE ACUERDO O NO CON QUE SE LE INVISTIERA DE CONDICIÓN DE PERMISIONARIA PROVISIONAL DE LAS RUTAS ... a mi representada.

OCTAVO: Que no obstante que el acuerdo objeto de impugnación establece en el PUNTO 3 DE LA PARTE DISPOSITIVA que "...los efectos del acto administrativo de renovación de concesión de ruta regular son válidos, con la eficacia suspendida al refrendo de la ARESEP, y que los OPERADORES conservan sus derechos y obligaciones, siendo que el acto de refrendo tendrá efecto retroactivo..."; MI REPRESENTADA NO ESTA CONFORME CON LA CONDICION DE PERMISO PROVISIONAL OTORGADA.

NOVENO: Que la decisión de la JUNTA DIRECTIVA DEL CONSEJO DE TRANSPORTE PUBLICO, tomada en el acuerdo que aquí se combate, AUNQUE SE DIGA QUE ES PARA EFECTOS DE GARANTIZAR LA CONTINUIDAD DEL SERVICIO PUBLICO, en realidad tuvo SU ORIGEN Y MOTIVO, pretender SUBSANAR PARA EFECTOS TARIFARIOS, LA CONDICION DE CONCESIONARIOS, CON CONTRATO CONCESION SIN REFRENDO y CARENTE DE EFICACIA JURÍDICA, CONFORME SE DESPRENDE DE LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 12 DE LA LEY  3503.

En efecto, la ARESEP no reconoce como TITULO HABILITANTE el acuerdo de RENOVACION, dictado por el CTP; sino EL CONTRATO DEBIDAMENTE REFRENDADO (posición compartida por la PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA en el CRITERIO contenido en el oficio C-103-2015 de fecha 6 de mayo del 2015); NO OBSTANTE EL AUMENTO TARIFARIO-EXTRAORDINARIO RECIENTEMENTE APROBADO POR LA ARESEP, NO JUSTIFICA LA INSEGURIDAD JURIDICA QUE SE CREA CON EL STATUS DE "PERMISIONARIO PROVISIONAL" otorgado a mi representada sin audiencia previa.

DECIMO: En realidad ese requisito del mal llamado "título habilitante", establecido por ARESEP, es innecesario; toda vez que, la TARIFA ES UN DERECHO DEL OPERADOR DEL SERVICIO, llámese PERMISIONARIO, CONCESIONARIO y/o CONCESIONARIO CON CONCESION IMPERFECTA (por ausencia del respectivo refrendo).

Recordemos que la tarifa y sobre todo la extraordinaria; es para TRATAR DE PALIAR EL AUMENTO EN LOS COSTOS OPERATIVOS POR AUMENTO EN LA INFLACION Y EN LOS INDICADORES DEL COSTO DE LA VIDA.

En efecto, el servicio público que presta mi representada en las Rutas ..., es por encargo y a nombre de la Administración, la que por su parte debe garantizar al PRESTATARIO U OPERADOR DEL SERVICIO, el equilibrio financiero necesario para continuar en su prestación Y ESE EQUILIBRIO FINANCIERO (que es la realización de la ecuación económica-financiera); se obtiene y/o se logra a través de la obtención de una TARIFA JUSTA, no solo para el USUARIO, SINO TAMBIEN PARA LA EMPRESA (fijada por la ARESEP), a fin de garantizar su permanencia y continuidad.

Por lo tanto la ARESEP, no PUEDE IGNORAR LA CONDICION DE PRESTATARIO DE SERVICIO PÚBLICO DE TRANSPORTE REMUNERADO DE PERSONAS OTORGADA POR EL CTP (a TUAGN RL LIMITADA, TUAN R.L.) y AMENAZAR POR NO OTORGAR TARIFA A MI REPRESENTADA CONCESIONARIA DE LAS RUTAS ..., POR CUANTO SU CONTRATO DE CONCESION NO CUENTAN CON EL RESPECTIVO REFRENDO.
(…)
la operación mediante la figura del permiso debe ser considerada como una situación temporal de excepción y no como la regla y que lo procedente es Licitar la prestación del servicio. En el caso que nos ocupa, la CONDICIÓN DE PERMISIONARIA OTORGADA, puede abrir la PUERTA A LA DISCUSIÓN (por parte de un tercero), que INVOCANDO LO DISPUESTO en el artículo 4 de la LEY 3503 y 182 de la CONSTITUCIÓN POLÍTICA, pretenda que en vista de la CONDICIÓN DE PERMISIONARIA bajo la cual nuestra representada explota las Rutas ..., debe procederse a la Licitación del servicio.

DECIMO SEGUNDO: Además, otro escenario que podríamos enfrentar es que SIENDO EL REFRENDO un PROCEDIMIENTO QUE SE DEBE CUMPLIR A INSTANCIA Y A CARGO DEL CTP, PARA SU TRAMITACIÓN Y OBTENCIÓN POR PARTE DE LA ARESEP, podría suceder (como le sucedió a más de 50 empresas en el periodo 2007-2014); que por cualquier motivo, NO SE LOGRE DICHO REFRENDO y entonces se IMPOSIBILITE LA RENOVACION DE LAS CONCESIONES (conforme lo permite el artículo 21 de la Ley 3503) para el siguiente periodo 2021-2028.

¿Por qué?
Porque un PERMISO NO PUEDE TRANSMUTARSE EN CONCESIÓN; sino solo a través del procedimiento de licitación pública y en este caso, podrían arribarse al año 2021, sin refrendo y por tanto sin concesión que RENOVAR.

ENTONCES LA POSIBILIDAD DE RENOVACIÓN DE LOS DERECHOS DE CONCESIÓN QUEDARÍA REVOCADAS (SEPALTADAS) (sic) EN FORMA DEFINITIVA.

DECIMO TERCERO: Tenemos entonces que, se corre peligro de que la consecuencia final de mantenerse el acuerdo objeto de impugnación, sería la licitación pública de las rutas ..., que opera mi representada en la actualidad, con libre concurrencia y participación en igualdad de condiciones de todos los interesados.

DECIMO CUARTO: El concluir a través de lo recomendado en los oficios DAJ-2015-001429 y DAJ-2015-001491; que PARA MANTENER LA CONTINUIDAD DEL SERVICIO, se DEBÍA CONVERTIR A LAS EMPRESAS OPERADORAS CON CONTRATO DE CONCESIÓN FIRMADO ENTRE LAS PARTES, PERO SIN REFRENDO, EN PERMISIONARIAS PROVISIONALES DE SUS RUTAS (y aún con lo dispuesto en el punto 3 y 4 del acuerdo aquí impugnado), sin valorar las consecuencias de lo señalado en relación a que esto se CONSTITUIRÍA EN UN OBSTÁCULO INSALVABLE PARA PRETENDER LA RENOVACION y/o en otro escenario aún peor que alguien exija la LICITACION DE LAS RUTAS en el mientras tanto SUBSISTA LA CONDICION DE PERMISIONARIA por lo que, todo ello vicia de NULIDAD ABSOLUTA el acuerdo impugnado.

Lo anterior, máxime si no se CONCEDIÓ LA AUDIENCIA PREVIA.

DECIMO QUINTO: EN CUANTO A LA SUPRESIÓN O MODIFICACIÓN DE DERECHOS SUBJETIVOS. 

En materia de actos, que puedan afectar derechos subjetivos, el voto 1132-94 de la Sala Constitucional señaló con claridad la importancia del procedimiento a seguir, de la siguiente manera: "De ese modo, estamos ante un acto declarativo de derechos que no podía cercenarse por acto propio de la administración sin seguir las garantías que a favor de los administrados que se encuentren ante ese tipo de situación, establece la Constitución Política y desarrolla la Ley General de la Administración Pública. La Constitución en su artículo 34 tutela los derechos adquiridos y las situaciones jurídicas consolidadas, en el numeral 39 establece el principio del debido proceso, derechos que en el campo concreto de la Administración Pública desarrolla la Ley General mediante los artículos 155, 173, 308 inciso a) y la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativo en el 35. Del análisis sistemático de este conjunto de normas y principios, ha señalado en ocasiones anteriores la Sala (ver entre otras las sentencias 2754-93 y 3287-93) que en virtud del principio de los actos propios, que tiene rango constitucional, no puede la Administración en vía administrativa eliminar los actos que declaren derechos a favor del administrado, salvo las excepciones de los artículos 155 y 173 supra citados y mediante el procedimiento que para ello expresamente señala la Ley General (308 y siguientes) y en caso de no encontrarse ante esas excepciones, debe acudir al juez de lo contencioso, para que sea en esa vía que el acto declarado lesivo anteriormente se anule."

En el anterior orden de ideas, el artículo 155 de la Ley General, establece el procedimiento a seguir para la revocación de actos que otorgan derechos subjetivos, por motivos de oportunidad, conveniencia, merito o distinta valoración de las circunstancias motivantes del acto (…)  Por su parte, el artículo 173 de la misma Ley prevé el procedimiento a seguir para declarar la nulidad de un acto (…)

DECIMO SEXTO: MODIFICAR LA CONDICIÓN DE MI REPRESENTADA A PERMISIONARIA TEMPORAL Y PRECARIA, motivado en aspectos de acceder a la tarifa extraordinaria supuestamente para garantizar la continuidad y calidad del servicio; sin consulta previa, es UN ACTO QUE SE ENCUENTRA VICIADO EN SU MOTIVO. 

Primero, DEBIÓ DE OTORGARSE AUDIENCIA PREVIA, máxime que NO ES CIERTGO (sic) PARA TODOS LOS CASOS que si no se accede a la TARIFA, esto AMENAZARÍA LA CONTIUNIDAD (sic) Y CALIDAD DEL SERVICIO; pues en algunos casos (y este es el de mi representada), HUBIESE PREFERIDO MANTENER LOS EFECTOS JURÍDICOS DEL ACUERDO DE RENOVACIÓN y NO OBTENER EL AUMENTO TARIFARIO y/o si lo consideraba necesario (el aumento), ejercer las acciones legales correspondientes ante ARESEP en defensa del DERECHO A LA TARIFA JUSTA.

Pero tales decisiones deben de partir de cada uno de las empresas y empresarios que se encuentra en la situación de CONTRATOC (sic) DE RENOVACIÓN DE CONCESIÓN SIN REFRENDO y NO EN FORMA UNILATERAL E INTEMPESTIVA, y no proceder el CTP a otorgarnos UNA CONDICIÓN QUE NO QUEREMOS y con ELLO CREAR CIERTA INSEGURIDAD JURÍDICA QUE PODRÍA PONER EN RIESGO NUESTRAS INVERSIONES Y LA INTANGIBILIDAD PATRIMONIAL.

Es por ello que mi representada considera que en el dictado del acuerdo impugnado, desaparecería uno de los elementos esenciales del acto administrativo, CUAL ES EL MOTIVO VÁLIDO O LEGÍTIMO. 

Si tiene entonces que lo actuado vicio de nulidad absoluta el acto administrativo que se impugna, en cuanto A LA CAUSA, MOTIVO Y CONTENIDO (elementos esenciales del acto administrativo).

En la causa: (Art. 128 Ley General de la Administración Pública.), al haber absoluta disconformidad entre el acto y el ordenamiento jurídico.

En el motivo: (Art. 133 L.G.A.P.), por cuanto lo que se pretendió CON EL DICTADO DEL ACUERDO IMPUGNADO, fue “supuestamente” proteger al CONCESIONARIO ante la POSIBILIDAD DE QUE NO SE LE OTORGARA TARIFA, POR FALTA DE REFRENDO DE SU CONTRATO DE RENOVACION DE CONCESIÓN, SE DICTARA LA SUSPENSIÓN DE LOS EFECTOS DEL ACUERDO DE RENOVACIÓN (de la concesión en las rutas ...), SUJETÁNDOLO A LA OBTENCIÓN DEL REFRENDO DEL CONTRATO Y EN EL MIENTRAS TANTO OTORGAR PERMISO PROVISIONAL Y PRECARIO.

Al respecto se debe recordar que, la condición de permisionario ES PRECARIA Y SUJETA A LICITACIÓN PÚBLICA (según lo establece la ley y lo ha desarrollado la Sala Constitucional), por el contrario EL ACUERDO DE RENOVACIÓN DE CONCESIÓN, es AUN SIN REFRENDO DEL RESPECTIVO CONTRATO, LO CONVIERTE EN UN MEJOR DERECHO Y LE GARANTIZA LA POSIBILIDAD DE PERMANENCIA EN EL TIEMPO A TRAVES DE LA FIGURA DE LA RENOVACIÓN, contenida en el artículo 21 de la LEY 3503. 

Además insistimos, SE CREÓ UNA CONDICIÓN JURÍDICA diferente a la que fue OTORGADA POR RENOVACIÓN DE LA CONCESIÓN, sin existir CONSULTA PREVIA.

Por lo expuesto es que se produce ante tal recomendación legal UN VICIO DE NULIDAD ABSOLUTA EN EL MOTIVO DEL ACTO AQUI IMPUGNADO.

Así pues, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 166 de la L.G.A.P. estamos ante una nulidad absoluta, que por su gravedad no es susceptible de saneamiento o convalidación, lo que pido que se tenga como alegación de NULIDAD CONCOMITANTE, declarable aun de oficio.

PETITORIA

En razón de lo abundantemente expuesto, en nuestra condición dicha solicito lo siguiente:

1-. Por EL VICIO DE NULIDAD ABSOLUTA INVOCADO Y POR EL PERJUICIO INMINENTE A LOS DERECHOS SUBJETIVOS DE MI REPRESENTADA; SE SOLICITA SE REVOQUE EN TODOS SUS EXTREMOS, EL ACUERDO ART. 8.1 DE LA SESION ORDINARIA 25-2015 del 6 de mayo del 2015 y se ELIMINE LA CONDICIÓN SUSPENSIVA DE LOS EFECTOS DEL ACUERDO DE RENOVACIÓN, Artículo 7.9.198 de la Sesión Ordinaria 53-2014 de fecha 24 de setiembre de 2014 de la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público.

2-. EN CASO DE NO ACCEDERSE A LO ANTERIOR; ELEVAR ESTE ASUNTO EN APELACION ANTE EL SUPERIOR. (…)” (Léanse los folios del 9 al 24 del expediente administrativo TAT-381-15)

TERCERO. -	 La Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, en el Artículo 7.6.6 de la Sesión Ordinaria 58-2015 del 14 de octubre del 2015, conoce el informe número DAJ-2015003515 del 8 de octubre del 2015, emitido por la Dirección de Asuntos Jurídicos, el cual en lo que interesa expresa el informe lo siguiente: 

“CONSIDERANDO:

I.-COMPETENCIA Y ACTOS SUCEPTIBLES DE SER RECURRIDOS. 

De conformidad con lo dispuesto por el Ordenamiento Jurídico, atendiendo particularmente lo enunciado en el artículo 11 de la Ley No. 7969, contra las resoluciones y actos del Consejo, procede Recurso de Revocatoria ante el órgano que dicta el acto, con Apelación en Subsidio para ante el Tribunal Administrativo de Transporte, ambos recursos deben interponerse dentro del plazo de cinco diez hábiles, contados a partir de la notificación del acto recurrido. En el asunto bajo estudio, se tiene, que el acto impugnado no fue notificado a la empresa recurrente, y el escrito del Recurso de Revocatoria, se presentó en la Plataforma de Servicios de este Consejo, el 11 de junio del 2015, sea, por lo que dicha acción, se tiene por correctamente presentada.

II.- SOBRE LA REVOCATORIA.
SOBRE EL REFRENDO. 

Es conocido por todos, que tratándose de concesiones de servicios públicos en el transporte de personas, edemas de la ley especial que regula dicho servicio, se debe obtener el refrendo por parte de ARESEP, en lo atinente al refrendo, el artículo 12 de la Ley No. 3503, es claro al disponer que la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos, es la instancia encargada de otorgar el refrendo a los contratos de concesión del transporte remunerado de personas en la modalidad autobús. 

Para tener claridad en cuanto a los alcances del refrendo de dichas concesiones, es importante traer a colación lo que en doctrina se ha definido como refrendo. En tal sentido, el Dr. Eduardo Ortiz Ortiz, señala, que este responde a un "acto de control sucesivo de legalidad, que condiciona la eficacia del contrato, resulta claro que su efecto es permitir el nacimiento y la ejecución de los derechos y obligaciones de este. El refrendo tiene efecto retroactivo, en cuanto los derechos y obligaciones se dan desde la fecha del pacto y no desde el refrendo mismo."

Entre tanto, el Dr. Ernesto Jinesta Lobo, señala que el refrendo es una especie de la figura general de la aprobación, necesaria para que el contrato administrativo adquiera y produzca eficacia, y en esencia, constituye un requisito de eficacia del contrato administrativo. Señala, que a través del refrendo se examina y verifica que el clausulado contractual se ajuste sustancialmente con el Ordenamiento Jurídico, lo que se traduce en un análisis de legalidad y no de oportunidad ni de conveniencia, en consecuencia, viene a ser el control de legalidad del contrato celebrado por la Administración Publica.

Dentro de la lista taxativa que enuncia el Dr. Jinesta Lobo (Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IV, Contratación Administrativa, Pagina #. 350), se encuentran los tipos de contrato que requieren refrendo de los contratos, siendo que en el inciso e) se indica, que todo contrato o convenio celebrado entre dos o más entes, empresas u órganos públicos, que tengan por objeto el otorgamiento de concesiones, la constitución de fideicomisos y la realización de proyectos en alianza estratégica, requiere de dicha aprobación o refrendo, en este caso particular de transporte remunerado de personas, modalidad autobús, de la ARESEP.


DICTAMEN C-103-2015 EMITIDO POR LA PROCURADURÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA. 

Ante la consulta formulada, por el señor Viceministro de Transporte Terrestre y Seguridad Vial, en relación al título habilitante de las renovaciones de concesiones para prestar el servicio de transporte remunerado de personas, en la modalidad de autobús, el órgano técnico y especializado, sea la Procuraduría General de la Republica, señaló -entre otras cosas-, que el empleo de la expresión en materia de transportes (título habilitante) no encuentra apoyo en nuestro Ordenamiento jurídica, sino que ha sido importado de otros ordenamientos con un marco jurídico diverso al que rige el transporte en Costa Rica, y normalmente emitido con posterioridad a este. Estima el órgano procurador, que tal expresión, no es necesaria para resolver el tema, y que lo que sí es claro, es que la prestación del servicio requiere de una habilitación para prestar el servicio y que esa habilitación este contenida en leyes, para las cuales la expresión no tiene un sentido preciso.

Se indica, que los servicios públicos regulados por la ARESEP, pueden ser prestados mediante concesión o mediante permiso, y esto implica, que la gestión por un particular de un servicio regulado derive de una concesión o de un permiso, actos administrativos que habilitan al sujeto privado en la gestión del servicio público.

Para el órgano procurador, otorgar la concesión implica un procedimiento contractual, ya que la concesión se adjudica mediante licitación pública, misma que se convoca cuando la administración ha establecido la necesidad del servicio a partir de estudios técnicos aprobados por la ARESEP y demostrado que con una nueva concesión no se genera una explotación ruinosa para los concesionarios existentes.

Por su parte, a través del contrato, la Administración plasmara las condiciones bajo las cuales la gestión indirecta del servicio ha sido delegada en el segundo, documento que se sujeta al refrendo de la ARESEP, siendo este Ultimo el acto de aprobación, como forma de control posterior que determina la eficacia del contrato y de la concesión que se formaliza.

En el caso de la renovación de concesiones, la Procuraduría General reitero, que esta no se limita a una prórroga del plazo, ni tampoco puede considerarse que el concesionario tiene un derecho a la renovación, ya que esta debe ser consecuencia de una valoración de elementos fundamentales en la prestación del servicio, tales como; calidad, eficiencia, capacidad empresarial, mantenimiento, seguridad, higiene, terminales, estacionamientos, cumplimiento de obligaciones del concesionario y respeto a los derechos que le asisten a los usuarios.

Para el cumplimiento de lo anterior, dispone el órgano técnico-jurídico de la Administración, que las necesidades del servicio y la determinación de las condiciones tendentes a que la prestación del servicio satisfaga el interés público como los derechos del usuario, requiere de criterios técnicos, y que la decisión de renovar o no una concesión debe ser valorada por la Administración no discrecionalmente sino a partir de elementos técnicos, derivados de estudios relacionados con el servicio y su prestación.

La decisión de renovar debe plasmarse en un contrato, sin el cual no podrá ser sometida a refrendo, y no padre adquirir eficacia alguna.

A la luz del artículo 25 inciso b) de la Ley No. 3503, los servicios regulares existentes pueden ser permisionados.(sic) Esto, por cuanto la autorización para otorgar permisos es temporal, y tiene como objeto que se brinde el servicio público mientras se preparan los procesos licitatorios para otorgar concesiones y se cumplen los trámites correspondientes a su eficacia. La renovación de una concesión debe responder satisfactoriamente a las necesidades del servicio, al interés público y a los derechos de los usuarios. La misma, debe plasmarse en un contrato y se sujeta al refrendo de la ARESEP, sin lo cual no surte efecto alguno, en consecuencia, la habilitación para la prestación del servicio por el concesionario, deriva de la renovación del contrato de la concesión debidamente refrendado por la ARESEP. No obstante, cuando la continuidad del servicio resulte afectada, el CTP puede otorgar un permiso con base en lo dispuesto en el artículo 25 de la Ley No. 3503, siendo esta una habilitación precaria y provisional, ya que lo pretendido es evitar que en ausencia de una renovación de la concesión eficaz, se afecte la continuidad del servicio público, con lesión de los derechos de los usuarios y del interés público.

Hay que indicarle a la recurrente, que el hecho de conceder la condición de permisionaria en la ruta especificada en el acto recurrido, está dirigido única y exclusivamente, para soportar y garantizar el principio de continuidad del servicio, no está dirigido a satisfacer o enervar los derechos del potencial concesionario a través de la renovación de la concesión. Por otro lado, el concesionario no puede presumir de modo alguno, que la Administración tiene la obligación de renovar la concesión automáticamente, ya que esta no consiste solamente en la extensión del plazo, ya que tal y como lo menciona la Procuraduría General, persisten elementos esenciales de orden técnico y relacionados con el usuario, que deben ser tasados o ponderados a efectos de fundar la necesidad en renovar la concesión, potestad que según indica dicho órgano, no puede ser discrecional, sino que debe estar fundamentada en criterios técnico.

El Consejo de Transporte Público, la única intención que ha tenido en relación al acuerdo recurrido, es el establecimiento de manera transitoria y excepcional de la condición de permisionario a los concesionarios del proceso de renovación de concesiones, en el ínterin o pauta a obtener el refrendo del contrato, al amparo de la Ley 3503. Resaltando, que dicha condición temporal y extraordinaria estaría cesando una vez que cede operador individual obtenga el refrendo por parte de la ARESEP, ello amparado al artículo 145 de la Ley General de la Administración Pública, en cuanto a que la eficacia del contrato seré adquirida con dicho refrendo, con efectos retroactivos, ser ala el mismo acto impugnado, que los operadores conservan sus derechos y obligaciones, por cuanto el refrendo tendrá efecto retroactivo en cuanto a la eficacia del contrato.

Hay que acotar, que el contrato de concesión de ruta regular surte eficacia jurídica plena, una vez que este haya sido objeto de refrendo por parte de la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos (ARESEP), el cual se encuentra regulado en la Ley 7593, que constituye una “condictio juris”; y es el que permite que el acto despliegue su eficacia con efecto retroactivo, a la fecha de adopción del acto administrativo de renovación de concesión, constituye una etapa de eficacia del contrato y del proceso de renovación, y por tanto la denominación de permisionario provisional para culminar con dicha etapa de eficacia, este amparada en el acuerdo impugnado y en el pronunciamiento del Órgano Procurador, situación que no tiene como consecuencia que un tercero pueda solicitar una licitación pública estando pendiente solamente la etapa de eficacia del contrato.

Al amparo del artículo 145 de la Ley General de la Administración Pública (LGAP), los efectos del acto administrativo podrán estar sujetos a requisitos de eficacia (concesión — refrendo), mismos que producirán efecto retroactivo a la fecha del acto administrativo (aprobación renovación de la concesión), por tanto el acto que requiera aprobación de otro órgano (ARESEP), mientras no se haya dado, el acto no será eficaz, aclarándose en todo momento, que el efecto retroactivo es en relación con la eficacia del acto.

Por tratarse el procedimiento de renovación de concesiones y su respectivo refrendo, de un acto complejo, en el sentido de que este compuesto por una serie de etapas antes de alcanzar su perfección, a saber: primero se debe de dictar un acto administrativo por parte del concedente (CTP), en el que se manifieste la voluntad de renovar la concesión, segundo: elaboración y formalización de las condiciones y derechos otorgados al amparo del acto administrativo (firma de contrato), tercero: realización de los estudios correspondientes que demuestren la realidad del esquema operativo actual y necesario ("normalización de demanda"), el cual deberá estar estrechamente vinculado con las condiciones establecidas en el precitado contrato, por último y cuarto paso la compilación de todos los documentos exigidos en este caso por la ARESEP, el Consejo de Transporte Publico, es conocedor de que a todos los operadores de servicio público modalidad ruta regular a los cuales se les otorgó derechos subjetivos de renovación de concesión para el periodo comprendido entre el 30 de setiembre de 2014 y hasta el 30 de setiembre de 2021, necesitan haber completado las etapas antes descritas hasta obtener el refrendo de sus contratos.

Por su parte, la ARESEP, tiene calendarizado durante este año 2015, revisiones tarifarias extraordinarias donde se actualizan los siguientes costos: salarios, combustible, insumos de mantenimiento y gastos administrativos que representan el 75% de los costos, a diferencia de las fijaciones ordinarias en las cuales se revisan el 100% de los costos e ingresos (inversión), siendo que el esquema operativo con el cual se renovó las concesiones para el periodo 2014- 2021, es el mismo con el que estos operadores venían brindando el servicio entre el periodo 2007 -2014, pues con el acto de renovación lo que se autorizo fue la continuidad del servicio concesionado, mismo que se mantiene vigente hasta tanto se cuente con el estudio técnico correspondiente ("normalización de demanda") para refrendo.

Todos aquellos operadores de transporte público, que se encuentran dentro del proceso de refrendo de contrato (100% ), cuyo acto administrativo (contrato) es ya valido mas no eficaz, que no cuenten con refrendo y que , en consecuencia, no podrán ser considerados por la ARESEP para revisiones tarifarias extraordinarias, se ha considerado oportuno, en aras de garantizar la continuidad del servicio a los usuarios, de no ocasionar un grave perjuicio financiero a los operarios y de anticipar, no poner en riesgo la calidad del servicio pues como se indicó supra, las revisiones tarifarias extraordinarias lo que cubre son básicamente costos operativos del servicio, se estableció en al acto recurrido, al amparo del inciso b) del artículo 25 de la Ley 3503, de manera EXCEPCIONAL y TRANSITORIA, la asignación de la condición de PERMISIONARIO a todos los operadores que mediante acto en firme por parte de este Consejo, se les otorgó un derecho subjetivo de renovación de concesión, provisional mientras se adquiere la eficacia con el otorgamiento del refrendo correspondiente por ARESEP.

Dicha condición de permisionario se establece de manera paralela al acto administrativo de renovación de concesión, y se aclara, que la autorización de dicha renovación (concesión) y que, de conformidad con el artículo 140 de la LGAP, dichos operarios conservan los derechos de concesión otorgados, para poder ser objeto de derechos y obligaciones ante el Consejo de Transporte Publico (concedente) y terceros.

Aunado a lo expuesto, también se menciona que la condición de PERMISIONARIO temporal y extraordinariamente a los OPERADORES fenecerá en el mismo momento en que cada OPERADOR individual obtenga el refrendo de su contrato de concesión. 

Como puede observarse, no existe violación alguna de los derechos que le asisten a la recurrente, toda vez, que la condición de permisionaria indicada, es de manera excepcional y transitoria, hasta tanto el Órgano competente de otorgar el refrendo al contrato, disponga de dicha aprobación, una vez adquirida esta, dicho acto tendrá los efectos inmediatos y en forma retroactiva, al momento mismo en que este Consejo autorizo la renovación de la concesión, en consecuencia, desde todo punto de vista, este Consejo este garantizando a la recurrente, respeto de sus derechos en virtud del acto de renovación de concesión, mismo que es catalogado como válido, pero pendiente de eficacia jurídica, misma que es una atribución y competencia legal de la ARESRP, y no de este Consejo. Así las cosas, vemos infundadas e inoportunas las apreciaciones de la recurrente en su libelo de impugnación, por cuanto, este Consejo de Transporte Público, ha procurado dentro del marco de su competencia, que el proceso de renovación de concesiones se concrete a cabalidad, y para esto, se ha previsto la adopción de mecanismos y procesos tendientes a garantizar el refrendo de dichos contratos, y como ejemplo y demostración de dicho actuar debido y provisorio, debe considerarse la propia resolución aprobada en el acuerdo recurrido, acto administrativo que constituye una herramienta más, para garantizar de alguna forma, el cumplimiento de los requerimientos establecidos por el Órgano regulador, a efecto de conceder el refrendo de los contratos, acompañamiento previsto por parte de este Consejo en favor de tutelar el principio de continuidad del servicio a favor de los usuarios, y respeto de los derechos que le asisten a los concesionarios que cuentan con acuerdo de renovación de dicho derecho, dado que desde nuestra óptica, dicho acuerdo es válido, no obstante su eficacia depende del refrendo que determine otorgar la ARESEP.

Resulta oportuno aclarar, que en el acto recurrido no se indica que la condición de permisionario, excepcional y transitoria, de los concesionarios sometidos al proceso de renovación ya aprobada, pueda ser sometido o condicionado a un proceso de licitación, todo lo contrario, el acuerdo impugnado le garantiza a los concesionarios sometidos al proceso de renovación de dichas concesiones, que hasta el momento en que logren el refrendo de los contratos de renovación, su condición de permisionario excepcional y transitoria, es únicamente al amparo de la autorización de dicha renovación (acto valido) pendiente de eficacia al momento de obtener el refrendo del contrato, con efecto retroactivo al momento de autorización por parte del CTP, situación que en nada vulnera ni expone los derechos subjetivos de los concesionarios hasta obtener dicho refrendo. Esto implica, que el Consejo no cuenta con insumo legal alguno, para someter a concurso público ninguna de las concesiones que tengan la renovación autorizada, pero pendiente su refrendo, ya que de concederse dicho refrendo, el mismo tiene efectos retroactivos al momento de concederse la renovación de dicha concesión, momento a partir del cual, cesa la condición de permisionario excepcional y transitorio.

Por consiguiente, lo procedente es rechazar la acción de revocatoria por improcedente.

III.- SOBRE LA NULIDAD ABSOLUTA.

En Doctrina, se verifica la presencia de Nulidad Absoluta cuando falta uno de los elementos constitutivos del acto administrativo, tales como; competencia, legitimación, investidura, voluntad, motivo, contenido, fin, motivación, forma de exteriorización prescrita y procedimiento administrativo, o existe un defecto en uno de estos que impide la realización del fin, situación que no se produce en este caso, tratándose de un acto motivado ya adoptado por el Órgano competente, amparado al principio de legalidad y a las potestades conferidas al Consejo de Transporte Público, por el Ordenamiento Jurídico vigente (…)” (Léanse los folios del 3 al 7 del expediente administrativo TAT-381-15) 


CUARTO. - En los procedimientos se han seguido las prescripciones de ley.


REDACTA EL JUEZ PORTUGUEZ MÉNDEZ,


CONSIDERANDO ÚNICO

De manera clara y luego del estudio de mérito de este caso, se determina que el recurso y la nulidad que se valoran devienen en improcedentes, toda vez que lo que se cuestiona en la especie es un acto de orden cautelar y temporal, el cual ha sido dictado por la junta directiva del consejo de transporte público en mérito de una situación de posible afectación y de continuidad del servicio público del transporte remunerado de personas, en la modalidad autobús.  Disposición que se ha emitido con fundamento de lo complejo que se ha tornado el proceso de renovación de concesiones (período 2014-2021) y sus etapas de formalización y refrendo, conforme las potestades que le confieren los artículos 148 de la Ley General de la Administración Pública; la ley N. 3503 en sus artículos 3,12 y 25; la Ley N. 7969 y la Ley N. 7593, y por la cual ha dispuesto hasta que se formalicen los contratos de las concesiones de autobuses renovadas, se cumplan con los requisitos de refrendo pedidos por la ARESEP, y se den los refrendos debidos, el otorgar provisionalmente / temporalmente la condición de permisionarios del servicio en cuestión a los concesionarios cuyos derechos se encuentran en ese ínterin o proceso. Ello sin que tal medida importe un demérito de los procesos de formalización de concesión que se siguen en cuanto a las concesiones ya renovadas (al menos en el ámbito del Consejo de Transporte Público). 

Tal medida es acorde a las potestades y atribuciones legales del Consejo de Transporte Público y opera conforme a ley. Y, sobre todo, es conteste con las necesidades y a la continuidad del servicio público en cuestión y de sus usuarios (sentido laxo). Amén de apegarse –en estrictu sensu- a lo que la Procuraduría General de la República bien le señalo al Consejo de Transporte Público, sobre el tema en particular y de previo a la emisión del acto que se cuestiona, según el dictamen vinculante N. C-103-2015 del 06 de mayo del 2015, el cual –en lo conducente- dispone:

“(…) B-. NECESIDAD DE GARANTIZAR LA CONTINUIDAD DEL SERVICIO

Consulta el señor Viceministro de Transportes y Seguridad Vial sobre la posibilidad de otorgar un permiso temporal en las rutas respecto de las cuales no se cuenta con una renovación de la concesión debidamente refrendada.

En el caso de los servicios públicos regulados por la Ley de la ARESEP el principio es que la delegación de la gestión del servicio en los particulares tiene lugar por medio de una concesión o de un permiso. En efecto, al definir el término prestador de servicio público, el artículo 3 de la Ley N. 7593 señala que es el sujeto que presta servicios públicos por “concesión, permiso o ley”, en tanto que los artículos 9 y 10 disponen:

“Artículo 9.- Concesión o permiso

Para ser prestador de los servicios públicos, a que se refiere esta ley, deberá obtenerse la respectiva concesión o el permiso del ente público competente en la materia, según lo dispuesto en el artículo 5 de esta ley. Se exceptúan de esta obligación las instituciones y empresas públicas que, por mandato legal, prestan cualquiera de estos servicios. Sin embargo, todos los prestadores estarán sometidos a esta ley y sus reglamentos.

La Autoridad Reguladora continuará ejerciendo la competencia que la Ley No. 7200 y sus reformas, del 28 de setiembre de 1990, le otorgan al Servicio Nacional de Electricidad.

Ningún prestador de un servicio público de los descritos en el artículo 5 de esta Ley, podrá prestar el servicio, si no cuenta con una tarifa o un precio previamente fijado por la Autoridad Reguladora.

Artículo 10.- Competencia del prestador

El ente encargado de otorgar el permiso o la concesión para prestar un determinado servicio público, establecerá el ámbito de competencia del prestador. Por la naturaleza del servicio, se puede otorgar la prestación exclusiva; sin embargo, esta disposición podrá variarse de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 13.

La autoridad reguladora resolverá los conflictos de competencia por razón de territorio que se presenten entre los prestadores, en las materias sobre las que esta ley le atribuye funciones en los términos del artículo 5. Para ello, concederá una audiencia a las entidades involucradas, en el plazo de quince días a partir de la denuncia del conflicto y resolverá dentro del lapso establecido en la Ley General de la Administración Pública”.

El permiso se constituye en una forma de delegación de la gestión indirecta del servicio público regulado. Puede, entonces, constituir el acto por el cual se autoriza prestar el servicio y prestarlo en una forma estable y lo será en el tanto la ley que regula el servicio disponga que el permiso es un acto de delegación de la gestión indirecta del servicio.

Empero, la regulación de la Ley de la ARESEP no excluye que la ley que regula un servicio en concreto disponga una forma específica de delegación, sin la cual no puede prestarse el servicio.

Es el caso del servicio de transporte que nos ocupa, ya que el artículo 3 de la Ley 3503 dispone que el servicio puede ser explotado por concesión o permiso que se otorgarán de acuerdo con las necesidades de planeamiento del tránsito y de los transportes, según los estudios que realice el Ministerio de Transportes.

La regulación que de estos actos jurídicos se hace no permite considerar, empero, que la Administración tenga la facultad de disponer por qué acto otorga la habilitación. El principio, como se indicó, es que para servicios regulares esa habilitación se otorga mediante concesión. Por el contrario, el permiso deviene el acto de gestión indirecta en los supuestos expresamente dispuestos por la ley, según la cual, artículo 3:

“Será necesaria concesión:

a) Para explotar las líneas que se establezcan en nuevas rutas de tránsito en el territorio de la República;

b) Para explotar nuevas líneas en las rutas existentes; y

c) Para continuar explotando las líneas de transporte en operación.

Se requerirá permiso:

d) Para explotar el servicio de transporte automotor remunerado con vehículos de transporte colectivo que no tengan itinerario fijo y cuyos servicios se contraten por viaje, por tiempo o en ambas formas; y

e) Para operar automóviles de servicio público. (Tácitamente derogado este inciso por el artículo 22 -actual 23- de la Ley Reguladora del Transporte Remunerado de Personas en Vehículos Taxis, Nº 5406 de 26 de noviembre de 1976: actualmente se requiere concesión).

La concesión es indispensable no solo para explotar nuevas rutas, nuevas líneas, sino para la explotación de líneas en explotación. Es obviamente el mecanismo en caso de renovación. Por consiguiente, de acuerdo con la Ley 3503 en tesis de principio no es posible otorgar un permiso autorizando la gestión indirecta de un servicio regular. Es decir, la explotación del servicio debe derivar de una concesión debidamente formalizada en un contrato refrendado. En ausencia de esta no puede haber prestación de servicio.

No obstante, en el criterio legal DAJ-2015001491, que acompaña al oficio N. VTSV-0300-2015(9) del Ministerio de Obras Públicas y Transportes, se recomienda al Consejo de Transporte Público que se asigne al concesionario la condición de permisionario con base en el artículo 25, inciso b) de la Ley 3503. Dicho numeral dispone:

Permisos para Explotar el Servicio de Transporte Automotor de Personas

“Artículo 25.- Los permisos para explotar el servicio terrestre de transporte remunerado de personas en vehículos automotores, modalidad autobús, buseta o microbús serán otorgados y regulados por el Consejo de Transporte Público.  Cada permiso podrá amparar uno o varios vehículos, de acuerdo con la naturaleza del servicio que se pretenda prestar y lo dispuesto en la presente Ley y su Reglamento.  Los permisos serán revocables por incumplir las condiciones incluidas en ellos o por disposición justificada del Consejo de Transporte Público, previo debido proceso y derecho de la defensa.  Por su carácter precario, se entenderá que los permisos no conceden derecho subjetivo al titular, ni pueden perpetuarse en el tiempo.  Los permisos se prolongarán por un plazo de tres años y podrán ser prorrogables, si la necesidad del servicio público así lo exige, todo mediante acuerdo razonado del Consejo de Transporte Público, debidamente fundamentado en el reglamento de esta disposición.

Para los efectos de la presente Ley, los permisos se clasifican en dos modalidades:

a) Los permisos para servicios especiales de estudiantes, trabajadores y turismo.

b) Los servicios de operación de líneas regulares, nuevas o existentes.  Los que se concederán excepcionalmente y por un plazo de tres años, mientras se preparan los procesos licitatorios tendientes a otorgar las concesiones, con arreglo a esta Ley y las disposiciones conexas, se resuelven las impugnaciones, se adjudican en firme los concursos y entran en plena operación los concesionarios adjudicatarios”.( Así reformado por el artículo único de la ley Nº 8826 de 5 de mayo de 2010)

Se autoriza al Consejo de Transporte Público para otorgar permisos de explotación del servicio de transporte remunerado de personas en modalidad autobús. Un permiso no como una forma estable de prestación del servicio, sino como autorización de una operación precaria y provisional. Esa forma comprende los llamados servicios especiales pero también las líneas regulares, nuevas o existentes.

De lo allí regulado se desprende que los servicios regulares existentes pueden ser permisionados.  La autorización que da el legislador para otorgar permisos es no solo temporal sino que tiene como objeto que se brinde el servicio público mientras se preparan los procesos licitatorios para otorgar concesiones y se cumplen los trámites correspondientes a su eficacia.

En el artículo 25, inciso b), el legislador previó que debía realizarse un procedimiento contractual para otorgar concesiones y que estas cobraran firmeza; por ende, el supuesto es la inexistencia de una concesión. El tema que ahora se plantea es la renovación de concesiones ya existentes, para las cuales debe, ciertamente, cumplirse con un trámite comprensivo de varios actos (decisión fundada en criterios técnicos y razonada de parte del Consejo de Transporte Público, firma del contrato y su refrendo por la ARESEP).

Dado que la situación que se contempla es diferente, cabría considerar que no constituye el fundamento para que se aplique al supuesto que nos ocupa. No obstante, estima la Procuraduría que lo importante de esa disposición es el fin a que tiende y que, como se ha señalado, no es otro que asegurar la continuidad en la prestación del servicio. Continuidad del servicio público que constituye un principio constitucionalmente garantizado (artículo 140, inciso 8 de la Constitución Política y que se encuentra presente en los artículos 4 de la Ley General de la administración Pública, 4 en su inciso d) y 22 de la Ley de la ARESEP. Preceptúa este último numeral que en caso de caducidad o revocación de la concesión o permiso, el ente competente para otorgar la concesión o permiso, o el que disponga asumirá la prestación del servicio público mientras se otorga de nuevo. Así, reza el artículo en lo que interesa: 

“Artículo 22.- Entes encargados de prestar servicios

Cuando una concesión o un permiso se declare caduco o se revoque, por las causales establecidas en los artículos 15 y 41 de esta ley, el ente que otorgó la concesión o el permiso o el que aquí se disponga, asumirá la prestación del servicio público, únicamente mientras se otorga de nuevo. Asumirán estos servicios:

(…)

e) El Ministerio de Obras Públicas y Transportes, en los casos contemplados en el inciso f) del artículo 5. G (…)”.

Se prevé que el Ministerio asumiría la prestación del servicio ya sea directamente o bien, otorgando la prestación a otra persona de manera provisional. Para lo cual puede otorgar un permiso. El objetivo es que en la actividad relevante, el servicio prestado pueda seguir siendo prestado, de manera tal que no se interrumpa la prestación del mismo. Recordamos que:

“La continuidad supone que la prestación de los servicios no se debe interrumpir, diversos mecanismos jurídicos del ordenamiento administrativo pretenden asegurar este principio, tales como la prohibición de la huelga y de paro en los servicios públicos esenciales, la teoría de la imprevisión para hacerle frente a los trastornos económicos que pueden suspender o paralizar los servicios públicos, el carácter inembargable de los bienes dominicales destinados a la prestación de un servicio público, etc.. Cualquier actuación –por acción u omisión- de los funcionarios o imprevisión de éstos en la organización racional de los recursos que propenda a interrumpir un servicio público es abiertamente antijurídica. La regularidad implica que el servicio público debe prestarse o realizarse con sujeción a ciertas reglas, normas o condiciones preestablecidas. No debe confundirse la continuidad con la regularidad, el primer concepto supone que debe funcionar sin interrupciones y el segundo con apego a las normas que integran el ordenamiento jurídico” Sala Constitucional, resolución N. 2386-2006 de 10:57 hrs. de 24 de febrero del dos mil seis.

Una interrupción del servicio remunerado de personas modalidad autobús lesionaría gravemente los derechos de los usuarios a los cuales se pretende proteger a través de la regulación en general y a los cuales debe responder incluso la renovación de la concesión, como señalamos en el dictamen C-165-2014, al indicar:

“Reconocer y mantener el transporte remunerado de personas como servicio público es conceder que este transporte permite la libre circulación, garantiza las necesidades innatas de movilidad de los usuarios. Mas el servicio de transporte no involucra únicamente la libertad de desplazarse; por el contrario, se encuentra presente el derecho a la seguridad y a la igualdad, así como los derechos no solo de los usuarios sino de todo habitante del país a un ambiente sano y a la protección de la salud. Elementos que determinan la calidad de la prestación. Así, la ponderación de la calidad está unida al reconocimiento de los ciudadanos y de los usuarios de los servicios de su derecho a gozar plenamente y a ejercer sus derechos y libertades.

La referencia a la calidad, considerada hoy día un derecho del usuario, nos permite recordar que esta es una condición de funcionamiento del servicio: un servicio de calidad es un servicio que funciona regularmente, desde el punto de vista de la oportunidad, la puntualidad, la seguridad, la constancia, la razonabilidad. En suma, la calidad se relaciona con el contenido esencial del principio de continuidad del servicio público. Continuidad que implica el derecho del usuario a un funcionamiento normal y regular del servicio. En criterio de la Sala Constitucional, el buen funcionamiento de los servicios comprende el derecho a exigir que los servicios sean “prestados con elevados estándares de calidad, el cual tiene como correlato necesario la obligación de las administraciones públicas de prestarlos de forma continua, regular, célere, eficaz y eficiente” (entre otras, resolución 2003-11382 de las 15:11 hrs. del 7 octubre de 2003). El buen funcionamiento del servicio público no puede ser analizado solamente como continuidad en la prestación, sino que involucra necesariamente la calidad: hoy día no puede decirse simplemente que el usuario tiene derecho a la prestación en qué consiste el servicio, sino que su derecho consiste en una prestación de calidad”.

El garantizar a todo habitante del país una prestación continúa y de calidad del servicio remunerado de personas modalidad autobús puede fundamentar la decisión administrativa de otorgar un permiso provisional mientras se cumplen los trámites necesarios para que la renovación de la concesión sea eficaz y por ende, los concesionarios adquieran el derecho a la prestación.

Refiriéndose a la constitucionalidad de este artículo 25 y a la forma de delegación del servicio que autoriza, la Sala Constitucional ha indicado en resolución N. 1424-95de 15:54 hrs. De 14 de marzo de 1993:

“III.- El permiso para la explotación del servicio de transporte automotor de personas es esencialmente diferente a la concesión para explotar dicho servicio. El contenido, duración y la naturaleza jurídica de ambos, son distintos, como bien lo afirman los accionantes y por ello, no es violatorio del principio de igualdad del artículo 33 constitucional, el que los requisitos para su otorgamiento sean diferentes, pues la situación legal de los permisionarios y de los concesionarios es también diferente. (...)”.

Precisamente porque el procedimiento para otorgarlo (acto administrativo unilateral), el contenido, la duración, la naturaleza jurídica son diferentes, el permiso para habilitar el servicio solo podría presentarse como excepcional y no puede convertirse en un mecanismo para sustituir la concesión. Por ello su otorgamiento solo podría ser temporal, provisional y como tal precario, lo que es consecuencia del hecho de que el permiso no es susceptible de generar en cabeza del permisionario un derecho a la prestación del servicio. En consecuencia, su plazo no puede ser indefinido, antes bien debería ser el estrictamente necesario en orden a la renovación y el refrendo. De lo contrario, podría estarse vulnerando el fin legal correspondiente, al punto de que podría llegarse a actuar en fraude de ley. Por el contrario, el permiso debe mantener su carácter temporal, precario y dirigido a garantizar que las rutas puedan ser servidas en forma continua y satisfaciendo eficazmente el derecho del usuario a su calidad, regularidad y eficacia y por ende, dando debida satisfacción al interés público que podría verse afectado por una interrupción del servicio público a causa de la falta de renovación eficaz de la concesión.

Sobre la conceptualización del permiso ha indicado la Procuraduría en Opinión Jurídica N. 051-2013 de 2 de setiembre de 2013:

“Como se puede apreciar, la diferencia entre ambas figuras dista de ser una mera cuestión semántica, dada las consecuencias jurídicas que se derivan de cada una, pues con la concesión administrativa el administrado obtiene un derecho subjetivo perfecto y declarado para intervenir o participar en una actividad reservada en exclusiva al Estado, como lo es la eléctrica. En ese sentido, la legislación sectorial se ha mostrado consecuente en su uso como lo muestra la Ley que Autoriza la Generación Eléctrica Autónoma o Paralela (No. 7200 del 28 de setiembre de 1990) y la Ley Marco de Concesión para el Aprovechamiento de las Fuerzas Hidráulicas para la Generación Hidroeléctrica (n.°8723 del 22 de abril del 2009).

En realidad, la competencia tarifaria de la ARESEP en el elenco de servicios públicos del artículo 5 de la Ley No. 7593, no está en función del título habilitante que se use para la prestación del servicio, sino de la misma norma legal que le confirió la potestad para su fijación. Prueba de ello es que la misma ley reconoce que aun para esos servicios públicos su prestación puede darse a través de una concesión o del respectivo permiso (artículos 9 y 41.g), y no por ello el órgano regulador perdería sus facultades en la materia.

Recuérdese que la competencia es un corolario del principio de legalidad al que está sujeta toda Autoridad Pública (artículos 11, 12, 13 y 59 de la Ley General de la Administración Pública), y en esa medida es la ley la que le define las potestades que le corresponde actuar al órgano”.    

Acto de naturaleza precaria y temporal, el recurrir a su otorgamiento para la prestación del servicio remunerado debe motivarse en circunstancias excepcionales referidas a la prestación misma del servicio público.  Reiteramos, no para obviar el refrendo del contrato, sino para satisfacer la necesidad pública a que responde el servicio. De esa forma, podría considerarse como una medida cautelar, tendente a la salvaguarda de la continuidad del servicio y del interés público en relación con el procedimiento de renovación de las concesiones.  En parecidos términos se pronunció la Sala Constitucional al conocer de un Recurso de Amparo contra un permiso otorgado por el Consejo de Transporte Público estando de por medio un proceso de declaratoria de caducidad de una concesión:

“…este Tribunal ha admitido que las autoridades públicas pueden imponer medidas cautelares incluso al inicio del procedimiento mismo, sin dar ninguna anuencia, sobre todo cuando está de por medio el interés general. El recurrente argumenta que la medida se ha adoptado arbitrariamente pues no se le dio audiencia y no esperó el resultado del procedimiento de cancelación del permiso de explotación de la ruta número 544 incoado contra su representada. Sin embargo, de los informes rendidos se desprende que como está de por medio garantizar la continuidad de la prestación del servicio público, la medida no resulta arbitraria…”. Sala Constitucional, resolución N. 11348-2007 de 9:41 hrs. De 10 de agosto de 2007.

Principio de continuidad, fundamento que en su momento justificó que dicho Consejo prorrogara permisos otorgados en relación con el servicio de transporte modalidad taxi (así, por ejemplo, sentencia No. 1803-2000 de 9:12 hrs. De 25 de febrero de 2000).


CONCLUSIÓN:

Por lo antes expuesto, es criterio de la Procuraduría General de la República, que:

1-. La renovación de una concesión debe responder satisfactoriamente a las necesidades del servicio y, por ende, al interés público y a los derechos de los usuarios.

2-. Dicha renovación debe plasmarse en un contrato y se sujeta al refrendo de la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos, sin lo cual no surte efecto alguno. Así, la habilitación para la prestación del servicio por el concesionario deriva de la renovación del contrato de la concesión debidamente refrendado por la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos.

3-. No obstante que la concesión es el acto de delegación del servicio regular, cuando la continuidad del servicio remunerado de personas modalidad autobús resulte afectada, el Consejo de Transporte Público puede otorgar un permiso con base en lo dispuesto en el artículo 25 de la Ley Reguladora del Transporte Remunerado de Personas por Vehículos Automotores, N° 3503 de 10 de mayo de 1965.

4-. La habilitación otorgada por el permiso es precaria y provisional. Su finalidad es evitar que en ausencia de una renovación de la concesión eficaz se afecte la continuidad del servicio público, con lesión de los derechos de los usuarios y del interés público. (…)”

Y sobre la vinculancia de los dictámenes de la Procuraduría General de la República, vale acotar que la misma dimana del texto del artículo 2 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República y siendo pertinente ilustrar lo anterior con la siguiente resolución judicial:

“(…) SOBRE LA NATURALEZA VINCULANTE DE LOS DICTÁMENES EMITIDOS POR LA PROCURADURÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA: La Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República (Ley No. 6815 del 27 de Septiembre de 1982) establece en su Artículo 1, párrafo primero que esta es el "órgano superior consultivo, técnico-jurídico, de la Administración Pública, y el representante legal del Estado en las materias propias de su competencia."  La “función consultiva” de la Procuraduría General de la República, se materializa en la emisión de dictámenes y opiniones jurídicas para las diferentes autoridades administrativas que componen la Administración Pública activa y que, por disposición de ley, se encuentran legitimadas para solicitar el criterio de este Órgano Consultivo. El fin último que se persigue, con la emisión de dictámenes y opiniones jurídicas, es el de ayudar a esclarecer a la autoridad administrativa, mediante un criterio técnico jurídico, los principios y modalidades de sus competencias al momento de emitir un acto administrativo, así como sobre el alcance de las diversas normas que integran el ordenamiento jurídico. (Ver dictamen C-278- 2008 del 12 de Agosto del 2008). Así las cosas, se tiene que por voluntad del legislador se le ha encargado a la Procuraduría General de la República, el brindar asesoría técnico-jurídica a la Administración Pública, constituida esta por el Estado (ente mayor) y los demás entes públicos (entes menores), según lo establece el Artículo 1 de la Ley General de la Administración Pública. Ahora bien, cuando la Procuraduría externa un criterio a través de un dictamen, el mismo, además de constituir jurisprudencia administrativa, es de acatamiento obligatorio para la Administración consultante. Así, el Artículo 2 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General de República establece que: "/Los dictámenes y pronunciamientos de la Procuraduría General constituyen jurisprudencia administrativa, y son de acatamiento obligatorio para la Administración Pública./ "De la lectura del citado numeral, se desprendería que todos los dictámenes y pronunciamientos de la Procuraduría son vinculantes para la Administración Pública, entendida en los términos líneas atrás señalados. No obstante, el artículo de comentario fue objeto de una Acción de Inconstitucionalidad ante la Corte Plena, cuando era ésta quien ejercía las funciones de contralor de constitucionalidad. En Sesión Extraordinaria No. 32 de las trece horas con treinta minutos del 3 de Mayo de 1984, la Corte interpretó el referido numeral indicando que: "/De acuerdo con todo lo anterior necesario es concluir que la obligatoriedad del dictamen que establece el artículo 2º lo es para la administración que lo solicitó, no así en cuanto a las demás” […] "Así entonces, sólo la Administración consultante queda obligada al acatamiento del dictamen que sobre el tema de consulta emita la Procuraduría General de la República”… (Resolución No. 00011-2008 del Tribunal Contencioso Administrativo, Sección VIII)


Visto todo lo anterior, es notable para la mayoría de este Tribunal que lo actuado por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público al emitir su Artículo 8.1 de la Sesión Ordinaria 25-2015, se ajusta a lo pertinente, al factum del asunto, a lo debido, a lo legal y a lo determinado por el Dictamen supra citado. No resultando procedente lo que la firma Recurrente viene a aducir. Ni determinándose ningún vicio de nulidad al del debido proceso o defensa en lo actuado (no procede la adopción de medidas de forma expedita y aun ante causam, y de oficio), a estima de este Tribunal. No modificándose ni afectándose, con lo actuado, como medida cautelar, precaria, provisional o temporal, los derechos subjetivos que puedan surgir de la renovación de la concesión aplicada en cuanto a la recurrente. En este contexto, la determinación ordenada en el presente caso implica una medida de carácter meramente cautelar y temporal, con la que se pretende propiciar la continuidad del servicio y los derechos de los operadores cuya concesión está en proceso de formalización y refrendo. Teniéndose en cuanto a lo anterior que la sala constitucional ha delineado las características que determinan la razonabilidad de las medidas cautelares, como la impuesta en el presente asunto, siendo un ejemplo de ello lo dispuesto en la sentencia número 7190-94 de las quince horas con veinticuatro minutos del seis de diciembre de mil novecientos noventa y cuatro, en la cual se señaló en lo conducente:

“(...) Las medidas asegurativas o cautelares, según la más calificada doctrina, surgen en el proceso como una necesidad que permita garantizar una tutela jurisdiccional efectiva y por ello se pueden conceptualizar como 'un conjunto de potestades procesales del juez -sea justicia jurisdiccional o administrativa- para resolver antes del fallo, con el específico fin de conservar las condiciones reales indispensables para la emisión y ejecución del acto final'. La doctrina entiende que la instrumentalidad y la provisionalidad son dos características fundamentales de las medidas cautelares y que sus principales elementos configurativos, exigen que deban ser: a) lícitas y jurídicamente posibles; b) provisionales, puesto que se extinguen con el dictado del acto final; c) fundamentadas, es decir, tener un sustento fáctico real con relación al caso particular; d) modificables, en el sentido que son susceptibles de aumentarse o disminuirse para adaptarlas a nuevas necesidades; e) accesorias, puesto que se justifican dentro de un proceso principal; f) de naturaleza preventiva, ya que tienen como objeto evitar inconveniencias a los intereses y derechos representados en el proceso principal; g) de efectos asegurativos, al pretender mantener un estado de hecho o de derecho durante el desarrollo del proceso, previniendo situaciones que puedan perjudicar la efectividad de la sentencia o acto final; h) ser homogéneas y no responder a características de identidad respecto del derecho sustantivo tutelado, con el fin de que sean medidas preventivas efectivas y no actos anticipados de ejecución."…



POR TANTO


I.- Conforme todo lo expuesto y por Votación de Mayoría SE RECHAZA el RECURSO DE APELACIÓN EN SUBSIDIO Y NULIDAD CONCOMITANTE, interpuesto por TUAGN RL LIMITADA, TUAN R.L., cédula jurídica ..., representada por MHC, cédula de identidad ..., en su condición de Gerente con facultades de apoderado generalísimo; en contra el Artículo 8.1 de la Sesión Ordinaria 25-2015 de 6 de mayo de 2015, adoptado por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público. Salva el Voto el Juez Portugués Méndez


II.- Conforme las determinaciones del numeral 22, inciso c), de la Ley No. 7969, se Da por Agotada la Vía Administrativa, toda vez que contra este Acto Resolutorio no procede Recurso Ordinario alguno. Se acompaña en Voto Salvado referido.


III.-	Rige a partir de su Notificación.







Lic. Carlos Miguel Portuguez Méndez
Presidente






Licda. Marta Luz Pérez Peláez				Lic. Mario Quesada Aguirre
Jueza								Juez



VOTO SALVADO DEL LICENCIADO PORTUGUEZ MÉNDEZ. - Disiento del voto de mayoría, respecto al Recurso de Apelación y sus incidencias contra del Artículo 8.1 de la Sesión Ordinaria 25-2015 del 6 de mayo del 2015, toda vez que este Juzgador estima la resolución número TAT-2336-2014 de las trece horas treinta minutos del doce de agosto del dos mil catorce, que anuló todos los acuerdos adoptados en la Sesión Ordinaria 25-2014 del 3 de abril del 2014, referidos a la renovación de las concesiones de buses de rutas regulares para el período 2014-2021, debido a la debilidad frente a los usuarios, resolución que se encuentra vigente, pues no ha sufrido anulación por las vías legales correspondientes.

Así mismo este Juzgador advierte que la resolución TAT-2336-2014 de las trece horas treinta minutos del doce de agosto del dos mil catorce, también se mantiene vigente toda vez que la reforma al Transitorio III del Decreto Ejecutivo 28833-MOPT “Reglamento para la Evaluación y Calificación de la Calidad del Servicio Público de Transporte Remunerado de Personas”, mediante el artículo 2 del Decreto Ejecutivo 38603-MOPT, lo que realmente hizo fue establecer una prórroga para que el Consejo de Transporte Público aprobara el Manual y los Modelos para la aplicación del Decreto Ejecutivo 28833-MOPT, y en consecuencia los operadores del transporte colectivo remunerado de personas presentaran el estudio anual de calidad del servicio.  

“Artículo 2º- Reformar el transitorio III del Decreto Ejecutivo Nº 28833-MOPT y sus reformas, para que en adelante se lea de la siguiente manera:

"Transitorio III- Los operadores de transporte colectivo remunerado de personas, contarán con un plazo improrrogable e inmodificable de seis meses calendario, contados a partir del día hábil inmediato posterior a la firmeza del acuerdo de la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, que apruebe el Manual y los Modelos necesarios para la aplicación del presente Reglamento, para aportar al Consejo de Transporte Público, el estudio anual de calidad de servicio.

Para la aprobación del Manual y los Modelos indicados, la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público contará con un plazo de seis meses calendario, a partir de la publicación del presente Decreto en el Diario Oficial La Gaceta."

De tal forma que, el Ejecutivo lo que hizo fue remover temporalmente el obstáculo del cumplimiento de las relaciones contractuales relativas a la evaluación de la calidad del servicio a los usuarios del transporte colectivo remunerado de personas, destinatarios finales del servicio y la razón de ser del servicio público, para realizar una renovación de las concesiones transporte colectivo remunerado de personas en Rutas Regulares, en las Sesiones Ordinarias 53-2014 y 54-2014 del 24 y 25 de setiembre del 2014 respectivamente, emitidas por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, respecto de las cuales este Juzgador no prejuzga ninguno de sus elementos pues no entra a conocer dichos actos administrativos ni por la forma ni por el fondo. 

En virtud de las argumentaciones del Recurrente y las Razones esgrimidas por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, por lo que estimo prudente realizar una exposición conceptual-legal sobre la naturaleza jurídica del sistema de transporte público y dentro de ella, la modalidad autobús, para así lograr la suficiente claridad y orientación para la resolución del presente caso.

I. SOBRE LA NULIDAD ALEGADA. - 

Considera necesario este Juzgador realizar algunas precisiones en cuanto al tema de la concesión del servicio público en relación con la figura del permisionario, previo a realizar el examen de la nulidad por falta de motivo alegada por el recurrente.

A. En cuanto a la concesión del servicio público de transporte público masivo remunerado de personas.

La obtención de la concesión del servicio público de transporte remunerado de personas en la modalidad autobús, amparada a la Ley N. 3503 “Ley Reguladora del Transporte Remunerado de Personas en Vehículos Automotores”, y aquí discutida es producto de una licitación pública, cuyo proceso se formalizó mediante un “Contrato Administrativo”, mismo que, sin prejuzgar sobre el fondo, ha sido renovado en el Artículo 7.9.158 de la Sesión Ordinaria 53-2014 del 24 de setiembre del 2014.

Establece el artículo 1 de la Ley N. 3503 que la concesión se define como:

“Derecho que el Estado otorga, previo trámite de licitación pública, para explotar comercialmente una línea por medio de uno o varios vehículos colectivos, tales como autobuses, busetas, microbuses o similares.”

El artículo 12 de la Ley Reguladora Transporte Remunerado de Personas Vehículos Automotores, establece la forma en que se formaliza una concesión, y esta es mediante contrato; el cual puede ser renovado, si es que el concesionario cumple con todas y cada una de sus obligaciones, y otros aspectos conforme con el artículo 21 del mismo cuerpo normativo. 

A raíz de lo anterior, es claro que una concesión de servicio público de transporte remunerado de personas, otorga un derecho subjetivo, al concesionario, mismo que se mantiene en caso de renovación de una concesión, con la obligación de establecer las condiciones de la concesión de servicio público en un contrato administrativo, pues esta ha derivado de una Licitación Pública.

Es necesario aclarar que la Sala Constitucional, desde muy vieja data, ha establecido que los principios del derecho público que informan la contratación administrativa ostentan rango constitucional, los cuales deben ser observados cuando la Administración contrate con un particular, independientemente del objeto contractual. (Sala Constitucional Voto N. 5210 de las 14:48 Hrs; del 18 de mayo del 2004, “Acción de inconstitucionalidad contra artículos de la Ley N. 3503”), esto es importante, porque el concesionario, de acuerdo con el artículo 17 de la Ley de Contratación Administrativa, tiene derecho a ejecutar lo pactado, de tal forma que la Administración tiene el deber de diligenciar en forma pronta la suscripción del contrato respectivo, para no obstruir el derecho del concesionario, y afectar el interés público que pretende satisfacer mediante la concesión de servicio público de transporte remunerado de personas.

B. En cuanto al permiso para el servicio público de transporte público masivo remunerado de personas.

En el artículo 25 de la Ley N. 3503, se reconoce la posibilidad jurídica de otorgar permisos en el servicio público de transporte remunerado de personas en vehículos automotores, modalidad autobús, buseta o microbús otorgados y regulados por el Consejo de Transporte Público, pero a la vez reconoce lo que la legislación en derecho público ha establecido y la doctrina y jurisprudencia han reiterado a través del tiempo, y es que la figura de un permiso no otorga un derecho subjetivo, en sentido estricto, pues -independientemente de los derechos y garantías constitucionales al debido procedimiento administrativo, inherentes a todo administrado, sea persona física o jurídica, concesionario o permisionario- el derecho subjetivo derivado de los términos de una concesión administrativa, no está presente en la figura del permiso.

La Sala Constitucional, en cuanto al permiso expresó lo siguiente en el Voto N. 2443 de las 9:57 Hrs; del 21 de marzo del 2003:

“(…) III.- DE LA NATURALEZA DE LOS PERMISOS.  El permiso es un acto que autoriza a una persona – administrado – para el ejercicio de un derecho, en principio, prohibido por el propio ordenamiento jurídico.  Es una exención especial respecto de una prohibición general en beneficio de quien lo solicita.  Con el permiso se tolera o permite realizar algo muy específico y determinado.  Su naturaleza consiste en remover un obstáculo legal para el ejercicio de un poder preexistente, se dice que es una concesión de alcance restringido, puesto que, otorga derechos de menor intensidad y de mayor precariedad.  Los caracteres del permiso son los siguientes: a) crea una situación jurídica individual condicionada al cumplimiento de la ley, siendo que su incumplimiento implica la caducidad del permiso; b) se da intuito personae en consideración a sus motivos y al beneficiario, en principio se prohíbe su cesión y transferencia; c) confiere un derecho debilitado o un interés legítimo, la precariedad del derecho del permisionario se fundamenta en que el permiso constituye una tolerancia de la Administración Pública respectiva que actúa discrecionalmente; d) es precario, razón por la cual la Administración Pública puede revocarlo en cualquier momento, sin derecho a resarcimiento o indemnización; e) su otorgamiento depende de la discrecionalidad administrativa, por lo que la Administración Pública pueda apreciar si el permiso solicitado se adecua o no al interés general.  Sobre el particular, esta Sala Constitucional en el Voto No. 3451-96 de las 15:33 hrs. dispuso:

“La doctrina del Derecho público admite de manera casi unánime, que la trascendencia que tiene la concesión, por ser la forma ordinaria para la satisfacción de la necesidad del servicio, desaparece en el permiso, que al ser otorgado por la administración tiene aplicación en supuestos carentes de esa mayor importancia, de donde se deriva su naturaleza esencialmente temporal. Por ello el permiso tiene un contenido unilateral y precario. Su precariedad es consubstancial con la figura misma, de manera que el permisionario -salvo la prerrogativa de ejercitar su actividad- carece de derechos concretos que pueda exigir al Estado y que vayan más allá de lo que dispone el acto administrativo de autorización. La facultad emergente para conceder un permiso no constituye un derecho subjetivo completo y perfecto y su propia esencia admite que sea revocado sin responsabilidad para la administración, es decir, sin derecho a indemnización, cuando desaparecen las causas que le han dado origen, o cuando la Administración formaliza el contrato de concesión. La posibilidad que tiene la administración de revocar el permiso, sin necesidad de que exista una cláusula especial que así lo establezca es de principio general, pero de todas formas, cuando la revocación sea jurídicamente posible, ésta no puede ser intempestiva, ni arbitraria, conceptos jurídicos que han sido suficientemente desarrollados por la Sala. Se parte de que quien se vincula a la administración sobre bases tan precarias no puede luego quejarse de las consecuencias que de ello se derivan. Ahora bien, el otorgamiento de permisos depende de la discrecionalidad administrativa y la Administración puede apreciar si el permiso que se pide está o no de acuerdo con el interés público y conforme a ello decidir si lo otorga o lo niega (…)”

Adicionalmente hay que acotar, que el artículo 25 inciso b) de la Ley N. 3503, es muy claro al indicar que el otorgamiento de un permiso de operación de líneas regulares, como el caso que nos ocupa, se otorgan excepcionalmente:

“Artículo 25.- Los permisos para explotar el servicio terrestre de transporte remunerado de personas en vehículos automotores, modalidad autobús, buseta o microbús serán otorgados y regulados por el Consejo de Transporte Público.  (…)

b) Los servicios de operación de líneas regulares, nuevas o existentes.  Los que se concederán excepcionalmente y por un plazo de tres años, mientras se preparan los procesos licitatorios tendientes a otorgar las concesiones, con arreglo a esta Ley y las disposiciones conexas, se resuelven las impugnaciones, se adjudican en firme los concursos y entran en plena operación los concesionarios adjudicatarios. (Así reformado por el artículo único de la ley Nº 8826 de 5 de mayo de 2010)” (El resaltado no es del original)

De tal forma que la emisión del acto administrativo que otorga el permiso aquí objetado, debe ser contrastado con la norma en la cual se fundamenta la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, para establecer la existencia o no de los vicios de nulidad alegados.

II.	EL CASO CONCRETO.

En la especie se está ante el otorgamiento de un permiso para la explotación del servicio de transporte remunerado de personas dictado por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público en el Artículo 8.1 de la Sesión Ordinaria 25-2015 del 6 de mayo del 2015.
 

1) Alega el recurrente, que no se le otorgó audiencia previa antes del dictado del Artículo 8.1 de la Sesión Ordinaria 25-2015 del 6 de mayo del 2015.

De la lectura del expediente administrativo se determina primero que no ha mediado solicitud alguna de otorgamiento de permiso para el servicio público de transporte remunerado en la modalidad autobús, por parte del recurrente.  

Sino que tiene su origen en la consulta unilateral y de forma verbal realizada por la Dirección Ejecutiva del Consejo de Transporte Público a la Dirección de Asuntos Jurídicos, teniendo establecido como supuesto la no finalización del trámite de refrendo ante la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos.    (Léanse los folios 38 a 40 del expediente TAT-381-15)

No obstante lo anterior, el Artículo 8.1 de la Sesión Ordinaria 25-2015 del 6 de mayo del 2015, en la disertación del Presidente de la Junta Directiva del Consejo, se establece que es el Consejo de Transporte Público el que no ha tenido capacidad material para realizar los estudios correspondientes, por lo que no se puede endosar esa responsabilidad a los empresarios.  Aspecto que se retoma en el Considerando Décimo a saber:

“DÉCIMO: Que para todos aquellos operadores de transporte público, que se encuentran dentro del proceso de refrendo de contrato (100% ), cuyo acto administrativo (contrato) es ya válido mas no eficaz, que no cuenten con refrendo y que , en consecuencia, no podrán ser considerados por la ARESEP para revisiones tarifarias extraordinarias y, por otro lado, que este Consejo de Transportes es consciente de las limitaciones presupuestarias y de capacidad instalada (recurso humano) para analizar y procesar toda la información necesaria para referendo y envío a la ARESEP, se ha considerado oportuno, en aras de garantizar la continuidad del servicio a los usuarios, de no ocasionarle un grave perjuicio financiero a los operarios y de anticipar no poner en riesgo la calidad del servicio pues como se indicó supra, las revisiones tarifarias extraordinarias lo que cubre son básicamente costos operativos del servicio (…)”(La cursiva no es del original) (Léase el folio 35 del expediente TAT-381-15)

Dentro del cuerpo del acto administrativo, no se establece la participación del concesionario recurrente, ni se ordena la comunicación del acuerdo.

El Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, Sección Cuarta, en la Sentencia N° 95-2013 de las diez horas con treinta minutos del treinta de setiembre de dos mil trece, establece sobre el principio de confianza legítima lo siguiente:

“(…) El Principio de Confianza legítima, ha sido descrito por el jurista nacional Jinesta Lobo de la siguiente forma: "El principio de la confianza legítima, junto con el de buena fe en las relaciones jurídico-administrativas dimana del principio de seguridad jurídica, esto es, la certidumbre en las relaciones con los poderes públicos, saber, el administrado, a qué atenerse con éstos, quienes deben evitar las situaciones objetivamente confusas y mantener las situaciones jurídicas aunque no sean absolutamente conformes con el ordenamiento jurídico" (El destacado es nuestro) (Jinesta Lobo (Ernesto)). Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Página 276. Tal principio refiere a la conducta de la Administración pública que produce una expectativa en el Administrado, no solo mediante sus actuaciones en el ejercicio de su poder, sino de sus manifestaciones y relaciones en general. La representación de la institución bancaria insiste que la actora no tiene a su haber derecho alguno, criterio contrario concluye ésta cámara, quedó acreditado que previa calificación la actora se encontraba inscrita en un Registro de proveedores, lo que le concedía la posibilidad conforme al rol de la asignación de servicios de realizar avalúos y peritajes como lo venía realizando desde hacía varios años, bajo una relación de confianza como el mismo personero institucional lo acepta, por lo que resulta evidente para este Tribunal el quebranto de dicho principio y resulta de aplicación. En torno a este principio, la Sección Segunda de éste Tribunal ha considerado lo siguiente: "(...) Este principio, no es más que un derivado del constitucional de seguridad –consistente en el saber a qué atenerse-. Sin duda alguna, se trata, también, de una manifestación del principio general de la buena fe, que tiene aplicación en todos los campos del derecho, incluido, desde luego, el Derecho Administrativo y Municipal. La doctrina del Derecho Público ha abierto espacio a la aplicación del principio de la confianza legítima cuando hay signos externos de la Administración que le permiten concluir al particular, razonablemente, que su actividad es legítima. Debe existir, por ello, un acto administrativo que otorgue confianza, en términos que le permita pensar que sus expectativas son razonables. Paralelamente, debe haber surgido una situación jurídica individualizada, en cuya estabilidad confía el administrado que, ha cumplido con los deberes y obligaciones correspondientes, es decir, cree firmemente, –a partir de los signos que ha recibido de la administración-, que su actuación se encuentra ajustada al bloque de legalidad, que no ha querido infringir. Ahora bien, la inobservancia de este principio tiene consecuencias resarcitorias para el ente público, si con ello se frustran expectativas legítimas y derechos subjetivos, sin acudir a los causes (sic) establecidos (doctrina de los numerales 190 y siguientes de la Ley General de la Administración Pública).” (Tribunal Contencioso Administrativo, Sección Segunda No. 330-2005 de las 1:50 horas del 22 de julio del 2005).”

Es claro para este Juzgador que, al habérsele otorgado la renovación de la concesión al recurrente, el acto administrativo le otorga un derecho subjetivo a la empresa, de ahí que cualquier situación referida al objeto contractual, debe ser comunicada de previo al concesionario, para que ejerciendo sus derechos manifieste lo que estime conveniente, en atención al Principios de buena fe y confianza legítima que debe impregnar las relaciones entre la Administración y los particulares, máxime en materia de contratación administrativa. 


2) Alega el recurrente que se les está variando la condición jurídica del derecho subjetivo de concesionaria por 7 años de la ruta 10 y ramales.

El Artículo 8.1 de la Sesión Ordinaria 25-2015 del 6 de mayo del 2015, en su apartado 4 de la parte dispositiva otorga el permiso en forma temporal y extraordinaria, estableciendo que el permiso fenecerá en el momento en que cada operador individual obtenga, el refrendo de su contrato de concesión.

Tal disposición es contraria a lo contenido del acto administrativo contenido en el Por Tanto 9 del Artículo 7.9.158 de la Sesión Ordinaria 53-2014 del 24 de setiembre del 2014 que establece lo siguiente:

“(…) 9. Para la suscripción del respectivo contrato de concesión, conforme a los requisitos formales establecidos, el representante de la concesionaria deberá presentarse ante la Dirección de Asuntos Jurídicos del Consejo de Transporte Público, cuando sea debidamente citado al lugar señalado por la empresa para recibir notificaciones, plazo que no será mayor de treinta días naturales contados a partir de la presentación de los requisitos por parte del concesionario. Si transcurrido el plazo indicado se incumple la presente disposición por motivos imputables al operador, se tendrá, sin más trámite, por no renovada la concesión, procediendo el Consejo de Transporte Público a publicar el respectivo cartel de licitación a la mayor brevedad, sin posibilidad de indemnización alguna al operador o concesionario. De conformidad con las disposiciones de la Ley No 3503 reformada por la Ley No 7593, el contrato deberá ser refrendado por la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos. Con el fin de garantizar la continuidad del servicio en beneficio de los usuarios, si por cualquier motivo, al término de la concesión actual, la Autoridad Reguladora de Servicios Públicos no ha refrendado el nuevo contrato de concesión, el presente acuerdo fungirá como el título habilitante del concesionario para prestar el servicio renovado, en el entendido que el título habilitante será del concesionario cuyo contrato de concesión está en proceso de refrendo.” (lo resaltado no pertenece al original) (Léanse los folios 49 a 50 del expediente TAT-381-15) 

Al momento en que la administración, modifica su decisión sobre lo que constituye un título habilitante en el Por Tanto 9 del Artículo 7.9.158 de la Sesión Ordinaria 53-2014 del 24 de setiembre del 2014, si haber seguido el procedimiento administrativo respectivo, para el caso concreto, violenta no solo los derechos subjetivos derivados de la concesión de servicios público, sino también los derechos constitucionales al debido procedimiento administrativo, entre ellos los derechos de audiencia y defensa.


El Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, Sección Cuarta, en la Sentencia N° 95-2013 de las diez horas con treinta minutos del treinta de setiembre de dos mil trece, establece

V.- PRINCIPIO DE INTERDICCIÓN DE LA ARBITRARIEDAD Y EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA. El principio de interdicción de la arbitrariedad fue concebido por el jurista alemán Leibholz en 1928 como un criterio para ponderar el respeto del principio de igualdad por el legislador. Según esta formulación, el principio de interdicción de la arbitrariedad supone la prohibición de la arbitrariedad, esto es, de toda diferencia carente de una razón suficiente y justa. El principio es retomado por la doctrina española, concretamente, por García de Enterría a finales de la década de los cincuenta (1959) con un sentido más extenso –no circunscrito al principio de igualdad- al propuesto por Leibholz. Ulteriormente, el principio con ese sentido más amplio, fue acogido por la Constitución Española de 1978 en su artículo 9.3, a propuesta del senador Lorenzo Martín-Retortillo, quien justifico su iniciativa en la necesidad de tener el principio de interdicción de la arbitrariedad como una técnica o mecanismo más de control o fiscalización de los poderes públicos inherente al Estado de Derecho. Consecuentemente, el principio de interdicción de la arbitrariedad no está contenido en el de igualdad ante la ley, por cuanto la ruptura de ésta, ciertamente, es un caso de arbitrariedad pero no el único. arbitrariedad es sinónimo de injusticia ostensible y la injusticia no se limita a la discriminación. La actuación arbitraria es la contraria a la justicia, a la razón o las leyes, que obedece al mero capricho o voluntad del agente público. La prohibición de la arbitrariedad lo que condena es la falta de sustento o fundamento jurídico objetivo de una conducta administrativa y, por consiguiente, la infracción del orden material de los principios y valores propios del Estado de Derecho. En esencia, el principio de interdicción de la arbitrariedad ha venido operando como un poderoso correctivo frente a las actuaciones abusivas y discriminatorias de las administraciones públicas cuando ejercen potestades discrecionales (abuso o exceso de discrecionalidad). En lo que se refiere a la aplicación del principio de interdicción de la arbitrariedad en el ámbito de la potestad reglamentaria, debe indicarse que al ser ésta, naturalmente, discrecional, el principio prohibitivo de la arbitrariedad cumple un papel de primer orden. En primer término, debe señalarse que salvo las materias que son reserva de reglamento –organización interna y relación estatutaria o de servicio- y en las que resultan admisibles los reglamentos autónomos o independientes –de la ley-, un primer límite de la potestad reglamentaria lo constituye la sujeción a la ley que se pretende desarrollar o ejecutar, extremo que obviamente, tiene conexión con principios constitucionales como el de legalidad, reserva de ley y jerarquía normativa. El poder reglamentario es, salvo los casos señalados, expresión de una opción o alternativa predeterminada por el legislador ordinario en ejercicio de su libertad de configuración, de la cual no puede separarse el órgano competente para ejercer la potestad reglamentaria. Entre los límites formales de la potestad reglamentaria se encuentra, también, la competencia, de acuerdo con el cual solo los órganos autorizados expresamente por el ordenamiento jurídico pueden ejercerla, lo que denota el carácter esencial de norma, material y formalmente, subordinada que tiene todo reglamento. El quebranto de los límites señalados al dictarse un reglamento produce, irremisiblemente, una actuación arbitraria prohibida, carente de validez y eficacia, tanto a la luz del Derecho de la Constitución como del ordenamiento jurídico infraconstitucional. A mayor abundamiento, sobre el principio de referencia, este Tribunal Constitucional, en el Voto No. 14421-04 de las 11:00 hrs. del 17 de diciembre del 2004, con redacción del Magistrado ponente, señaló lo siguiente: 
“(…) La regulación de los elementos constitutivos de carácter sustancial objetivos (motivo, contenido y fin) o subjetivos (competencia, legitimación e investidura) y formales (procedimiento y motivación) del acto administrativo, tienen por objeto racionalizar la función o conducta administrativa y, sobre todo, dotarla de logicidad o razonabilidad, evitando que las administraciones públicas sorprendan a los administrados con actos contradictorios, absurdos, desproporcionados o irracionales. Un aspecto de primer orden en todo acto administrativo es la proporcionalidad en sentido estricto entre los medios empleados por la administración pública respectiva y los fines que se pretenden lograr con éste, así como la idoneidad o necesidad de su contenido y, desde luego, cuando resulta aflictivo o de gravamen, la ponderación de su intervención o impacto mínimo. Precisamente por lo anterior, ha surgido en el Derecho Constitucional contemporáneo, como uno de los principios rectores de la función administrativa el de la interdicción de la arbitrariedad, de acuerdo con el cual la conducta administrativa debe ser suficientemente coherente y razonablemente sustentada en el bloque de legalidad, de modo que se baste y explique por sí misma. En nuestro ordenamiento jurídico constitucional tal principio dimana de lo establecido en la primera parte del artículo 11 de la Constitución Política al preceptuar que “Los funcionarios públicos son simples depositarios de la autoridad. Están obligados a cumplir los deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse facultades no concedidas en ella (…)”. No sobra, por lo demás, advertir, que la arbitrariedad no debe ser confundida con la discrecionalidad administrativa, esto es, con la posibilidad que tiene todo ente u órgano público de escoger entre varias opciones o soluciones (contenido), todas igualmente justas, ante el planteamiento de una necesidad determinada (motivo) y el uso de conceptos jurídicos indeterminados para atender un problema (motivo) los cuales suponen un margen de apreciación positiva y negativa y un halo de incertidumbre, pero que, en último término, admiten una única solución justa (…)”. (Sentencia No. 11155-2007 de las catorce horas cuarenta y nueve minutos del primero de agosto de dos mil siete. Destacado en negrita es propio).

En el momento en que la Administración cambia para que este funja como título habilitante para efectos tarifarios, y contrariando al acto administrativo de renovación de la concesión, su actuación se torna arbitraria y desproporcionada, carente de sustento legal, pues no deriva de un procedimiento administrativo seguido con respeto a las garantías constitucionales y legales que informan el derecho público.

3) El recurrente alega que la modificación de la condición a permisionaria temporal y precaria, motivado en aspectos de acceder a la tarifa extraordinaria supuestamente para garantizar la continuidad y calidad del servicio; sin consulta previa, vicia el acto en su motivo.

El recurrente alega vicio en el motivo, sobre este elemento sustancial del acto administrativo la jurisprudencia nacional es vasta, ejemplo de ello es la sentencia 108-2013-V del Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, Sección Quinta, de las 13:00 Hrs; del 13 de noviembre del 2013, que indica:

“(…) El motivo es un elemento esencial del acto administrativo al tenor de lo dispuesto en el numeral 133 de la susodicha Ley. Está constituido por los antecedentes, los presupuestos o las razones, tanto fácticas cuanto jurídicas, que hacen posible o necesaria la emisión del acto. Sobre estos aspectos es que la Administración Pública entiende apoyar la legitimidad, oportunidad o conveniencia del acto administrativo. Así, son las causas o presupuestos, antecedentes jurídicos y fácticos que inducen a la Administración a adoptar el acto concreto; y que denota la conformidad que debe existir entre éste y el propósito que el ordenamiento jurídico le asigna, ya sea, la satisfacción de un interés público a satisfacer en cada caso. Por eso, el citado numeral 133 exige que sea legítimo , por cuanto está supeditado al ordenamiento jurídico, como corolario del principio de legalidad que rige la actuación Administrativa, según el canon 11 de la Constitución Política y de la LGAP; y además, debe existir tal y como la Administración lo invoca, y que precisamente, sustentan la decisión adoptada, lo que denota su íntima relación con el otro elemento, pero formal, a saber, la motivación del acto, de donde, el contenido debe ser correspondiente con el motivo. El contenido, como su denominación lo indica, es la definición del efecto del acto administrativo, como resultado jurídico inmediato del mismo. De esta manera, es lo que declara, dispone ordena, certifica o juzga, y suele expresarse en la parte dispositiva de las resoluciones administrativas. Por ello, debe estar en estrecha relación o correspondencia con el motivo, y así, "debe ser lícito, posible, claro y abarcar todas las cuestiones de hecho y derecho surgidas del motivo", según lo exige el artículo 132.1 de la LGAP. Por último, el fin, constituye el resultado metajurídico y también el objetivo último que busca el acto administrativo respecto al motivo. Este elemento siempre es reglado, en tanto la ley lo fija de manera expresa y específica, y en su defecto, corresponderá al juez su determinación, sobre la base de los otros elementos del acto (motivo y contenido), no existiendo discrecionalidad de la Administración para su determinación. De este modo, el fin no es ni puede ser en beneficio personal del servidor público o de un tercero. De suerte que, si hay irregularidades en el motivo y el contenido, irremediablemente ello se traduce en una inadecuación del acto a su fin, manifestándose como un vicio por exceso de poder, como lo prevé el artículo 131 de la citada LGAP, revisable en sede contenciosa, al tenor del mandato constitucional de su numeral 49." (Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Nº 543-F-S1-2012, de las (8:35, de 10 de mayo de 2012). Se sigue entonces que la voluntad administrativa expresada a través de declaraciones de conocimiento o de juicio, debe contar con presupuestos de hecho y razones jurídicas que hacen posible o necesaria su emisión, es decir, debe tener una causa, la cual está conformada por los antecedentes fácticos y jurídicos que sustentan el dictado del acto. De modo que "Todo acto administrativo se dicta en relación a una situación de hecho determinada, a unos presupuestos fácticos a cuyos términos concretos ha de ajustarse estrictamente (p.ej. la Administración puede sancionar al propietario de un vehículo por estacionamiento indebido sólo en el caso en que el coche, efectivamente se hallase estacionado en lugar prohibido). Esa fidelidad a los hechos constituye una exigencia elemental y obvia que, en el caso de los actos constitutivos de declaraciones de conocimiento, se resume en la exigencia de veracidad." (SANTAMARÍA PASTOR Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General II. Madrid. 2004, pág. 129.).


Al analizar el fundamento legal establecido por la Junta Directiva del Consejo de transporte Público en el artículo 25 inciso b) de la Ley 3503, este Juzgador observa que la autorización que el legislador otorga a la administración la facultad de  otorgar un permiso extraordinario en la explotación del servicio público de transporte remunerado de personas en la modalidad autobús en líneas regulares, lo única y exclusivamente, en el tanto se preparan los procesos licitatorios tendientes a otorgar las concesiones.

Fuera de este supuesto, cualquier actuación de la administración, deviene en violación al principio de legalidad, pues no está autorizado para realizar aquello que no le está expresamente permitido. 

A la luz de todo lo anteriormente expuesto, observa este Juzgador que si se configura el vicio en el motivo alegado por la empresa recurrente, y el acto administrativo contenido en el Artículo 8.1 de la Sesión Ordinaria 25-2015 del 6 de mayo del 2015, adoptado por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, ha violentado no sólo el principio de legalidad, de seguridad jurídica y violentado el principio de la confianza legítima y la buena fe en las relaciones administración-administrado, sino también a los principios del debido proceso, al no contar con la debida motivación y constituir una conducta arbitraria, por el cual debe acogerse la impugnación presentada llevando razón en sus alegatos presentados por el recurrente, por lo que este Juzgador ACOGE el Recurso de Apelación y declara la NULIDAD del Artículo 8.1 de la Sesión Ordinaria 25-2015 del 6 de mayo del 2015, adoptado por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público.-






Lic. Carlos Miguel Portuguez Méndez
Presidente
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