RESOLUCIÓN N. TAT-3094-2016

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE TRANSPORTE. Curridabat, a las once horas del trece de octubre del dos mil dieciséis.

Se conoce SOLICITUD URGENTE DE MEDIDA CAUTELAR ANTE CAUSAM Y PRIMA FACIE POR ELEVACIÓN SUBSIDIARIA DEL RECURSO DE APELACIÓN EN SUBSIDIO Y NULIDAD CONCOMITANTE, interpuesto por la empresa TCP, cédula jurídica número …; representada por R.S., portador de la cédula de identidad número …, en su condición de apoderado generalísimo sin límite de suma; en contra del Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016, celebrada el 9 de junio del 2016 por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, y tramitado en este Despacho bajo el Expediente Administrativo número TAT-90-16.

RESULTANDO

PRIMERO. -	La Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, en el Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016, celebrada el 9 de junio del 2016, conoce los oficios DAJ-2016-001937 del 31 de mayo del 2016, emitido por la Dirección Jurídica; el oficio DTE-16-0538 y oficio DTE-16-0539 ambos del 4 de junio del 2016 y emitidos por el Departamento Técnico del Consejo de Transporte Público, y acuerda lo siguiente:

“(…) 
a.- En lo que respecta al oficio DAJ 2016-001937: 

POR TANTO, SE ACUERDA: 

1. Aprobar, basados en los fundamentos, motivos y contenidos, desarrollados en los considerandos del oficio DAJ 2016-001937, todas las recomendaciones contenidas en el oficio dicho, el cual forma parte integral de este acuerdo. 
2. Instruir a la Dirección Técnica, para que en virtud de la nulidad decretada en relación al artículo 6.1 de la sesión ordinaria 25-2014, se deje sin efecto la fusión de las Rutas Nros. 632 y 632-A con la Ruta 610, lo que implica la modificación técnica del esquema operativo de las rutas citadas, al esquema que ostentaban antes de la aplicación de la fusión que ha sido declarada nula. Y proceder con el análisis necesario, para adecuar el estatus de la operadora de las Rutas Nros. 632 y 632-A. 
3. Solicitar al Área Técnica un informe en relación a las Rutas 632 y 632-A, para determinar la pertinencia de incorporarlas al Proceso de Permisos a Concesiones, regulado mediante el Decreto Ejecutivo No. 37737-MOPT.
4. Instruir a la Dirección Técnica y a la Dirección Ejecutiva, para que coordinen lo necesario, a efectos de excluir, del contrato de renovación de la concesión de la Ruta No. 610, las Rutas 632 y 632-A que le habían sido fusionadas con el artículo 6.1 de la Sesión Ordinaria 25-2015, y que mediante la Resolución No. TAT-2805-2015, ha sido declarado nulo. 

b.- En lo que respecta al oficio DTE-16-0538: 

POR TANTO, SE ACUERDA: 

1. Aprobar, basados en los fundamentos, motivos y contenidos, desarrollados en los considerandos del oficio DTE 16-0538, todas las recomendaciones contenidas en el oficio dicho, el cual forma parte integral de este acuerdo. 
2. Autorizar según disposición de la Resolución N° TAT-2805-15 a la empresa ST, devolviéndole la operación del servicio en la Ruta N° 632 y 632 A, en condición de PERMISO una vez demostrada la capacidad para asumirla, y en virtud de que en el año 2010 anterior a la fusión de rutas era el operador legalmente autorizado en la misma. 
3. Mantener el esquema operativo autorizado por la Junta Directiva según el artículo Nº 5.2.2, de la sesión ordinaria 30-2007, de la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público del 24 de abril de 2007, los cuales se detallan a continuación: 
(…)

Ciudad Neilly – Chacarita – Palmar Norte – Ciudad Cortés – Ojo de Agua – Piñuelas – Dominical y viceversa con ramal a Puerto Jiménez, de la siguiente manera.
(…)

4. Mantener la flota óptima autorizada en diez unidades, para lo cual se le instruye a la empresa que una vez autorizado por parte de la Junta Directiva el retrotraer la operación a la del año 2010, en el plazo de 10 días hábiles proceda a inscribir y formalizar ante el Departamento de Administración de Concesiones y Permisos las siguientes unidades ofrecidas (…) 

Para dicha autorizar debe aportar la documentación requerida así como la aportada en el expediente en análisis que se encuentre vencida. Mientras se formaliza la flota la empresa debe operar con las unidades acá ofrecidas.
5. Mantener los recorridos autorizados a la empresa ST autorizados en la Ruta N° 632 A antes de la fusión de rutas del año 2010, descritos como Ciudad Neilly – Chacarita – Palmar Norte – Ciudad Cortés – Ojo de Agua – Piñuelas – Dominical – y viceversa con Ramal a Puerto Jiménez. 
6. Valorar por parte de la Junta Directiva el incluir a la empresa ST por la EXCEPCIONALIDAD de la Resolución TAT-2805-15 que retrotrae todos los efectos de la fusión operativa de las Rutas N° 632, 632 A y 610 al año 2010 época donde la empresa fungía como permisionaria debidamente autorizada por este Consejo en las Rutas N° 632 y 632 A; la participación de la empresa en lo dispuesto mediante la Ley N° 8826 denominada Reforma del Artículo 25 de la LEY N.º 3503 para sacar a concurso publico las rutas de Transporte Remunerado de personas modalidad autobús que operan actualmente como permisionarias de rutas regulares, y el Decreto Ejecutivo N° 37737-MOPT denominado Reglamento para el Cumplimiento y Aplicación del Transitorio II de la Ley N° 8826 mediante Procedimiento Especial Abreviado para el Otorgamiento de Concesiones en el Transporte Público Remunerado de Personas en Rutas Regulares. 

En caso de aprobarse la participación de la empresa en dicho proceso ordenar a la empresa ST presentar en el plazo máximo de diez días hábiles contados a partir del día hábil siguiente a la notificación del presente acuerdo para que presente la documentación requerida para la etapa de precalificación definida en el Decreto N° 37737-MOPT ante la Dirección Técnica de este Consejo. 

c.- Finalmente en lo que respecta al oficio DTE-16-0539: 

POR TANTO, SE ACUERDA:

1. Aprobar, basados en los fundamentos, motivos y contenidos, desarrollados en los considerandos del oficio DTE 16-0539, el escenario N° 2 allí propuesto, cuyo oficio forma parte integral de este acuerdo. 
2. Mantener como MEDIDA CAUTELAR y con el fin de garantizar a los usuarios de la Ruta N° 610 de la cual es concesionaria la empresa TB, las condiciones operativas autorizadas mediante el Artículo 6.1 de la sesión ordinaria 25-2014 (artículo Nº 8.4 de la Sesión Ordinaria 45-2010) de la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, los cuales se establecen a continuación: 
(…)
3. Establecer como MEDIDA CAUTELAR una flota óptima de 6 unidades para la operación de la Ruta N° 610 tal y como lo establecido mediante artículo Nº 8.4 de la sesión Ordinaria 45-2010 de la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, del 29 de setiembre del 2010. (Considerando que producto de la fusión se habían definido una flota total de 16 unidades de las cuales 10 son las que integran la operación de la Ruta N° 632 y 632 A). 
4. Instruir a la empresa TB, que en el plazo de 10 días hábiles proceda a inscribir y formalizar ante el Departamento de Administración de Concesiones y Permisos las cinco unidades de las seis ofrecidas que serán las asignadas para la operación del servicio. Para dicha autorización debe aportar la documentación requerida así como la aportada en el expediente en análisis que se encuentre vencida. 
5. Ordenar a la Dirección Técnica que al instaurar la MEDIDA CAUTELAR recomendada en el Escenario N° 2, se le concede un PLAZO IMPRORROGABLE DE TRES MESES para que efectúe el estudio de demanda así como se brinden las audiencias a los operadores debidamente establecidos en la zona en caso de ser necesario para brindar a los usuarios de Ciudad Cortés y San Juan el servicio que requieran. (…)” (Léanse los folios del 414 al 417 del expediente TAT-90-16)

El acuerdo fue notificado el día 16 de junio del 2016. (Léase el folio 418 del expediente TAT-90-16)

SEGUNDO. –  El 22 de junio del 2016, la empresa TCP, interpone ante el Consejo de Transporte Público, formal RECURSO DE REVOCATORIA CON APELACIÓN EN SUBSIDIO Y NULIDAD CONCOMITANTE, en contra del Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016, celebrada el 9 de junio del 2016 por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público. (Léanse los folios del 534 a 593 del expediente TAT-90-16)
TERCERO. - El 29 de junio del 2016, la empresa TCP, presenta ADICIÓN a sus acciones recursivas y AMPLIA Y ACLARA SU RECURSO DE REVOCATORIA CON APELACIÓN EN SUBSIDIO Y NULIDAD CONCOMITANTE, todo lo anterior ante el Consejo de Transporte Público. (Léanse los folios del 485 a 530 del expediente TAT-90-16)

CUARTO. - El 7 de julio del 2016, la empresa TCP, interpone ante este Tribunal solicitud de MEDIDA CAUTELAR ANTE CAUSAM Y PRIMA FACIE Y ELEVACIÓN SUBSIDIARIA DEL RECURSO DE REVOCATORIA CON APELACIÓN EN SUBSIDIO Y NULIDAD ABSOLUTA. (Léanse los folios del 1 al 55 del expediente TAT-90-16)

QUINTO. - El 27 de julio del 2016, el recurrente presenta ante el Consejo de Transporte Público, formal desistimiento del RECURSO DE REVOCATORIA NULIDAD ABSOLUTA, Y solicita se eleve al Tribunal Administrativo de Transporte el RECURSO DE APELACIÓN EN SUBSIDIO. (Léanse los folios del 476 a 481 del expediente TAT-90-16)

SEXTO. - El 4 de agosto de 2016, en respuesta a la Audiencia conferida por este Tribunal, la empresa TB, contesta los alegatos referentes a la Medida Cautelar incoada ante esta sede. (Léanse los folios del 313 a 340 del expediente TAT-90-16)

SÉTIMO. - El 6 de setiembre del 2016, la Dirección de Asuntos Jurídicos, del Consejo de Transporte Público, ante requerimiento de informe solicitado por el Tribunal Administrativo de Transporte, en el oficio DAJ-2016- 003104 del 5 de setiembre del 2016 informa que se encuentran ante la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, tanto las acciones recursivas, su adicción, aclaración y ampliación, como la solicitud de desistimiento del recurso de Revocatoria y nulidad concomitante, presentada por   TCP, cédula jurídica número 3-102-009189, en contra del Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016, celebrada por la Junta Directiva del Consejo de Trasporte Público, el 9 de junio del 2016. (Léanse los folios 472 a 473 del expediente TAT-90-16)

OCTAVO. - El 7 de setiembre de 2016, en respuesta a la Audiencia conferida por este Tribunal, la empresa ST, rebate los alegatos referentes a la Medida Cautelar incoada ante esta Sede. (Léanse los folios del 792 al 811 del expediente TAT-90-16)

NOVENO. -	En razón a lo anterior y en observancia de los términos y prescripciones de Ley, se procede a determinar lo pertinente. 

REDACTA EL JUEZ PORTUGUEZ MÉNDEZ;


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, No. 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, nulidad concomitante y de la solicitud de medida cautelar de suspensión de los efectos del acto administrativo impugnado. 

2.- SOBRE LA ADMISIBILIDAD DEL RECURSO: En cuanto a la Legitimación: Se tiene por acreditada la Representación del señor R.S., en representación de TCP, cédula jurídica número 3-102-009189. Ahora bien, se tiene que la solicitud de Suspensión del Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016, celebrada por la Junta Directiva del Consejo de Trasporte Público, el 9 de junio del 2016, refiere la inadecuada ejecución de la resolución TAT-2805-2015 de las once horas con cinco minutos del veinte de noviembre del dos mil quince emitida por este Tribunal, la cual declaró parcialmente con lugar el Recurso de Apelación en subsidio incoado por el aquí recurrente: “… en contra de los Acuerdos No. 6.1 de la Sesión Ordinaria No. 25-2014 del 03 de Abril del 2014 (Fusión de Rutas) y, en lo que corresponde según lo referido en el Cuerpo de esta Resolución, en contra de los Acuerdos respectivos de la Sesión Ordinaria No. 54-2014 de la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, por los cuales de Calificara y se Renovara la Concesión para la Operación del Servicio Público de Transporte Remunerado de Personas, modalidad Autobús, en la Ruta No. 610 a la Empresa TB, todos actos de la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público del Ministerio de Obras Públicas y Transportes…»; contra el Artículo 6.1 de la Sesión Ordinaria 25-2014 del 3 de abril del 2014, para lo cual TCP, ostentara legitimación, de ahí que, al tratarse en la especie de la resolución del mismo asunto, y en atención al artículo 10 de la Ley 3503, el recurrente mantiene su legitimación. En cuanto al Plazo: Conforme al estudio efectuado, se tiene que el acuerdo impugnado contenido en el Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016, celebrada el 9 de junio del 2016, fue notificado al recurrente el jueves 16 de junio del 2016, vía correo electrónico; y el Recurso de Apelación en Subsidio y nulidad concomitante, fue presentado ante el Consejo de Transporte Público el miércoles 22 de junio del 2016, esto es dentro del plazo de ley, por lo que la presente solicitud de medida cautelar de suspensión de los efectos del acto administrativo, encuentra abrigo por la acción recursiva presentada en tiempo. 

3.- SOBRE LA SOLICITUD DE SUSPENSIÓN. Considerando que no corresponde en este momento entrar a valorar los argumentos que esgrime la empresa recurrente en contra del Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016 del 9 de junio del 2016, notificado el 16 de junio del 2016, vía correo electrónico;  por cuanto son asuntos que inciden directamente en la decisión de fondo, lo cual debe considerarse en la resolución final; sin embargo, es necesario referirse al cuadro fáctico planteado y determinar la procedencia del dictado de una medida cautelar en el presente caso.

Para ello es necesario analizar los alcances de lo actuado, en contraste con los argumentos de la accionante y las potestades cautelares que aplican en Sede Administrativa. En tal orden de ideas y con las condiciones amplias que se verán, el artículo 148 de la Ley General de la Administración Pública el cual faculta a la Administración para dictar dentro del procedimiento administrativo, medidas cautelares en el tanto, las mismas sean necesarias para la satisfacción del interés público y sean necesarias para evitar daños graves, irreparables o de difícil reparación.

Señala dicho artículo lo siguiente:

“Los recursos administrativos no tendrán efecto suspensivo de la ejecución, pero el servidor que dictó el acto, su superior jerárquico o la autoridad que decide el recurso, podrán suspender la ejecución cuando la misma pueda causar perjuicios graves o de imposible reparación.”

En cuanto a lo anterior y al derecho cautelar, la doctrina y la ley distingue entre una medida que es típica cuando el ordenamiento jurídico establece un elenco de requerimientos de mera constatación, podría decirse que, en sentido similar a un acto reglado, y establece a su vez un determinado efecto jurídico correlativo.  Si bien, el artículo 148 de la Ley General de la Administración Pública, establece la facultad de la Administración de suspender los efectos de sus propios actos, pero éste no prevé un acto reglado en sentido propio, ni tampoco podría indicarse que es un acto para el cual existen una serie de presupuestos rígidos que pudieran calificar la medida del artículo 148 antes citado, como una medida típica.  Sino que debe la Administración valorar la solicitud de acuerdo con los artículos 19 al 22 del Código Procesal Contencioso Administrativo, de aplicación supletoria para este Tribunal por disposición del artículo 19 de la Ley N. 7969.

De conformidad con la legislación estipulada por el ordenamiento jurídico que regula el derecho del servicio de transporte público masivo de personas, tenemos que nos encontramos frente a:

a) Una solicitud de medida cautelar expresamente contenida en la Ley General de la Administración Pública, artículo 148, en relación con los artículos 1, 2, 3 y 10 de la Ley N. 3503, y artículo 22 de la Ley N. 7969 en cuando nos encontramos frente a un recurso de apelación subsidiaria en el que se motiva el porqué de la necesidad de suspensión del acto.

b) Siendo esta una acción previa en salvaguarda y garantía de los derechos objetivos y subjetivos del Concesionario recurrente, que se puedan ver conculcados con el mantenimiento de los efectos del acto administrativo, en razón de que concurren los elementos para el dictado de una suspensión de acuerdo a su motivación que seguidamente se resume:

1. Que el Consejo tardó más de cuatro meses en ejecutar, pero indebidamente lo ordenado por el Tribunal.
2. El jueves 9 de junio del 2016, el ente colegiado (CTP) toma el acuerdo objeto de apelación y nulidad y del que se solicita la suspensión de los efectos, cometiendo las mismas arbitrariedades de antaño, específicamente de la parte dispositiva a) en los puntos 1 y 3 de acuerdo a las recomendaciones del oficio DAJ-2016-001937; b) los puntos 1, 2 y 6 referentes a las recomendaciones del oficio del DTE-16-0538; y c) respecto de los puntos 1, 2, 3, y 5 relacionados con las recomendaciones del oficio del DTE-16-539.  Indicando también la suspensión referente a la integralidad de los oficios DAJ-2016-001937, DTE-16-0538 y DTE-0539, al ser los informes que fundamentaron el acuerdo adoptado.
 
3. Expresa que con el punto C, del Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016, en los puntos 1 y 2, se sigue invadiendo su corredor (Ciudad Cortes es punto terminal de una de sus concesiones), con el beneplácito de las autoridades del Consejo de Transporte Público. Y que es sobre esta parte dispositiva (de las 3 que presenta el acuerdo) sobre la cual se solicita la suspensión pues se refiere al conocimiento y aprobación de las recomendaciones de la Dirección Técnica en el oficio DTE-16-0539, en relación a la Ruta 610; y en donde se establece como medida cautelar, extender la Ruta 610, hasta ciudad Cortes (uno de los puntos terminales de la ruta 601).

Indica que el Consejo aduce la atención al interés público del usuario, que se quedaban sin servicio en el tramo de 27.1 kilómetros, lo cual estima falaz y alejado de la verdad, pues la ruta 632 y 632-A se interceptan con la ruta 610 en Uvita e incluso la 632 llega hasta Dominical.

4.   Motiva la solicitud de suspensión del punto C de la parte dispositiva del acuerdo impugnado, por lo siguiente:

a) El escenario No. 2, propuesto en el informe oficio DTE-16-0539 y que en el punto 2 mantiene como medida cautelar, sustentada en el interés público del usuario, las condiciones operativas autorizadas mediante Artículo 6.1 de la Sesión Ordinaria 25-2014 del 03 de abril del 2014, con lo cual se restablecen acuerdos revocados o anulados.

Señala que los acuerdos a que se hace referencia en el acuerdo que aquí se impugna, quedaron a su vez revocados como consecuencia de la Resolución número TAT-2805-2015 del 20 de noviembre del 2015; por lo que desde esa fecha ya no existen en la vida jurídica, ante lo cual estima se violenta el principio de legalidad, que anula todo lo actuado. 

b) Indica que al evadir las consecuencias jurídicas de lo resuelto por el TAT; toda vez que, no solo se hace una extensión de 27.1 km (prohibida por la Sala Constitucional) sino que también lo actuado permite calibrar los horarios de la Ruta 610 de TB (descrita como San Isidro de El General-Quepos-Dominical-Uvita ) con los de la 632 y 632-A, que viene de Neilly hasta Dominical y con posterioridad vía Consorcio Operativo, permitido por el artículo 14 de la Ley 3503, volver a instaurar un servicio que toca e interfiere con los dos puntos terminales de la concesión de TCP San Isidro-Ciudad Neilly, con lo cual se estaría conculcando los derechos subjetivos de concesión de TCP.

Es decir, violando el principio del debido proceso y en clara desobediencia de lo ordenado por parte del Tribunal, se realiza otra ilegal extensión de la ruta 610, que aunque disfrazada de medida provisional, no es más que "una crónica de una muerte anunciada", en el sentido de, una vez realizados los estudios técnicos, de seguro van a recomendar mantener la extensión y con ello instaurar nuevamente un servicio entre San Isidro-Ciudad Neilly por costanera, tocando los dos puntos terminales de TCP y el recorrido alterno de ruta al que tiene derecho conforme lo han establecido sendas sentencias jurisdiccionales y administrativas (estas últimas emanadas de ese mismo Tribunal), con lo cual además de incurrir en mora injustificada, el Consejo violenta el mandato contenido en el artículo 16 de la Ley 7969.

c) En cuanto a la fundamentación de los argumentos en los que motiva la solicitud de suspensión de la medida cautelar adoptada por el Consejo de Transporte Público, en el Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016 del 9 de junio del 2016, el recurrente en resumen señala lo siguiente:

1. Daños graves producidos (actuales o potenciales) 

Refiere que hay una grave afectación a la situación jurídica, en cuanto a que vía la extensión autorizada a la ruta 610, se calibraría horarios con las rutas 632 y 632-A, que son operadas en condición de permiso, conforme el mismo acuerdo objeto de apelación por ST; empresa que pertenece al mismo grupo económico de la familia Blanco de TB, Ruta 610 y con la implementación de la extensión vía medida cautelar adoptada por el CTP (mientras se realiza el estudio; que de seguro acomodaran para recomendar mantener la extensión), continuaran en la especie, operando en forma combinada (concesión ruta 610 y permisos ruta 632 y 632-A ), la fusión anulada por el TAT (resolución TAT-2805-2015 ).

La afectación a la situación financiera se produciría en razón de que; nuevamente los usuarios del servicio San Isidro-Ciudad Neilly por Interamericana (una de las rutas que forman parte de la concesión de la ruta 601 derivarían a los servicios que en forma combinada, prestarían las empresas TB y ST,  entre San Isidro y Ciudad Neilly por Costanera sur, aprovechándose inclusive de buena parte del corredor de mi representada entre Ciudad Cortes y sobre todo entre Palmar y Ciudad Neilly.  Lo cual tendría como efecto inmediato, la afectación al equilibrio económico financiero de su representada, conforme lo determinó, ese mismo Tribunal en la sentencia TAT-2805-2015.

Expresa que lo anterior confrontado con las millonarias inversiones que se ha realizado en el último período de concesión y en este nuevo 2014-2021, que ascienden a 8,311,533,681.01 colones (ocho mil trescientos once millones quinientos treinta y tres mil seiscientos ochenta y uno con un céntimo); tal y como lo demuestro con las Certificación de Contador Público Autorizado que adjunto. Dicha certificación de los cálculos y hoja de trabajo, que realiza el Contador Público tienen su respaldo en el informe emitido por la Dirección General de Banca Corporativa del Banco Nacional.

Indica que los pasivos que soporta la empresa; en especial los créditos bancarios, lo fueron a fin de modernizar la flota y la infraestructura de la empresa; todo dirigido a una mayor prestación del servicio y a una mayor satisfacción del interés público representado en el usuario (asegurando la continuidad, eficiencia y seguridad del servicio). 

Aunado a lo anterior, refiere que las inversiones y el esfuerzo en mejoramiento del equipo les permitió superar el procedimiento de verificación de cumplimiento de las obligaciones del período inmediato anterior lo que fue determinante y nos aseguró conforme lo permite el artículo 21 de la ley 3503; obtener de parte de la administración concedente la novación o renovación de la concesión en las rutas 601, 613 y 639 por un periodo de 7 años (2014-2021).

1. Periculum in mora: En cuanto al peligro en la demora indica que se configura en el presente caso, en el tanto no sea acogida la medida cautelar solicitada y se desplieguen los efectos del Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016 del 9 de junio del 2016 (dictado por el CTP).

Considera que es claro, que se encuentra en presencia de la posibilidad, razonable y objetivamente fundada, de una lesión grave e irreparable a la situación jurídica de mi Representada, y que existe una real posibilidad de que esta situación se vea agravada por el transcurso del tiempo necesario, para que el dictado de la sentencia principal, una vez que se cuestionen los actos administrativos señalados en la respectiva apelación que deberá analizar y resolver el Tribunal.

2-. Fumus Boni Iuris: la Apelación, no pretende ser temeraria, por lo que funda sus expectativas en el hecho de haber realizado un exhaustivo análisis jurídico de las conductas administrativas desplegadas por el Consejo de Transporte Público, que se han concretado en el dictado del Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016, de la que se solicita la suspensión de sus efectos, y que ya ha sido impugnada en tiempo. En el presente caso las pretensiones que formulamos cumple con el presupuesto de esa apariencia inicial de seriedad, en tanto hemos acreditado que el CTP, ha violentado y soslayado lo resuelto por ese Tribunal en resolución N. TAT-2805-2015 y ha desplegado conductas administrativas que presentan vicios de nulidad absoluta.

3-. La Ponderación de Intereses en Juego: Expresa que, para que la medida cautelar sea procedente, debe ponderarse si frente al derecho subjetivo pretendido existe o no un interés público contrapuesto que convierta en gravosa la petición planteada; lo que no se da en este caso, ya que ha indicado, que los posibles usuarios que requieran trasladarse entre Uvita y Ciudad Cortes, estarán siendo atendidos por el servicio que se preste en las rutas permisionadas 632 y 632-A que llegan hasta Dominical (pasando por Uvita).

De un análisis del caso bajo examen se infiere con claridad que no existe una contraposición entre el interés público, representado en este asunto por los usuarios de los servicios que se presta en las Ruta 610 y 632 y 632-A y los intereses subjetivos de mi representada, cuya tutela cautelar solicita.

Indica que en este caso ambos intereses son coincidentes, en tanto la supresión de los derechos subjetivos de los que ha sido objeto mi representada, en razón que el acto administrativo contenido en el acuerdo art. 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016, que oportunamente hemos impugnado, le causaran un grave daño a mi representada.

En efecto y como bien se ha indicado, el daño a los intereses de mi representada y al usuario (en cuanto al romperse o amenazarse romper el equilibrio financiero de mi representada se pone en peligro la continuidad y eficiencia del servicio que TCP LTDA., presta en las rutas concesionadas, en este caso la Número de ruta 601.

Por lo expuesto, sostiene que debe ser tutelado de manera cautelar, por cuanto la satisfacción del interés público, de los usuarios del servicio que presta mi representada entre San Isidro y Ciudad Neilly, se podría ver afectado, si se afecta el equilibrio económico y se impacta la eficiencia y continuidad del servicio.

d) En cuanto a la valoración para la adopción o no de las medidas cautelares la jurisprudencia nacional ha señalado lo siguiente:

“(…) V. DE LA JUSTICIA CAUTELAR EN EL ORDENAMIENTO COSTARRICENSE. (…) Es precisamente como corolario del derecho de acceso a la justicia -tanto administrativa como jurisdiccional-, que deriva de la doctrina que se infiere de los numerales 39, 41 y 153 de la Constitución Política, que se ha reconocido la tutela cautelar como parte de ese derecho fundamental, consistente en la necesidad de garantizar el objeto de la pretensión de la demanda, a efecto de la eventual ejecución de una sentencia estimatoria, sobre la base del principio chiovendiano, que expresa "la necesidad de servirse del proceso para obtener la razón no debe convertirse en daño para quien probablemente tiene razón" (sentencia número 2005-06224, de las quince horas dieciséis minutos del veinticinco de mayo del dos mil cinco de la Sala Constitucional); puesto que por sus medios, es posible garantizar provisionalmente la efectividad de la resolución que en definitiva se adopte, ya sea en sede administrativa o jurisdiccional. Es en este sentido que las medidas cautelares –o asegurativas– surgen como una verdadera necesidad procesal, en tanto permiten garantizar esa efectiva tutela al acceso a la justicia. Este instituto (o mecanismo referido a la justicia cautelar), es de importancia sustancial en tanto la ausencia de mecanismos que permitan esos aspectos finalistas mencionados, desembocaría, sin remedio, en procesos que a fin de cuentas, pueden llegar a concluir en decisiones judiciales de imposible o no factible ejecución, en detrimento evidente de los bienes jurídicos tutelados. De manera que bien puede afirmarse que no existe justicia administrativa y/o jurisdiccional pronta y cumplida cuando el mismo sistema permite la convertibilidad de las pretensiones en meras expectativas indemnizatorias, que llevan a dar un valor económico equivalente al bien jurídico que se buscaba tutelar, lo que sin duda, no supone una satisfacción plena de los derechos de los justiciables, cuando en sentencia se declare que les acudía la razón. El justiciable busca que el bien jurídico por el cual busca tutela judicial, permanezca íntegro y no que se transforme, por las dilaciones o tardanzas del proceso, en una indemnización. La reparabilidad del bien no se satisface, en todos los casos por un reintegro monetario. De ahí que como derivado de esta corriente, el Código Procesal Contencioso Administrativo abandona de modo expreso un sistema cautelar que tiene como epicentro el acto administrativo, que no es sino una de las manifestaciones formales de la voluntad pública, pero no la única. Por el contrario, al considerar el marco amplio del objeto del proceso, la justicia cautelar debe trascender la mera orden suspensiva como sub-especie de las conservativas de contenido negativo, para introducir medidas innovativas, de contenido positivo, sean estas inhibitorias, ordenatorias o sustitutivas, pero siempre valorando, en cada caso, los alcances de los poderes del juez en torno al control de la discrecionalidad administrativa (ordinales 20 y 128 del Código Procesal Contencioso Administrativo). Desde ese plano, se trata de acciones que se encuentran al servicio del proceso principal de fondo, de ahí sus características provisional e instrumental. (…) 

VI. SOBRE LA MEDIDA CAUTELAR. Las medidas cautelares desde el punto de vista doctrinario y legislativo, surgen para garantizar una tutela judicial efectiva frente a la duración propia y necesaria del proceso jurisdiccional que pretende satisfacer el debido proceso. Por ello, el privilegio de la ejecutividad de las actuaciones de la Administración, debe ceder al control jurisdiccional universal y plenario tutelado bajo la égida de los artículos 41, 49 y 154 de la Constitución Política, con la finalidad de procurar, provisionalmente, la efectividad de las sentencias, satisfaciendo el "valor justicia", regulado expresamente en nuestro propio ordenamiento jurídico interno en el artículo 41 de nuestra Carta Magna, como por la normativa internacional, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 8, párrafo 1º de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, suscrita y ratificada por nuestro país. Por su parte, el Código Procesal Contencioso Administrativo, Ley Nº 8508, -en adelante CPCA-, contiene una regulación amplia y desarrollada de las medidas cautelares, dejando atrás la vetusta regulación existente en la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contenciosa Administrativa, en razón de la cual, únicamente era posible la suspensión de la ejecución de los actos administrativos, regulando el CPCA el contenido de las medidas cautelares tal y como lo había dispuesto la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en el voto 2005-06224 de las quince horas con dieciséis minutos del veinticinco de mayo del dos mil cinco, al señalar que: "V (....) El derecho a la tutela cautelar, en cuanto incardinado en el contenido esencial del derecho más general a una justicia pronta y cumplida, comprende el derecho de pedir y obtener del órgano jurisdiccional las medidas cautelares necesarias, idóneas y pertinentes para garantizar la eficacia de la sentencia de mérito –función esencial de la tutela cautelar-, si se cumplen los presupuestos de ésta (apariencia de buen derecho -fumus boni iuris- y el peligro en la mora -periculum in mora-). Correlativamente, el órgano jurisdiccional tiene la obligación de ordenar o emitir la medida provisoria si concurren los presupuestos para su adopción.(...)". De esta forma, vemos cómo el CPCA, regula los presupuestos esenciales para la procedencia de una medida cautelar, a saber: 1) la apariencia de buen derecho; 2) el peligro en la demora; y 3) la ponderación de intereses en juego. Concretamente sobre la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), que no es otra cosa que la verosimilitud del derecho, valga decir que consiste en un juicio hipotético de probabilidad, derivada no solo de la seriedad de la demanda, sino de la probabilidad del acogimiento de la cuestión principal; en tal sentido se considera que bastará con esa apariencia inicial de seriedad, para que se tenga por cumplido con este requisito, salvo que la petición cautelar per se sea estimada temeraria. Sobre el peligro en la demora (periculum in mora), aunque podría considerarse un concepto jurídico indeterminado, valga decir que no solamente consiste en el peligro de la tardanza de la resolución principal, sino que también conlleva el peligro de la inutilidad de la sentencia de mérito. En lo conducente en relación a este acápite, el artículo 21 de nuestro CPCA dispone: "La medida cautelar será procedente cuando la ejecución o permanencia de la conducta sometida a proceso, produzca graves daños o perjuicios, actuales o potenciales de la situación aducida (...)". Finalmente, en torno a la ponderación de intereses en juego, es necesario recordar que para la procedibilidad de las medidas cautelares, debe ponderarse si frente al derecho subjetivo pretendido existe o no un interés público contrapuesto que convierta en gravosa la petición planteada. Así, el artículo 22 del CPCA, indica: "Para otorgar o denegar alguna medida cautelar, el tribunal o el juez respectivo deberá considerar, especialmente, el principio de proporcionalidad, ponderando la eventual lesión al interés público, los daños y los perjuicios provocados con la medida a terceros, así como los caracteres de instrumentalidad y provisionalidad, de modo que no se afecte la gestión sustantiva de la entidad, ni se afecte en forma grave la situación jurídica de terceros.- También deberá tomar en cuenta las posibilidades y previsiones financieras que la Administración Pública deberá efectuar para la ejecución de la medida cautelar". Ahora bien, en torno a este último supuesto de la norma, valga decir que no puede estar por encima del derecho fundamental del justiciable a una tutela judicial efectiva. Por último, cabe recordar también, que además de los presupuestos indicados supra, es necesario que la medida cautelar que vaya a adoptarse, estructuralmente reúna las siguientes características: la instrumentalidad e independencia previa con relación a la sentencia definitiva que se produzca en el proceso principal, que determina, al propio tiempo, su subordinación o accesoriedad respecto del mismo; la provisionalidad, en cuanto su eficacia se agota al momento de dictarse la sentencia de mérito, es decir que son transitorias y no definitivas y se extinguen al dictarse el fallo de fondo del proceso. Significa pues que tiene efectos supeditados a la pendencia del proceso principal y a la permanencia en el tiempo de la circunstancias que fuesen tomadas en cuenta para su adopción, características que traen causa de su intrínseca posibilidad de modificación o revocación (eficacia rebus sic stantibus); la urgencia para evitar el peligro en la demora, al existir una situación de anormalidad que se busca soslayar para no causar un daño grave o perjuicio a los justiciables; y finalmente la sumaria cognitio, esto es, que este tipo de medidas son adoptadas en virtud de una cognición sumarísima efectuada por el órgano jurisdiccional, sin entrar a prejuzgar sobre el mérito del asunto, que de forma alguna sustituye la plenaria sucesión de pasos que implica el proceso de conocimiento. En conclusión, sólo cuando se cumplen los presupuestos mencionados líneas arriba y se cumplen las características estructurales aquí enunciadas, una medida cautelar puede ser acogida, cualquiera que esta sea (…)” (Tribunal Contencioso Administrativo, Sección III, en su Sentencia 541 de las 10:25 horas del 11 de noviembre de 2015) (El resaltado y el subrayado son nuestros)

En el presente caso, al ser correlacionadas con los contenidos normativos y jurisprudenciales que hacen que un órgano administrativo se vea en la obligación de dictar una suspensión del acto administrativo, concretamente el que se recurre, tenemos que, se tienen presentes los elementos que pueden presumir la necesidad de la adopción de una Medida Cautelar de Suspensión y que han sido ya expuestos por la doctrina y la jurisprudencia.

Como un primer elemento a considerar está la apariencia de buen derecho a favor de la empresa recurrente, que se ha denominado Fumus Boni Iuris, lo cual no es más que la probable estimación posterior del derecho invocado por el recurrente en la resolución final.

En el asunto bajo examen se está disponiendo en el punto apartado c, del Por Tanto del Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016, que acoge las recomendaciones del oficio DTE-16-0539, respecto a retomar las recomendaciones emitidas en los Artículos 8.4 de la Sesión Ordinaria 45-2010 del 29 de setiembre del 2010, (anulada por el artículo 7.1 de la Sesión Ordinaria 73-2012 del 24 de octubre del 2012) y el Artículo 6.1 de la Sesión Ordinaria 25-2014 del 3 de abril del 2014, -todas adoptadas por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público; y anulada la última sesión citada por la Resolución TAT-2805-2015 de las once horas con cinco minutos del 20 de noviembre del 2015, hacen que se cumpla para esta solicitud de medida cautelar, la apariencia de buen derecho, pedida por el artículo 21 del Código Procesal Contencioso Administrativo.

Por otro lado, otro elemento que se ha verificado en el presente caso es el Periculum in Mora, el cual es el temor razonable y objetivamente fundado que la situación jurídica sustancial aducida resulte seriamente dañada o perjudicada de forma grave e irreparable hasta tanto se produzca el dictado de la sentencia final.  Pues la Dirección de Asuntos Jurídicos del Consejo de Transporte Público, en el oficio DAJ-2016-003104 del 5 de setiembre del 2016, en el que expresa que tanto las Acciones recursivas, como la ampliación y adición de las mismas y la solicitud de desistiendo del recurso de revocatoria y sus incidencias, cuentan con el informe DAJ-2016-003098 del 2 de setiembre del 2016, pero que se dirigió a la Junta Directiva del Consejo, quien lo analizará y resolverá lo correspondiente, notificando hasta ese momento; y teniendo a su vez por probado que el incidentista presentó su Desistimiento del Recurso de Revocatoria y nulidad concomitante ante el Consejo, manteniendo el Recurso de Apelación y nulidad concomitante; justifica la solicitud del recurrente, pues hay certeza de que puede adoptarse una decisión por parte del Consejo que en su contenido es incierta y que puede incidir en el mantenimiento de las condiciones que estima la empresa recurrente como gravosas, en caso de que la Junta Directiva del Consejo, determine acoger la solicitud de desistimiento presentada por el recurrente.

Respecto a la suspensión de los efectos del acto administrativo la doctrina ha indicado:

“La suspensión del acto es la paralización temporal de sus efectos. La suspensión se da cuando hay un hecho posterior que exige detener la eficacia a fin de satisfacer debidamente el interés público. Su fundamento normal está en una desadaptación del acto a ese interés y en una razón de oportunidad. Si este desajuste es temporal, conviene suspender el acto en lugar de revocarlo en forma definitiva. Se trata en todo caso de una medida cautelar y preventiva, llamada a desaparecer una vez definida la situación que motivó el desajuste con el interés público, y puede dictarse en su lugar la revocación definitiva o la de la suspensión misma.” (Tesis de Derecho Administrativo, Tomo II, Ortiz Ortiz Eduardo, pag. 392)

En el Presente asunto, es claro que la decisión adoptada por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, implica mantener las condiciones anuladas por el Tribunal Administrativo de Transporte en la Resolución TAT-2805-2015 de las once horas con cinco minutos del 20 de noviembre del 2015, que podría causar una afectación a los derechos subjetivos derivados de la Concesión Administrativa que ostenta el recurrente, considera este Tribunal que hasta tanto en la resolución de fondo no determine lo pertinente, si hay probabilidad de un daño que se podría causar, por lo que es menester la suspensión del acto impugnado al estar presente el elemento denominado Periculum in Mora.

Aunado a estos principios doctrinales tenemos un tercer elemento, cual es que en el presente caso se encuentra involucrada la prestación de un servicio de Transporte Público, que ha sido definido por la  doctrina como “una institución jurídico administrativa en la que el titular es el Estado y cuya única finalidad consiste en satisfacer de una manera regular, continua y uniforme, necesidades básicas de carácter esencial, básico o fundamental” y cuyo concesionario, en este caso la empresa recurrente, se vería seriamente lesionada por el actuar administrativo.  

La ponderación del interés público inherente a la existencia de un servicio público de transporte remunerado de personas, en las condiciones que se mantenían en el año 2010, frente al interés particular del recurrente, si bien no son las más actuales, sí mantiene en términos aceptables la prestación del servicio público de transporte de personas, pues no se puede decir que hay una supresión total del mismo, al ser operada en las Rutas existentes en el año 2010, lo cual no implica que el Consejo no pueda ajustar la flota y los horarios de las mismas de conformidad con un estudio técnico de demanda. 

Unido y ligado a todo lo anterior y dado que la generalidad y posible trascendencia de los argumentos esbozados por la parte incidentista, refieren a la potencial Nulidad absoluta de lo actuado, se estima que la Medida Cautelar podría aplicar (suspensión e inejutoriedad temporal) también, en relación a lo dispuesto por los numerales 146.3 y 169 de la Ley General de la Administración Pública.

Así, luego de esta valoración inicial, este Tribunal estima que existen elementos suficientes que convergen de los requisitos jurídicos necesarios para la adopción de la presente Medida Cautelar. 

En este contexto, la suspensión ordenada en el presente caso implica una medida de carácter meramente cautelar y temporal, con la que se pretende propiciar que la investigación, concreción del expediente meritorio, análisis y definición del asunto sea la mejor; máxime la trascendencia de los temas bajo disputa, y en atención a lo que la Sala Constitucional ha delineado como 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 No. 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".

A la luz de la correlación se concluye que en cuanto a la apariencia de buen derecho:  la resolución TAT-2805-2015, reconoce que se ha violentado el debido proceso de ahí la nulidad absoluta del Artículo 6.1. de la Sesión Ordinaria 24-2015, al haber adquirido la resolución los efectos de ley, que son obligatorios y agotan vía administrativa, en su calidad de Jerarca Impropio de la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público.





POR TANTO

I.	Con fundamento en todo lo anterior y en los artículos 4, 113, 136, 146, 148 y 169 de la Ley General de la Administración Pública, 19 y 22 de la Ley N. 7969, se procede a ACOGER LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSIÓN de los efectos del acto administrativo contenido en el Por Tanto C, puntos 1 y 2 del Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016 del 9 de junio del 2016, dictado por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público; y solicitada con ocasión del RECURSO DE APELACIÓN EN SUBSIDIO Y NULIDAD CONCOMITANTE, presentado por la empresa TCP, cédula jurídica número …; representada por R.S., portador de la cédula de identidad número …, en su condición de apoderado generalísimo sin límite de suma; en contra del Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016 del 9 de junio del 2016.

II.	Se ordena al Consejo de Transporte Público suspender los efectos del Por Tanto C, puntos 1 y 2 del Artículo 7.6 de la Sesión Ordinaria 32-2016 del 9 de junio del 2016, hasta tanto se resuelve en forma definitiva el Recurso de Apelación bajo estudio de este Tribunal, en tanto y conforme a lo solicitado por el Incidentista, los servicios de la Ruta Número 610 no pueden extenderse e ingresar hasta la Comunidad de Ciudad Cortés, por lo que deberá abstenerse el consejo de adoptar conductas en detrimento de lo aquí dispuesto. 

III.	Infórmese a todas aquellas entidades a quienes se les comunicó en un principio el acuerdo aquí impugnado. NOTIFÍQUESE.
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Lic. Carlos Miguel Portuguez Méndez
Presidente
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