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RESOLUCIÓN N. TAT-3669-2019


TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE TRANSPORTE. - Curridabat, a las diez horas treinta minutos del dieciséis de octubre del dos mil diecinueve.

[bookmark: _Hlk3444395]Se conoce RECURSO DE APELACIÓN EN SUBSIDIO Y NULIDAD ABSOLUTA CONCOMITANTE, presentado por C.A.R.S., cédula de identidad …, en contra del Artículo 7.5 de la Sesión Ordinaria 17-2019 del 28 de marzo del 2019, y el Artículo 7.8 de la Sesión Ordinaria 48-2019 del 13 de agosto de 2019, ambos emitidos por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, y tramitado en este Despacho bajo el expediente administrativo número TAT-058-19.

RESULTANDO

PRIMERO. -	La Junta Directiva del Consejo de Transporte Público en el Artículo 7.5 de la 17-2019 del 28 de marzo del 2019, dispuso lo siguiente:

“(…) POR TANTO, SE ACUERDA: 

1. Aprobar, basados en los fundamentos, motivos y contenidos, desarrollados en los considerandos del oficio DAJ 2019-000525, todas las recomendaciones contenidas en el oficio dicho, el cual forma parte integral de este acuerdo. 
2. Instruir al área técnica del Consejo para que proceda a realizar una inspección de la operación de la empresa (inspección técnica ocular), específicamente en lo que respecta al incumplimiento detectado y comprobado por ARESEP (en cuanto a los adultos mayores). En caso de comprobarse la reiteración de la conducta antes indicada, valore (sic) el informe que se presentará a esta Junta Directiva, se podría dar inicio a las acciones pertinentes, lo anterior a la mayor brevedad posible. (…)” (Léase el folio 24 del expediente TAT-058-19)

El acuerdo fue comunicado a la Dirección Ejecutiva a los correos mfallas@ctp.go.cr y hbermudez@ctp.go.cr; a la Dirección de Asuntos Jurídicos al correo scerdas@ctp.go.cr; Departamento de Administración de Concesiones y Permisos a los correos prosales@ctp.go.cr, sfallas@ctp.go.cr y jberrocal@ctp.go.cr; al Área Técnica al correo aorozco@ctp.go.cr; al Departamento de Inspección y Control al correo fquesada@ctp.go.cr. (Léase el folio 25 del expediente TAT-058-19. 


SEGUNDO. -	La Junta Directiva del Consejo de Transporte Público en el Artículo 7.8 de la Sesión Ordinaria 48-2019 del 13 de agosto de 2019, dispuso lo siguiente:

“POR TANTO, SE ACUERDA: 
1. Apartarse del criterio legal contenido en el oficio DAJ 2019-001264, por la evidente falta de legitimación activa del recurrente C.A.R.S., y declarar sin lugar la nulidad y el recurso de revocatoria contra el acuerdo contenido en el artículo 7.5 de la sesión ordinaria 17-2019 de la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público. 
3. No corresponde elevar el recurso de apelación planteado al Tribunal Administrativo de Transporte por haber sido presentado de manera extemporánea. (…)” (Léase el folio 36 del expediente TAT-058-19) 

El acuerdo fue comunicado a señor C.R. el jueves 22 de agosto de 2019 al correo electrónico xxxxxxxxxxx@gmail.com. (Léase el folio del 37 del expediente TAT-058-19)

Adicionalmente, la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, enmienda el acuerdo consignando que por error material en el Acuerdo 7.8 de la Sesión Ordinaria 48-2019, en el cual se indicaba elevar el asunto al Tribunal Administrativo de Transporte, y lo corrige indicando que no procede elevar tal asunto. Lo anterior de conformidad al Artículo 157 de la Ley General de la Administración Pública. (Léase el folio del 36 vuelto del expediente TAT-058-19)


TERCERO. - El recurrente presentó el 26 de abril del 2019, formal Recurso de Revocatoria con Apelación en subsidio y nulidad absoluta concomitante en contra del Artículo 7.5 de la Sesión Ordinaria 17-2019 del 28 de marzo del 2019, y el 30 de agosto del 2019, reitera su recurso en contra del artículo precitado e interpone apelación y acción directa en contra del Artículo 7.8 de la Sesión Ordinaria 48-2019 del 13 de agosto de 2019, ambos emitidos por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, alegando en resumen lo siguiente:

Respecto al Artículo 7.5 de la Sesión Ordinaria 17-2019 del 28 de marzo del 2019, alega primordialmente que esta legitimado para impugnar pues es un adulto mayor que utiliza el sistema de transporte público por autobús de la Ruta 400BS, por lo que es interesado directo en relación con ese servicio público. Refiere haberse enterado el 25 de abril del 2019, del acuerdo impugnado.

Indica también que la resolución de la ARESEP número RJD 018-2018 es un acto firme plenamente ejecutable, constitutivo de todos los elementos técnicos y legales. Y dicha resolución declaró caduca por incumplimientos graves a las leyes que regulan y tutelan la actividad del transporte público y a la población adulta mayor.

Alega la improcedencia del acuerdo adoptado, ya que se está ante una concesión inexistente desde el punto de vista jurídico y no tiene sentido realizar una nueva inspección.

Refiere que han transcurrido doce (12) meses desde que el Consejo fue notificado por la resolución indicada y ahora toma un acuerdo dilatorio, para evadir su responsabilidad de ejecutar la orden de licitar la ruta y nombrar nuevo operador.

Alega que se está ante un acto viciado de nulidad, sin motivación legitima o justificación alguna que invoca lo que no consta en el informe emitido por la Dirección de Asuntos Jurídicos.

Peticiona que se acoja el recurso de revocatoria y se deje sin efecto ni valor alguno el acuerdo impugnado. Se proceda de forma inmediata a nombrar nuevo operador como fuera ordenado por la ARESEP y en caso contrario, se eleve la apelación al Tribunal Administrativo de Transporte. (Léanse los folios del 1 al 14 y del 48 al 53 del expediente TAT-058-19)

Respecto al Artículo 7.8 de la Sesión Ordinaria 48-2019 del 13 de agosto del 2019, alega que la Junta Directiva se aparta de la recomendación brindada por la Dirección de Asuntos Jurídicos del informe DAJ-2019-1264. 

Indica que resulta evidente y manifiesto que dicho acto administrativo está viciado de nulidad y se trata de un subterfugio en el que incurre la Junta Directiva, pues refiere que resulta infundada la justificación de que no hay legitimación para actuar en un asunto en donde esté de por medio el interés público y hay una afectación directa a la población adulta mayor de la cual es parte.

Refiere que denunció ante el Consejo de Transporte Público lo pertinente y se le contestó informándosele de la decisión de la Junta Directiva de tomar el acuerdo con el que se está apelando, motivo por el cual es a partir de esa notificación que se entera de la posición intransigente de la Junta de evadir su responsabilidad respecto del incumplimiento de la resolución emitida por la ARESEP de cancelar la concesión y o permiso a Busetas Heredianas y nombrar nuevo operador en tanto se licita la ruta.

Alega que el infundado que exista una actuación extemporánea toda vez que la acción recursiva fue planteada a partir del momento en que se le notificó formalmente el acuerdo impugnado, y del oficio de la Dirección de Asuntos Jurídicos se hecha de menos que haya una intervención extemporánea. Refiere que es claro que la Dirección de Asuntos Jurídicos recomienda se acoja la impugnación y decretar la nulidad del artículo 7.5 de la Sesión 17-2019.

Peticiona que se acoja el recurso de apelación y se deje sin efecto ni valor alguno el Artículo 7.8 de la Sesión 48-2019 por contener vicios de nulidad absoluta. Que se proceda de forma inmediata a nombrar nuevo operador como fuera ordenado por la ARESEP, se ordene a la Junta Directiva que se abstenga de volver a realizar acciones dilatorias que impidan la ejecución y cumplimiento de los alcances de dicha resolución administrativa. (Léanse los folios del 1 al 14 del expediente TAT-058-19)


CUARTO. -	 En respuesta a Prevención girada por este Tribunal, el Consejo de Transporte Público, por intermedio de la Secretaría de Actas, informa en el oficio CTP-SDA-19-00151 del 17 de setiembre del 2019, que « en acuerdo 7.8 de la sesión ordinaria 48-2019 se resolvió el incidente de nulidad y recurso de revocatoria con apelación en subsidio contra el artículo 7.5 de la sesión ordinaria 17-2019, presentado por el señor CARLOS ARTURO RETANA SANABRIA, pero en las recomendaciones se acordó: “No corresponde elevar el recurso de apelación planteado al Tribunal Administrativo de Transporte por haber sido presentado de manera extemporánea.”»


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


REDACTA EL JUEZ PORTUGUEZ MÉNDEZ,

CONSIDERANDO 

ÚNICO.-	El acto administrativo contenido en el Artículo 7.8 de la Sesión Ordinaria 48-2019 del 13 de agosto del 2019, que declara extemporáneo el conocimiento del recurso de revocatoria con apelación en subsidio en contra del Artículo 7.5 de la Sesión Ordinaria 17-2019 del 28 de marzo del 2019, y que ordena la no elevación del Recurso de Apelación ante el Tribunal, no fue remitido al Tribunal, fue notificado vía correo electrónico  xxxxxxxxxxxx@gmail.com, el jueves 22 de agosto de 2019, al recurrente quien se apersona al Tribunal reiterando su recurso de Apelación en contra del Artículo 7.5 de la Sesión Ordinaria 17-2019 del 28 de marzo del 2019, y lo extiende al acto administrativo que rechaza por extemporáneo su recurso de apelación inicial y por falta de legitimación por no ser parte del proceso. 

El artículo 351 de la Ley General de la Administración Pública, establece que de previo al conocimiento del recurso debe analizarse su admisibilidad (tiempo y forma).
En cuanto a la legitimación, debe recordarse que el artículo 275 de la Ley General de la Administración Pública, fue reformado en el año 2006, por la Ley Nº8508 Código Procesal Contencioso Administrativo:

“Artículo 275.-Podrá ser parte en el procedimiento administrativo, además de la Administración, todo el que tenga interés legítimo o derecho subjetivo que pueda resultar afectado, lesionado o satisfecho de manera total o parcial por el acto final.  El interés de la parte deberá ser legítimo y podrá ser moral, científico, religioso, económico o de cualquier otra naturaleza.”

El análisis del interés legítimo impone a la Administración el deber de analizar la legitimación desde el interés legítimo, y no solo por el hecho de no ser parte dentro del expediente, máxime cuando se trate de la concesión o permiso de un servicio público de transporte remunerado de personas. 

En el acto que deniega la legitimación al recurrente, en contra de lo indicado en el Informe DAJ-2019-001264 del 9 de agosto de 2019, emitido por la Dirección de Asuntos Jurídicos,  no contiene una motivación real y jurídica para apartarse del informe legal, con lo cual se incumple con el elemento “motivación” de los actos administrativos, y mucho menos un análisis sobre el porque se deniega la legitimación por interés legítimo, sea moral, científico, religioso, económico o de cualquier otra naturaleza. Lo que implica una flagrante violación al principio de legalidad.

Ahora bien, no consta en el expediente, ni del acto administrativo impugnado se infiere que el acuerdo haya sido notificado al recurrente el Artículo 7.5 de la Sesión Ordinaria 17-2019 del 28 de marzo del 2019, de ahí que el plazo de presentación de un recurso corre a partir del momento en el que el gestionante interpone sus acciones recursivas, y en el presente caso, no es posible deducir una extemporaneidad de un recurso, cuando el mismo acuerdo no ordena su notificación al recurrente.  Lo cual, implica un vicio en el motivo, toda vez que el hecho en el que se funda la declaratoria de extemporaneidad, no acaeció. 

Aplicando en la especie -plenamente- lo que dispone el numeral 351, inciso 3, de la Ley General de la Administración Pública al señalar que cuando en un procedimiento se presente un vicio formal de los que generan u originan nulidad (como el apuntado), se ordenará que se retrotraiga el expediente al momento en que el vicio fue cometido, con la posibilidad posterior de saneamiento o rectificación. 
En cuanto a lo anterior, el Dictamen C-021-2015 de la Procuraduría General de la República, bien señala:

“(…) Así las cosas, conforme a lo dispuesto en los numerales 223, 239, 247 y 254 de la Ley General, tenemos que las señaladas omisiones son de carácter substancial, pues inciden negativamente en el principio constitucional del debido proceso y sus corolarios de derecho de audiencia y de defensa, los cuales constituyen garantías formales exigibles a toda autoridad administrativa que pretenda anular actos propios creadores de derechos subjetivos (Ver Votos Nº 1224-91 de las 16:30 horas del 27 de junio de 1991, N° 2945-94 de las 08:12 horas del 17 de junio de 1994 y N° 5469-95 de las 18:03 horas del 4 de octubre de 1995, todas de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia).

Ahora bien, debe indicarse que la regla general, prevista en el artículo 351 de la Ley General de la Administración Pública, es que la declaratoria de nulidad de un procedimiento por un vicio de forma tiene efectos retroactivos hasta el momento en que el vicio fue cometido.

Es decir que en aquel supuesto en que se constata la existencia de una nulidad en un procedimiento administrativo, ésta, en primer lugar, invalidaría todos los actos subsecuentes al momento de su comisión. Luego, debe indicarse que, conforme lo previsto en el artículo 351 LGAP, la administración deberá retrotraer el procedimiento hasta el momento en que el vicio fue cometido. (Al respecto, se puede consultar el dictamen C-181-2012 de 20 de julio de 2012)

Se transcribe el artículo 351 en comentario:

“Artículo 351.-
(…)
3. Si existiere algún vicio de forma de los que originan nulidad, se ordenará que se retrotraiga el expediente al momento en que el vicio fue cometido, salvo posibilidad de saneamiento o ratificación.”
(…)
Así las cosas, es evidente que la existencia de un vicio de nulidad que afecte la validez de un procedimiento administrativo, no implica que la administración no pueda enderezar las actuaciones del procedimiento (…)”

Otro aspecto que genera una nulidad evidente y manifiesta del Artículo 7.8 de la Sesión Ordinaria 48-2019 del 13 de agosto del 2019, es la disposición de no elevar el recurso de apelación ante el Tribunal Administrativo de Transporte, recuérdese que el artículo 347 de la Ley General de la Administración Pública, determina que una vez declarado sin lugar el recurso de revocatoria, se tramita el recurso de apelación en subsidio, cuando este haya sido interpuesto.

“Artículo 347.-
1. Los recursos podrán también interponerse haciéndolo constar en el acta de la notificación respectiva.
2. Es potestativo usar ambos recursos ordinarios o uno solo de ellos, pero será inadmisible el que se interponga pasados los términos fijados en el artículo anterior.
3. Si se interponen ambos recursos a la vez, se tramitará la apelación una vez declarada sin lugar la revocatoria.” (El resaltado no es del original)
La Junta Directiva del Consejo de Trasporte Público, al disponer la no elevación del recurso de apelación al Tribunal, cuando procedió a declarar improcedente y extemporáneo, incurrió en una flagrante violación al principio de legalidad, toda vez que al rechazar la revocatoria, pierde la competencia para decidir lo sucesivo respecto al caso, y violenta también el artículo 83 de a Ley General de la Administración Pública al avocar la competencia de su Jerarca impropio, con lo cual se violenta el principio de la autotutela administrativa bajo la cual se resguarda el principio del derecho a la doble instancia, tutelado por la Constitución Política de la República de Costa Rica y el sistema interamericano de derechos humanos,  aspectos sobre los cuales cabe responsabilidad administrativa, recuérdese que los miembros de la Junta Directiva en sus sesiones están cubiertos bajo la figura de funcionarios públicos.

Agrava la situación, que justamente la orden de no elevar el Recurso de Apelación, se realice como una corrección material amparada al artículo 157 de la Ley General de la Administración Pública, que en este caso es a todas luces improcedente, como de seguido se dirá.

La Procuraduría General de la República, en su Dictamen C-134-2019 del 15 de mayo de 2019, se ha pronunciado respecto del alcance de un error material, en el siguiente sentido:

“Esta Procuraduría ha reconocido, en diversos criterios, que el error material, de hecho o aritmético, “es aquel que resulta notorio y obvio, cuya existencia aparece clara, sin necesidad de mayor esfuerzo o análisis, por saltar a primera vista”. En sentido similar, Santamaría Pastor y Parejo Alfonso han dicho que "El error de hecho se caracteriza por ser ostensible, manifiesto e indiscutible; es decir se evidencia por sí solo, sin necesidad de mayores razonamientos y se manifiesta "prima facie" por su sola contemplación”. (Ver entre otros el Dictamen C-180-2005 de 13 de mayo de 2005).

En este sentido, las características que han de concurrir en un error, para ser considerado material, de hecho o aritmético, son las siguientes: a) poseer realidad independiente de la opinión o criterio de interpretación de las normas jurídicas establecidas; b) poder observarse teniendo exclusivamente en cuenta los datos del expediente administrativo; y c) poder rectificarse sin que padezca la subsistencia jurídica del acto que lo contiene. (Ver, entre otros, Dictamen C-116- 2012, de 15 de mayo de 2012)

Es decir que, la potestad que el artículo 157 de la LGAP ofrece, no resulta aplicable si lo que se pretende es una variación sustancial de los elementos del acto administrativo o de la decisión administrativa adoptada; ya que, en estos casos, el ordenamiento jurídico establece procedimientos específicos, sea el de anulación del acto emitido.

Sobre el particular, debe señalarse que el procedimiento previsto en el Título Sexto, Capítulo Primero de la Ley General de la Administración Pública debe utilizarse en los casos que especifica el artículo 308, mismo que señala lo siguiente:

“Artículo 308.-
1. El procedimiento que se establece en este Título será de observancia obligatoria en cualquiera de los siguientes casos:
a) Si el acto final puede causar perjuicio grave al administrado, sea imponiéndole obligaciones, suprimiéndole o denegándole derechos subjetivos, o por cualquier otra forma de lesión grave y directa a sus derechos o intereses legítimos; y
b) Si hay contradicción o concurso de interesados frente a la Administración dentro del expediente.
2. Serán aplicables las reglas de este Título a los procedimientos disciplinarios cuando éstos conduzcan a la aplicación de sanciones de suspensión o destitución, o cualesquiera otras de similar gravedad.”

En consecuencia, basados en el ordenamiento jurídico, se puede establecer que la Administración ostenta la facultad de modificar los actos que emite, siempre y cuando tome en consideración que si lo que se requiere modificar o corregir son simples errores materiales, de hecho o aritméticos, el artículo 157 de la Ley General de la Administración Pública será el fundamento jurídico de su actuar; sin embargo, si la corrección del acto administrativo conlleva una variación sustancial en sus elementos (contenido, motivo y fin), o presupone un perjuicio grave para el administrado (imponiendo obligaciones, suprimiendo o denegando derechos subjetivos, o lesionando grave y directamente sus derechos o intereses legítimos), debe la administración estarse a lo preceptuado en el Procedimiento ordinario establecido en la Ley General de la Administración Pública encontrándose obligada, entonces, a respetar el Principio del Debido Proceso. (…)”

La elevación o no de un recurso de apelación ante el superior jerárquico, esta debidamente estipulada en la legislación, y la corrección por error material en detrimento de la competencia del órgano superior, no es susceptible de tal aplicación, toda vez que con ello se afectan aspectos sustanciales del acto administrativo como la competencia, y la violación del derecho a la doble instancia del recurrente.
Siendo en virtud de todo lo anterior y ante la imposibilidad para este Tribunal de sustituir la facultad de dictar el conocimiento del recurso de apelación por el fondo, presentado por el recurrente en contra del Artículo 7.5 de la Sesión Ordinaria 17-2019 del 28 de marzo del 2019, se dispone la anulación del acto administrativo contenido en el Artículo 7.8 de la Sesión Ordinaria 48-2019 del 13 de agosto del 2019, con el propósito de que la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público conozca la denuncia y acciones recursivas como en derecho y justicia corresponde.


POR TANTO


I.- 	Se resuelve ANULAR el Artículo 7.8 de la Sesión Ordinaria 48-2019 del 13 de agosto del 2019 emitido por la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público, y Devolver el caso a la Junta Directiva, para que defina lo que en derecho corresponde; procediendo la elevación ante este Tribunal sólo cuando se hayan completado todas las acciones de rigor, bajo los supuestos del artículo 347 inciso 3) de la Ley General de la Administración Pública.

II.-	De conformidad con las disposiciones del Artículo 16 de la Ley No. 7969, rectora en la materia, se recuerda que los fallos de este Tribunal son de acatamiento inmediato, estricto y obligatorio.

III.-	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. Ronald Muñoz Corea 
Presidente



Lic. Mario Quesada Aguirre          			 Lic. Carlos Miguel Portuguez Méndez
Juez 				     			        Juez
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