
RESOLUCIÓN N.  TAT-2971-2016

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE TRANSPORTE. Curridabat, a las diez horas con veintidós minutos del dos de mayo del dos mil dieciséis.

Se conoce RECURSO DE REVOCATORIA CON APELACIÓN EN SUBSIDIO, interpuesto por FERJ, cédula de identidad número 1-526-886, por intermedio de su apoderado generalísimo sin límite de suma, señor FERJ cédula de identidad número …; en contra del Artículo 8.11 de la Sesión Ordinaria 23-2015 del 29 de abril del 2015, adoptado por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, y tramitado en este Despacho bajo el Expediente Administrativo número TAT-390-15.

RESULTANDO

PRIMERO. -	La Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, en el Artículo 8.11 de la Sesión Ordinaria 23-2015 del 29 de abril del 2015, conoció el informe DAJ-2015-001392 del 23 de abril del 2015, emitido por la Dirección de Asuntos Jurídicos de ese Consejo, que indica lo siguiente:

“CONSIDERANDO:

El señor FERJ, es concesionario de la placa de taxi TSJ-XXX, por lo que dentro del proceso de renovación de la misma, fue notificado oportunamente del proceso de renovación y demás requerimientos, asimismo, se le comunicó al medio proporcionado para tal fin, sobre la cita para formalizar la renovación de la concesión, no obstante el contrato de renovación no fue firmado.

Aduce el petente, su hijo (FERG) que el concesionario (su padre) le otorgó un Poder Generalísimo sin límite de suma, dado que se encuentra privado de libertad, ya que está descontando una condena penal por doce años, al comprobarse en dicha sede, la comisión de un ilícito penal que le fue imputado.

Con el objeto de tener claridad en cuanto al contexto y marco fáctico de la figura de la concesión, es importante traer a colación, lo que al respecto señala el Doctor Ernesto Jinesta Lobo, en su Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, ya que define la concesión como el acto por el cual la Administración Pública le transfiere a otro sujeto, un poder o derecho propio, que le segundo no tenía antes. De igual forma, indica que la concesión confiere un estatus jurídico, una situación jurídica o un derecho, que se caracteriza precisamente, por corresponder a un acto administrativo creador de derechos.

En virtud de lo anterior, y la tipología existente, respecto a la concesión, tratándose de un servicio público, estamos en presencia de una concesión traslativa, ya que el derecho del concesionario nace como consecuencia directa e inmediata del traspaso de poderes propios del concedente.

En este sentido, la Sala Constitucional ha dimensionado el hecho, que por medio de la concesión de servicio público el Estado satisface necesidades generales valiéndose para ello de la colaboración voluntaria de los administrados en la prestación de los servicios públicos. De igual forma, ha señalado, que por el contrato de concesión de servicio público se encomienda a una persona, por un tiempo determinado, la organización y el funcionamiento de un determinado servicio público.

El Tribunal Constitucional ha dispuesto, que el concesionario queda supeditado al control propio de todo contrato administrativo, que este sujeto permanentemente a la fiscalización del Estado, ya que en este tipo de contrato siempre media un interés público. Adiciona, que el derecho de explotación del servicio público que se concede a particulares, no es susceptible de ser enajenado, ya que la actividad sigue siendo pública, sometida a su régimen jurídico esencial.

El Órgano Constitucional, ratifica que la concesión es otorgada intuito personae, considerando para-esto, las condiciones y calidades del concesionario. Expresa que las concesiones, particularmente las de taxi, ostentan un carácter personalísimo, ya que crea una obligación o un derecho personal a cargo o a favor del concesionario, y dado el carácter personalísimo de la concesión se desprende el corolario de que el cumplimiento de las obligaciones contenidas en el contrato le corresponden personalmente al concesionario. Esto, porque según el razonamiento de esa Sala Constitucional, incide en la confianza que le ha sido acordada por la Administración, la cual no puede ser alterada por una transmisión a un tercero no autorizado administrativamente, motivo por el cual, el concesionario este obligado a ejecutar por sí mismo la concesión, para esto, se resalta que el principio intuito personae entre la ilicitud de las cesiones y subcontrataciones no autorizadas, aún (sic) tratándose de familiares, indistintamente del lazo de consanguinidad o afinidad.

Cabe señalar, que en cuanto a que el concesionario se encuentre privado de libertad, no corresponde a una situación que deba prever el Consejo de Transporte Público, dado que en apego a que la concesión es intuito personae, el servicio público debe prestarlo directamente y por al menos ocho horas mínimo el propio concesionario.

En consecuencia, dado que el concesionario del taxi placas TSJ-XXX no procedió como correspondía con el proceso de renovación, sea la firma del respectivo contrato, procede rechazar la gestión formulada por el señor FERJ(hijo del concesionario), y disponer la cancelación de la misma.

RECOMENDACIÓN:

Por las razones, motivos y consideraciones expuestas, esta Dirección de Asesoría Jurídica se permite recomendar a los señores miembros de la Junta Directiva;

1.- Rechazar la solicitud de firma de contrato de renovación gestionada por el señor FERJpara suscribir el contrato de renovación de concesión de su padre el señor FERJ, tomando como fundamento, motivos y contenidos desarrollados en el análisis realizado en el presente informe por esta Dirección.

2.- Cancelar la concesión del taxi placas TSJ-XXX a nombre del señor FERJ, dado que no suscribió el contrato de renovación, por lo tanto se tiene por vencida. (…)” (Léanse los folios del 17 al 18 del expediente administrativo número TAT-390-15)

En razón de lo anterior, la Junta Directiva del Consejo, acoge las recomendaciones y acuerda rechazar la solicitud de firma del contrato de renovación de la concesión otorgada al señor FERJ, por intermedio de su apoderado generalísimo sin límite de suma, FERG. (Léanse los folios del 15 al 14 de expediente administrativo TAT-390-15)

El acuerdo fue notificado vía correo electrónico el 6 de mayo del 2015. (Léase el folio del 16 de expediente administrativo TAT-390-15)

SEGUNDO. -	El día 12 de mayo del 2015, FERJinterpone formal RECURSO DE REVOCATORIA CON APELACIÓN EN SUBSIDIO; contra del Artículo 8.11 de la Sesión Ordinaria 23-2015 del 29 de abril del 2015, emitido por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, manifestando en lo que interesa lo siguiente:

“(…) Tal y como lo menciona la resolución de la Asesoría Jurídica de este Consejo, externada en el oficio DAJ 2015-001392, mi padre fue notificado oportunamente del proceso de renovación y demás requerimientos, el medio proporcionado para tal fin y sobre la cita para formalizar la renovación de la concesión. A pesar de ello, para mi padre era materialmente imposible poder cumplir con esos requisitos, tal y como lo manifestamos en nuestro escrito de fecha 10 de diciembre del 2014, pues se encuentra privado de libertad.

Señala además, citando criterios emitidos por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, que el derecho de explotación de un servicio público que se concede a particulares no es susceptible de ser enajenado, pues como ya sabemos el servicio sigue siendo público, sometido a un régimen jurídico especial.

En síntesis señala que el derecho de concesión es un derecho personalísimo, en virtud de lo cual solo el concesionario está en la obligación de ejecutar ese derecho por sí mismo, en virtud del principio intuito personae que entraña dicho derecho.

Dicho lo anterior, la misma resolución señala que la concesión es una situación jurídica o un derecho, que se caracteriza precisamente, por corresponder a un acto administrativo creador de derechos. 

Como se manifestó en nuestra solicitud de fecha 10 de diciembre del 2014, mi padre amparado en ese derecho adquirido por un mandato de la Administración, asumió una serie de riesgos para poder cumplir con el mandato de prestar con la mayor eficiencia el servicio público que se le estaba concesionando. Entre esos riesgos estuvo precisamente el tener que hipotecar nuestra casa, que es el patrimonio familiar producto de muchos años de esfuerzo y trabajo, para poder adquirir el vehículo con el que se ha venido prestando ese servicio. Al cancelarse la concesión creadora de derechos a favor de mi padre, se está en presencia del nacimiento de una serie de perjuicios no solo para él, sino para toda la familia, que dependemos de esa fuente de trabajo para subsistir.

Si bien es cierto conocemos todos los antecedentes jurídicos propios del otorgamiento de una concesión, considera el suscrito que ante un caso de fuerza mayor, como es el acontecido con la situación actual de mi padre, no puede mediar solo la letra fría de la Ley, sino que tienen que entrarse a valorar otros aspectos que involucran principios de justicia, proporcionalidad y razonabilidad a la hora de emitir un acto administrativo, máxime cuando el mismo viene a eliminar derechos del administrado, en este caso mi padre.

Mi padre no pudo asistir a la firma de la renovación de la concesión, no porque el no quiso o porque fue un irresponsable al no presentarse en la fecha indicada. No lo hizo porque mediaron causas que impedían que el por sus propios medios se pudiera apersonar a realizar la firma de los papeles para la renovación de la concesión. Igualmente, existen impedimentos materiales para que en este momento él pueda prestar el servicio en forma personal. Por esta razón, acudió a los mecanismos legales tratando de mantener ese derecho, no tanto por él, sino porque él sabía de las implicaciones que esto traería a todo su familia, si no se lograba mantener la concesión.

Creemos que tanto la doctrina como la jurisprudencia han sido lo suficientemente claras, al establecer que al eliminarse un derecho fundamental a un ciudadano, como en este caso sería el derecho al trabajo, pues la cancelación de la concesión, a pesar de un ser un derecho revocable por la Administración en cualquier momento, tal y como lo establece la propia Ley General de la Administración Pública, si crea derechos a favor del concesionario, y uno de ellos es que si ha brindado un buen servicio público, si siempre se ha ajustado a los lineamientos que solicita la Administración, le cancelación de ese derecho debe también ponderarse bajo otros criterios que no sean exactamente la fría letra de la Ley, y la interpretación ajustada a esa letra que pueda realizar, en este caso, una asesoría jurídica.

Debe existir una relación de proporcionalidad entre el hecho cometido y la magnitud de la sanción administrativa por imponer. Si bien es cierto el señor Rodríguez Jiménez no se presentó en forma personal a renovar la concesión, por los motivos que ya todos conocemos, en realidad pareciera que en el presente asunto se está dando una doble penalización por tal acción. Primero, mi padre no podía hacerlo en forma personal por estar en prisión, y además de esa pena que está cumpliendo, se le condena en sede administrativa a que no pueda seguir brindando el sustento a su familia, pues no se me permitió la firma de la renovación de la concesión, pese a que lo medió en el presente asunto fue un caso de fuerza mayor, que es una de las eximentes que la normativa contempla.

Los principios de razonabilidad y proporcionalidad en un Estado de Derecho como Costa Rica encuentran sentido en el numeral 28 de la Constitución Política, según el cual: "Las acciones privadas que no dañen la moral o el orden públicos, o que no perjudiquen a tercero, están fuera de la acción de la ley".

En nuestro caso, la situación actual de mi padre en nada perjudica o daño la moral o el orden público. Y las resoluciones que la Administración tome deberían darse bajo los criterios de razonabilidad y proporcionalidad que nuestra Sala Constitucional tanto ha plasmado en numerosas resoluciones.

La doctrina española ha referido respecto al tema que "La limitación a los derechos fundamentales (como en este caso es el derecho al trabajo y a vivir una vida digna) es posible en el marco de un Estado democrático de Derecho, pero debe llevarse a cabo de acuerdo con el principio de proporcionalidad: la limitación de los derechos fundamentales solo puede llegar hasta donde resulte apropiado, necesario y proporcionado en sentido estricto, en orden a la consecución de un fin (CONTRERAS ALFARO (Luis Humberto) Corrupción y principio de oportunidad penal. Salamanca, Ratio Legis Librería Jurídica, 2005 pág. 26).Q)


“En virtud de esta búsqueda de racionalidad y legitimidad en el castigo, es que ha de derivarse que la imposición de una pena en el Estado de Derecho no puede ser el resultado de una decisión arbitraria en cuanto a lo que debe de ser tutelado y lo que debe ser castigado, antes que nada debe significar el análisis de la relación de proporcionalidad entre lo que se protege y el acto que lesiona o pone en peligro, lo que se protege". (CHIRINO SÁNCHEZ (Alfredo), A propósito del principio de oportunidad y del criterio de insignificancia del hecho, Derecho Procesal Penal Costarricense, San José, Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica, 2007, pág. 52).

En este sentido, puede afirmarse que "El principio de necesidad, también denominado «de intervención mínima», «de la alternativa menos gravosa» o «de subsidiariedad», es un subprincipio del principio constitucional de prohibición de exceso que tiende a la optimización del grado de eficacia de los derechos individuales frente a las limitaciones que pudieren imponer en su ejercicio los poderes públicos»". (GONZALEZ-CUELLER SERRANO (Nicolás) Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal. España, Editorial COLEX, 1990, pág. 189).

Este presupuesto es acorde con lo establecido en el artículo 8 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, según el cual "la ley no debe establecer más penas que manifiestamente necesarias". Por último, sobre el principio de proporcionalidad en sentido estricto puede afirmarse que "...se aplica, una vez aceptada la idoneidad y necesidad de una medida, para determinar; mediante la utilización de técnicas del contrapeso de bienes o valores y la ponderación de intereses, según las circunstancias del caso concreto, si el sacrificio de los intereses individuales que comporta la inherencia guarda una relación razonable o proporcionada con importancia del interés estatal que se trata de salvaguardar". (Ibídem, pág. 225).

En este mismo orden de ideas se tiene que "La proporcionalidad en sentido estricto, situada dentro del marco más restringido del poder punitivo del Estado, reclama, por lo tanto, la limitación de la gravedad de la sanción en la medida del mal causado, sobre la base de la necesidad de adecuación de la pena al fin que esta deba cumplir". (GONZALEZ (sic)-CUELLER SERRANO (Nicolás) Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal. España, Editorial COLEX, 1990, pág. 291). En síntesis, como lo expresa Cobo: "La idoneidad exige la adecuación de la medida al fin, que sea «apta para alcanzar los fines que la justifican y conforme a ellos». En último lugar, la proporcionalidad en sentido estricto obliga a realizar un juicio de ponderación entre la carga coactiva de la pena y el fin perseguido por la conminación penal o sancionatoria, comparación que «ha de atender, en primer término, a la gravedad del delito cometido, esto es, al contenido del injusto, al mal causado y a la mayor o menor reprochabilidad de su autor.» (167COBO/VIVES, citado por GONZALEZ(sic)-CUELLER SERRANO (Nicolás). Op. Cit, pág. 29).

Adicionalmente, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia mediante la resolución N° 2009-002269 ha definido al principio de proporcionalidad "...como criterio objetivo para determinar la razonabilidad de los actos de las Administraciones Públicas, pretende solventar el eterno problema de dilucidar la justicia o injusticia de una disposición, así como su conformidad con los valores, principios y derechos que integran el Derecho de la Constitución".

Derivado de lo anterior, queremos hacer ver a los señores miembros del Consejo, y de ser rechazada nuestra revocatoria, al Tribunal Administrativo de Transporte, que a la hora de resolver esta revocatoria o apelación, es necesario no solo que se tome en cuenta la letra de la Ley, sino los principios de proporcionalidad y razonabilidad, de justicia, entre el hecho del porque mi padre no pudo asistir a la firma de la renovación, y si esto efectivamente es tan gravoso para que sea capaz de interferir con un derecho fundamental de todo ser humano como lo es el derecho al trabajo, el derecho a una vivienda digna, el derecho a una vida digna, que puede verse truncada por una valoración aferrada a la letra de la Ley, que no entra a valorar otros principios igualmente importantes en la implementación de las normas que deben regir el accionar, tanto de la administración como del ciudadano.

En todo ordenamiento jurídico, en todo acto jurídico, existen criterios de excepción. Situaciones las cuales el administrado o el ciudadano no puede cumplir en un momento determinado, pero que no implica que ello conlleve o signifique que durante su trayectoria como concesionario no haya brindado un servicio efectivo y apegado a la Ley.

Es por todo lo anteriormente expuesto que solicito que se revoque el Acuerdo 8.11 tomado por la Junta Directiva de ese Consejo, y en su defecto se establezcan los mecanismos necesarios y legales mediante los cuales mi padre pueda hacer frente a su deber para con la Administración, sin el menoscabo de sus derechos fundamentales, y sin perder su derecho como concesionario de la placa de taxi TSJ-XXX.

El suscrito continuará oyendo notificaciones en los correos electrónicos: y por lo cual solicito que así se consigne en la caratula del expediente que a los efectos lleva ese Despacho. (…)” (Léanse los folios del 88 al 98 del expediente administrativo TAT-390-15) 


TERCERO: Mediante el Artículo 7.7 de la Sesión Ordinaria 60-2015 del 28 de octubre del 2015, la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, conoce y avala el informe jurídico 2015-003594 del 20 de octubre del 2015 emitido por la Dirección de Asuntos Jurídicos que expresa lo siguiente:

“CONSIDERANDO:

PRIMERO: Sobre la legitimación: El artículo 275 de la Ley General de la Administración Publica, establece quien podía ser parte de un procedimiento administrativo, definiendo a la persona legitimada como todo aquel que tenga un interés legítimo o un derecho subjetivo que pueda resultar directamente afectado, lesionado o satisfecho, en virtud de un acto administrativo final.

Siendo que en el presente asunto es evidente el interés legítimo del recurrente en la persona del señor FERG, como apoderado generalísimo del señor FERJ, se tiene por legitimado para la presentación de la solicitud de nulidad.

SEGUNDO: Sobre la obligación intuito personae en las concesiones de taxi: 

Para la atención del presente asunto, se debe entender, que el mismo apoderado del señor Rodríguez Jiménez, señala que el concesionario del taxi placa TSJ-XXX no puede cumplir con sus obligaciones legales y contractuales, en virtud de que se encuentra privado de libertad, por esta razón considera que en caso de que se mantenga la decisión de cancelar ese derecho, se podría eventualmente estar sancionando doblemente al concesionario, por la comisión de un delito, y que se aplica la letra fría de la ley, debiendo aclarar que toda Administración Publica debe ajustarse a la letra de la ley, en cumplimiento del principio de legalidad.

En este sentido, debemos aclarar, que este Consejo no este imponiendo ninguna sanción al concesionario al cancelar el derecho de concesión sobre la placa TSJ-XXX, en virtud de que únicamente se rechazó la pretensión inicial del señor Fernando Rodríguez Gutiérrez de firmar la renovación de la concesión, pues el señor Rodríguez Jiménez, se encuentra privado de libertad por un plazo de 12 años. Ante esta situación, la Administración analizó que el concesionario no puede cumplir sus obligaciones legales y contractuales por el plazo de la condena penal, y no autorizó la firma del contrato de concesión, por medio del apoderado generalísimo por cuanto la prestación del servicio de taxi es de carácter personalísimo, aspecto incluso amparado a jurisprudencia constitucional, situación ante la cual decidió, cancelar totalmente la concesión al tenerse, por vencida la misma por no renovación de la concesión, siendo que„ pues este es un derecho que debe ser ejercido de forma personalísima, y su cancelación no implica que se violente el derecho al trabajo del señor Rodríguez Jiménez.

Debe considerarse además, que el Consejo de Transporte Publico, aplica la Ley, conforme al principio de legalidad, contenido en los artículos 11 de la Ley General de la Administración Publica y 11 de la Constitución Política, de manera que solo puede realizar aquellos actos para los que tiene expresa autorización, sin aplicar excepciones, como la que se pretende el recurrente, siendo que la ley no las contempla.
De acuerdo, a lo expuesto, es inclusive importante citar en ese sentido el artículo 1253 del Código Civil que indica:

"Articulo 1253.- En virtud del mandato o poder generalísimo para todos los negocios de una persona, el mandatario puede vender, hipotecar y de cualquier otro modo enajenar o gravar toda clase de bienes; aceptar o repudiar herencia, gestionar judicialmente, celebrar toda clase de contratos y ejecutar todos los demás actos jurídicos que podría hacer el poderdante, excepto los que conforme a la ley deben ser ejecutados por el mismo dueño en persona y los actos para los cuales la ley exige expresamente el poder especialísimo."

De acuerdo a lo expuesto, conviene destacar que el poder conferido, al señor Rodríguez Gutiérrez, no se refiere únicamente a la concesión de taxi TSJ-XXX, con el mismo, dicho señor ha venido operando y explotando el derecho de concesión, y pretendía que se le autorizara la firma del contrato de renovación de la concesión. No obstante, este mismo artículo estipula que existen limitaciones para otorgar el poder, y es cuando los actos deben ser ejecutados por el mismo poderdante, siendo que el concesionario este en la obligación de administrar de manera personal la concesión, no puede transferir la administración de la concesión que le fue otorgada exclusivamente a este, pues así, ha sido reconocido por la misma Sala Constitucional, que ha desarrollado en su jurisprudencia, que en los contratos de concesión realizados por la administración pública, se da la condición intuito personae del contrato de concesión de taxi, al respecto en la resolución 5403-1995 de las dieciséis horas seis minutos del tres de octubre de 1995, señala en lo que interesa lo siguiente:

"V. DEL CARÁCTER PERSONALÍSIMO DE LAS CONCESIONES. Así, una característica típica de la contratación administrativa es que crea una obligación o un derecho personal a cargo o a favor del contratante, según se esté en presencia de "colaboración" o de "atribución", respectivamente; dicho en otros términos, se trata de un acto intuito personae. Así, resulta preponderante la elección de la autoridad concedente respecto del concesionario cuya competencia técnica y capacidad financiera y &Ica garanticen la mejor ejecución del servicio público. De ese carácter personalísimo de la contratación administrativa se desprende el corolario de que el cumplimiento de las obligaciones contenidas en el contrato le corresponden "personalmente" al concesionario, lo que no excluye la posibilidad de una transferencia de la concesión bajo ciertos supuestos. La confianza que le ha sido acordada por la Administración no puede ser alterada por una transmisión a tercero no autorizada administrativamente, motivo por el cual el concesionario esta obligado a ejecutar por si mismo la concesión; el principio intuito personae entraña la ilicitud de las cesiones y subcontrataciones no autorizadas. Así, salvo el supuesto de que el ordenamiento jurídico lo permita y el contrato lo autorice "ab initio", sin autorización expresa de la Administración, el concesionario no puede "ceder" o "transferir el contrato, introduciendo o colocando a un "tercero" en lugar suyo; todos los contratos de la Administración se conciertan "intuito personae", por lo que, por regla general, no se pueden ceder a terceros, ni transmitirse a los causahabientes los derechos y obligaciones que dimanan de ellos, sin autorización expresa de la Administración. Asimismo, tampoco puede, sin la autorización de la Administración pública, subcontratar recibiendo la colaboración de un tercero. La necesidad de previa autorización en la transmisión inter vivos o mortis causa no es un requisito meramente formal, sino un requisito ad solemnitatem, ya que hacen ineficaz y sin efecto alguno para la propia Administración la transmisión que no cuenta con la anuencia de la Administración. De este modo, constituye una obligación fundamental del concesionario el ejercer por sí mismo la concesión, de ahí que el cambio de titularidad sin autorización administrativa previa y expresa constituye un grave incumplimiento de la concesión, que faculta para declarar la caducidad del contrato. Estas limitaciones existen por sí mismas, en razón de la naturaleza de los contratos administrativos, por lo que no resulta necesario incluirlas en el contrato" (El subrayado es nuestro, no del original).

Finalmente se debe aclarar que si bien el otorgamiento de poderes no está prohibido por ninguna ley, para las concesiones administrativas de taxi, existe una limitación pues la administración y explotación es intuito personae, y así lo exceptúa el mismo artículo 1253 del Código Civil.

Al respecto conviene citar la resolución No. 1936-2010 del Tribunal Administrativo de Transportes de las quince horas treinta minutos del veinticuatro de mayo del dos mil diez, que sobre el tema del otorgamiento de poderes generalísimos referidos a una concesión de servicio público ha dicho:

"(...) el ordenamiento patrio no veda la posibilidad de otorgar contratos de mandato, siendo, en tesis de principio, un tema asociado a la autonomía de las voluntades de las partes. Dentro de este tipo de mandatos interesan los artículos 1253 y 1254. del Código Civil, que regulan el poder generalísimo (...). Ciertamente, se insiste, este Tribunal no niega la posibilidad de que una persona pueda otorgar este tipo de poderes amplios, empero, en- e/ derechos (sic) de concesión de un servicio público otorgado de manera intuito personal, y no por medio de otros, debe honrar sus compromisos, asumidos no solo contractualmente, sino plasmados en la Ley (...) Este tipo de poder, se reitera, no cubre los actos o contratos que conforme a la ley deben ser ejecutados por el mismo dueño en persona. Desde este piano, es criterio de este Tribunal, el otorgamiento de este tipo de mandatos en las concesiones de taxi, junto al conjunto de acciones que sean acreditado en el expediente llevan a concluir sobre la cesión material realizada por el actor a favor de (...) (su apoderado) de la concesión de taxi que le fuere asignada para su explotación personal y directa. La amplitud de potestades que el poder generalísimo otorga, cede la administración de un derecho de contenido personal, como lo es la concesión en este tipo de servicio"

Además de lo anterior, el concesionario no se encontraba eximido de cumplir con su obligación de conducir el vehículo que ampara la concesión por un mínimo de ocho horas diarias, tal y como lo indica el artículo 48 inciso d) de la Ley No. 7969, razones todas por las que no es posible acoger el recurso de revocatoria presentado contra el artículo 8.11 de la sesión ordinaria 23-2015, en virtud de que no es posible, siendo de conocimiento de este Consejo, que el concesionario Rodríguez Jiménez, se encuentra privado de libertad actualmente, y desde hace varios arias, que se autorice la firma del contrato de renovación por parte de un tercero ajeno a la relación contractual, que sería quien continuaría con la prestación del servicio, sin tener ninguna responsabilidad frente al Consejo de Transporte Público, ya que dicha situación seria contraria al ordenamiento jurídico vigente y además al no haberse concretado la renovación, la concesión se tiene por vencida y procede de tal manera su cancelación tal y como sucedió con el acto impugnado (…).” (Léanse los folios 3 al 6 del expediente administrativo TAT-390-15)

La Junta Directiva del Consejo, acogió la recomendación de la Dirección de Asuntos Jurídicos, y acordó rechazar en todos sus extremos el recurso de revocatoria incoado por FERJ, presentado por intermedio de su apoderado generalísimo sin límite de suma, señor FERG.

CUARTO: En los procedimientos seguidos se han observado las prescripciones legales.

REDACTA EL JUEZ PORTUGUEZ MÉNDEZ; y, 

CONSIDERANDO

1. SOBRE LA COMPETENCIA: De conformidad con el artículo 22 de la Ley Reguladora del Servicio Público de Transporte Remunerado de Personas en Vehículos en la Modalidad de Taxi, N. 7969 del 22 de diciembre de 1999, publicada el 28 de enero del 2000, el Tribunal Administrativo de Transporte es el competente para conocer y resolver el presente Recurso de Apelación en Subsidio y sus incidencias. 

2. SOBRE LA ADMISIBILIDAD DEL RECURSO: En cuanto a la Legitimación: De conformidad con lo dispuesto en el artículo 11 de la ley 7969 “Ley Reguladora del Servicio Público de Transporte Remunerado de Personas en Vehículos en la Modalidad de Taxi”, se tiene que a la recurrente en el Artículo 8.11 de la Sesión Ordinaria 23-2015 del 29 de abril del 2015, la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, le denegó al apoderado generalísimo sin límite de suma, solicitud de firma del contrato de concesión administrativa de servicio público modalidad taxi, de su poderdante, ante lo cual ostenta la debida legitimación para impugnar el acuerdo referido. En cuanto al plazo: El acto administrativo que denegó la solicitud, Artículo 8.11 de la Sesión Ordinaria 23-2015 del 29 de abril del 2015, fue notificado, al correo electrónico el 6 de mayo del 2015 y el recurso de revocatoria con apelación en subsidio fue presentado el 12 de mayo del 2015; por lo que se encuentra dentro del plazo de ley.

3. HECHOS PROBADOS. - De importancia para la decisión de este asunto, se estiman como debidamente demostrados los siguientes hechos: 

A.- El 12 de diciembre del 2014, FERG, en su condición de apoderado generalísimo sin límite de suma, el concesionario FERJ, solicitó firmar el contrato de renovación de la concesión administrativa de servicio público modalidad taxi, placa TSJ-XXX. (Léanse los folios del 25 al 29 del expediente administrativo TAT-390-15)
B.- La Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, en el Artículo 8.11 de la Sesión Ordinaria 23-2015 del 29 de abril del 2015, conoce el informe emitido por la Dirección de Asuntos Jurídicos número DAJ-2015-001392 del 23 de abril del 2015, acoge las recomendaciones del informe y acuerda denegar la solicitud de firmar el Contrato de Renovación de la concesión administrativa de servicio público modalidad taxi, placa TSJ-XXX, por intermedio del apoderado generalísimo sin límite de suma del concesionario. (Léanse los folios 15 al 18 del expediente administrativo TAT-390-15)

C.- El 12 de mayo del 2015, FERG, presenta ante el Consejo de Transporte Público, Recurso de Revocatoria con Apelación en Subsidio, en contra del Artículo 8.11 de la Sesión Ordinaria 23-2015 del 29 de abril del 2015, adoptado por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, alegando en resumen lo siguiente: 1) Que el concesionario tiene imposibilidad de acudir a la formalización, por encontrarse privado de libertad. 2). Que el concesionario para adquirir el vehículo con el que se brinda el servicio, debió hipotecar la casa, que es el patrimonio familiar.  3). Que se está ante un caso de fuerza mayor, y que no debiera valorarse con la letra fría de la ley. 4). Que debe existir proporcionalidad entre el hecho cometido y la sanción administrativa a imponer. 5).la situación del concesionario en nada daña la moral o el orden público y se está limitando un derecho fundamental como el derecho al trabajo. 6). Que a la hora de resolver se tomen en cuenta no sólo la letra de la ley, sino también los principios de razonabilidad, proporcionalidad y justicia. 7). Solicita se revoque el acuerdo impugnado, o en su defecto se establezcan los mecanismos y medios legales para que el concesionario puedahacer frente a su deber para con la Administración sin perder el derecho de concesionario de la placa de taxi TSJ XXX (…)” (Léanse los folios del 88 al 98 del expediente administrativo TAT-390-15) 

D.- La Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, en el Artículo 7.7 de la Sesión Ordinaria 60-2015 del 28 de octubre del 2015, conoce el informe emitido por la Dirección de Asuntos Jurídicos número 2015-003594 del 20 de octubre del 2015, y con fundamento en los motivos indicados en el Resultando Tercero de la presente resolución, rechaza el recurso de revocatoria y eleva la apelación en subsidio al Tribunal Administrativo de Transporte. (Léanse los folios 1 al 6 del expediente administrativo TAT-390-15)

4. HECHOS NO PROBADOS. – No existen hechos no probados de importancia para la decisión de este asunto: 

5.- SOBRE EL FONDO. – A) En cuanto al Contrato de Renovación de Concesión. La concesión administrativa para brindar el servicio público de transporte remunerado de personas en la modalidad taxi, requiere la existencia de un contrato que se suscribe entre el representante estatal que otorga la concesión y el administrado adjudicado en el procedimiento de contratación respectivo.  De ahí que la renovación del contrato de concesión, requiera nuevamente la suscripción de dicho documento por ambas partes; tal y como se establece en el artículo 38 de la Ley N. 7969 de “Ley Reguladora del Servicio Público de Transporte Remunerado de Personas en Vehículos en la Modalidad de Taxi”:

“ARTÍCULO 38.- Medio de formalización
El contrato de concesión se formalizará en un documento que especifique los derechos y las obligaciones de las partes contratantes, así como el régimen de sanciones y las causas que originan la cancelación de la concesión.”

Ahora bien, en cuanto al plazo para acudir a la formalización del contrato de concesión, está previsto en el artículo 37 del mismo cuerpo legal, que dispone lo siguiente:

ARTÍCULO 37.- Plazo
Notificado formalmente el acto de adjudicación de la concesión del servicio de taxi, el concesionario cuenta con un plazo de treinta días naturales, para formalizar el contrato concesión y rendir una garantía de cumplimiento, que será equivalente a dos veces el salario base determinado en el artículo 2 de la Ley No. 7337, de 5 de mayo de 1993.

Este plazo es importante, porque si bien la adjudicación o en este caso el acuerdo de renovación contractual, es un acto que valida la contratación, su eficacia está sujeta a la firma o formalización del respectivo contrato.

De tal forma que, de no acudir el adjudicado, en este caso el concesionario, a la formalización dentro del plazo legal; se incurre en una de las causales de terminación contractual, establecidas en el artículo 40 de la Ley N. 7969, que establece lo siguiente:

ARTÍCULO 40.- Extinción de la concesión
El Consejo podrá cancelar la concesión administrativamente, de conformidad con las siguientes causales:

(…)
d) Dejar de formalizar el contrato de concesión por treinta días, contados a partir de la adjudicación.
(…)”

En este caso, es importante acotar, que el concesionario FERJ, tuvo la cita para la firma del contrato el día 28 de noviembre del 2014, de acuerdo al listado publicado por el Consejo de Transporte Público, en su página web en la dirección:http://www.ctp.go.cr/images/pdf/Noticias/Citas%2028%20Noviembre%202014.pdf; y que se encuentra visible en el expediente administrativo TAT-390-15 a folio 81, casilla número 237.

Sin embargo, el señor FERG, en su condición de apoderado generalísimo sin límite suma del concesionario, el día 14 de diciembre del 2014, presenta ante la Plataforma de Servicios del Consejo de Transporte Público, solicitud para que se le autorice, en calidad de apoderado, la firma del contrato de concesión administrativa de servicio público de transporte remunerado modalidad taxi bajo la placa TSJ-XXX, toda vez que el concesionario se encuentra descontando una pena privativa de libertad por Sentencia Judicial número 759-2013 de las ocho horas treinta minutos del dieciocho de noviembre del dos mil trece, dictada por el Tribunal Penal del Tercer Circuito Judicial de San José, Sede Suroeste Pavas, en el Centro de Adaptación Social de Alajuela el Virilla, sentencia aportada por apoderado del recurrente al expediente. (Léanse los folios del 25 al 29 del expediente TAT-390-15)

Esta situación impide al concesionario FERJ, presentarse a formalizar la renovación del contrato de concesión, de ahí que se le aplique la causal del inciso d) del artículo 40 de la Ley N. 7969.

Esta disposición se ve reforzada por el párrafo quinto del artículo 32 de la Ley N. 7494 “Ley de Contratación Administrativa”, que establece:  

Artículo 32.- Validez, perfeccionamiento y formalización. 
(…)
La administración estará facultada para readjudicar el negocio, en forma inmediata, cuando el adjudicatario no otorgue la garantía de cumplimiento a plena satisfacción o no comparezca a la formalización del contrato. En tales casos, acreditadas dichas circunstancias en el expediente, el acto de adjudicación inicial se considerará insubsistente, y la administración procederá a la readjudicación, según el orden de calificación respectivo, en un plazo de veinte días hábiles, el cual podrá ser prorrogado hasta por diez días adicionales, siempre que en el expediente se acrediten las razones calificadas que así lo justifican. (…)” (El subrayado no pertenece al original)

B) En cuanto a la figura del apoderado generalísimo sin límite de suma. La firma o formalización del contrato de concesión administrativa de servicio público de transporte remunerado modalidad taxi bajo la placa 1503, por intermedio de un apoderado generalísimo sin límite de suma, a pesar de las facultades que la misma legislación nacional le otorga, no es jurídicamente posible, por las razones que a continuación se expondrán.

La concesión administrativa del servicio remunerado de personas modalidad taxi, tiene la condición de ser “intuito personae”, esto significa que debe ser ejercida por el propio concesionario, sobre lo cual ya la Sala Constitucional desde el año 1995 se había pronunciado y ha mantenido la línea jurisprudencial:


“(…) V. DEL CARACTER (sic) PERSONALISIMO (sic) DE LAS CONCESIONES. (…) Así, salvo el supuesto de que el ordenamiento jurídico lo permita y el contrato lo autorice "ab initio", sin autorización expresa de la Administración, el concesionario no puede "ceder" o "transferir el contrato, introduciendo o colocando a un "tercero" en lugar suyo; todos los contratos de la Administración se conciertan "intuito personae", por lo que, por regla general, no se pueden ceder a terceros, ni transmitirse a los causahabientes los derechos y obligaciones que dimanan de ellos, sin autorización expresa de la Administración. Asimismo, tampoco puede, sin la autorización de la Administración Pública, subcontratar recibiendo la colaboración de un tercero. La necesidad de previa autorización en la transmisión inter vivos o mortis causa no es un requisito meramente formal, sino un requisito ad solemnitatem, ya que hacen ineficaz y sin efecto alguno para la propia Administración la transmisión que no cuenta con la anuencia de la Administración. De este modo, constituye una obligación fundamental del concesionario el ejercer por sí mismo la concesión, de ahí que el cambio de titularidad sin autorización administrativa previa y expresa constituye un grave incumplimiento de la concesión, que faculta para declarar la caducidad del contrato. Estas limitaciones existen por sí mismas, en razón de la naturaleza de los contratos administrativos, por lo que no resulta necesario incluirlas en el contrato.
VI. Asimismo, debe tenerse en cuenta que el fundamento de la originaria prohibición de ceder o transferir el contrato -ya se esté en presencia de un contrato celebrado "intuito personae", o de un contrato celebrado "intuito rei", o de un contrato que ponga a cargo del concesionario obligaciones, o que le otorgue a éste derechos-, consiste en que la persona del cocontratante será de esencial importancia, (…) Es en razón del interés público implícito en el servicio público que la Administración debe valorar la capacidad del oferente para brindar el servicio que se licita, y no puede desentenderse de esta obligación. (…)” (Sala Constitucional. Sentencia número 5403-95, de las 16:06 Hrs. del 3 de octubre de 1995.) 

Dado ese carácter personalísimo de las concesiones, en razón de la necesidad del Estado de conocer a su contraparte contractual, dado el interés público a tutelar inmerso en la concesión, la jurisprudencia nacional ha estudiado el fenómeno del otorgamiento de poderes generalísimos sin límite de suma, precisamente en materia de concesión administrativa del servicio público remunerado de personas en la modalidad Taxi, tal y como se puede observar la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, ha establecido lo siguiente:    

“(…) V.- Como tercer reparo hace alusión al quebranto de las normas 129, 158, 166, 220 y 223 de la LGAP; 1251, 1253 del Código Civil, al acusar a su representada de haber transmitido laconcesión, solo por haber otorgado un poder generalísimo, lo cual, afirma, permite la legislación civil y administrativa. Resalta que la concesión solo podía transmitirse mediante un poder especialísimo. Esta Sala considera importante aclarar que el contrato de mandato es un instituto permitido por la legislación nacional; lo cual admitió expresamente el Tribunal cuando señaló: “Este cuerpo colegiado coincide con el apoderado especial judicial de la accionante en el sentido que nuestro ordenamiento jurídico no prohíbe, en general, el otorgamiento de poderes generalísimos.” (folio 153). Ahora bien, el inconveniente que se da con el poder generalísimo sin límite de suma otorgado por la señora J a G, surge por que a través de él confiere amplias facultades a la mandataria (artículos 1253-1254 del Código Civil) para todo lo relacionado con la concesión de la placa […], sin tomar en cuenta el carácter personalísimo de aquella, es decir, dejó de lado que sus condiciones personales fueron determinantes para su elección como concesionaria, por lo que estaba imposibilitada de traspasar a otro la posibilidad de disponer ampliamente de la concesión como lo hizo. Si la actora deseaba realizar alguna modificación debió solicitar autorización previa al CTP, lo cual no hizo y actuó sin acatar las reglas aplicables en esos casos. Además, el Tribunal apreció otras circunstancias para reafirmar la transmisión sin autorización de la concesión, las cuales no desvirtúa el recurrente, como lo son que la actora incumplió con el requisito de la conducción personal del vehículo, sin tener una exención para ello; que quien lo conducía era el esposo de la persona a quien le otorgó el poder de comentario y que cuando solicitó el traspaso lo hizo a favor del chofer. Ante tales circunstancias y al disponer la Ley no. 7969 que: “El Consejo podrá cancelar la concesión administrativamente, de conformidad con las siguientes causales: […] c) Ceder la concesión a favor de un tercero, sin autorización del Consejo…” Es evidente que la Administración no incurrió en vicio alguno al imponer la consecuencia apuntada en la normativa de comentario. Acerca del argumento que no se dio la cesión acusada, porque debió hacerse mediante un poder especialísimo, ello no es de recibo, ambos tipos de mandato resultan incompatibles con la concesión administrativa objeto de análisis, ya que su cesión debe ser autorizada previamente por el CTP, condición que aquí no se cumplió. (…)” (Sala Primera. Sentencia número 1525-F-S1-2012, de las 8:20 Hrs. del 20 de noviembre de 1995.)

En razón de todo lo anteriormente indicado, es que deviene inadmisible la firma del apoderado generalísimo sin límite de suma del contrato de renovación de la concesión administrativa del servicio público remunerado de personas en la modalidad Taxi bajo la placa TSJ 1503, toda vez que se estaría contrariando la naturaleza jurídica de esta modalidad de concesión y el ordenamiento jurídico que la regula.

POR TANTO

[bookmark: _GoBack]I.- Se declara SIN LUGAR el RECURSO DE REVOCATORIA CON APELACIÓN EN SUBSIDIO, interpuesto por FERJ, cédula de identidad número XXX, por intermedio de su apoderado generalísimo sin límite de suma, señor FERG, cédula de identidad número XXX; en contra el Artículo 8.11 de la Sesión Ordinaria 23-2015 del 29 de abril del 2015, adoptado por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público.

II.- De conformidad con el artículo 22, inciso c), de la citada Ley 7969, la presente resolución no tiene ulterior recurso por lo que, se tiene por agotada la vía administrativa. NOTIFÍQUESE. - 


Lic. Carlos Miguel Portuguez Méndez
PRESIDENTE



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




