N°2581-2010 

TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y CIVIL DE HACIENDA. SECCIÓN TERCERA. II CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSÉ. Goicoechea, a las diez horas cuarenta y cinco minutos del ocho de julio del dos mil diez.-

Veto interpuesto por la Alcaldesa de la Municipalidad de Alajuela, Doctora Joyce Zurcher Blen, contra el Acuerdo del Concejo de ese Cantón, artículo 5, capítulo VI, adoptado en la sesión ordinaria Nº44-08 celebrada el día 28 de noviembre del dos mil ocho.-

Redacta la Juez Bolaños Salazar, y 

CONSIDERANDO: 
I.-

HECHOS PROBADOS: Se tienen como debidamente acreditados, lo siguientes hecho de importancia para el dictado de la resolución: 1) Que a través de la resolución de las quince horas del veinticuatro de junio del dos mil ocho, la Alcaldía Municipal de Alajuela, dispone en lo que interesa, aplicar como sanción disciplinaria al funcionario Jorge González Vargas, una suspensión sin goce salarial por un espacio de cinco días, e imponerle la obligación de retribuirle a la Municipalidad, el valor de la computadora portátil sustraída de la Sala de Sesiones del Concejo Municipal el día 03 de diciembre del 2007, la cual estaba a su cargo y asciende al monto de 864.663.41 (ochocientos sesenta y cuatro mil seiscientos sesenta y tres colones con cuarenta y un céntimos)(Ver folios 01 a 14 de los autos) 2. Que el Concejo Municipal de Alajuela, al conocer el recurso de apelación formulado por el servidor Jorge González Vargas, dispone en el artículo 5, capítulo VI, adoptado en la sesión ordinaria Nº44-08 celebrada el día 28 de noviembre del dos mil ocho, que: "ARTÍCULO QUINTO: Se conoce el siguiente documento "RESOLUCIÓN MUNICIPALIDAD DE ALAJUELA, Concejo Municipal, a las... horas del día... de octubre del dos mil ocho. Se conoce Recurso de Apelación interpuesto por el servidor JORGE GONZÁLEZ VARGAS, con cédula de identidad 2-526-714, en Proceso Disciplinario seguido en su contra por parte de la Administración Municipal. RESULTANDO: 1- Que mediante resolución de las 15:00 horas del 24 de junio del 2008 la Administración Municipal resuelve procedimiento administrativo contra el funcionario González Vargas, declarando una suspensión laboral sin goce de salario por cinco días, además de imponerle la obligación de retribuir a la Municipalidad el valor de una computadora portátil valorada en la suma de ochocientos sesenta y cuatro mil seiscientos sesenta y tres colones con cuarenta y un céntimos, con base en los siguientes hechos: i- Que el funcionario es el encargado del Sub Proceso de Desarrollo Social y Coordinador de Bibliotecas Virtuales y, por ende responsable de la computadora portátil Dell Inspiron 8000 destinada al uso del proyecto de bibliotecas virtuales; valorada en la suma de ochocientos sesenta y cuatro mil seiscientos sesenta y tres colones con cuarenta y un céntimos( ¢ 864.663,41); ii.- 

Que el 03 de diciembre 2007 se llevó acabo el informe de labores del Proyecto Bibliotecas Virtuales de 2007, en la Sala de Sesiones del Concejo Municipal, sitio donde fue utilizada la computadora; iii.- Que al final de la actividad, dicho activo fue sustraído por un sujeto no identificado, situación que reporta el funcionario mediante oficio 0352-SPDS-2007 a la Alcaldía Municipal, iv.- que existió negligencia por parte del funcionario, violentando así los artículos 29 incisos a), b), c) y k) del artículo 29 del Reglamento Autónomo de Organización y Servicio de la Municipalidad de Alajuela, así como artículos 64, 66 y 144 incisos a), b) d), e) g) del Código Municipal y artículo 11 incisos a) y b) del Código de Trabajo. II.- Que dentro del término de ley, el 09 de julio del 2008 el funcionario interpone Recurso de Revocatoria con apelación en subsidio e incidente de nulidad absoluta concomitante. III.-Mediante resolución de las 08:00 horas del 16 de setiembre de 2008 la Administración eleva ante el Concejo Municipal el presente recurso, expediente recibido en la Secretaría Municipal el 17 de setiembre de 208. III.- Que con base en lo consagrado en el artículo 202 del Código Procesal Contencioso Administrativo y 130 del Código Municipal, entra este Concejo a conocer el recurso de apelación y nulidad absoluta concomitante, mediante acuerdo tomado en artículo siete, capítulo V de la Sesión Ordinaria 39-08 del 05 de (sic) de 23 de setiembre de 2008. CONSIDERANDO I.- ANTECEDENTES: de interés en la presente resolución, se tienen por probados los siguientes hechos 1- Que el funcionario efectivamente es el coordinador de Bibliotecas Virtuales y por tanto responsable de la computadora portátil Dell Inspiron 8000 destinada al uso de proyecto de bibliotecas virtuales, valorada en la suma de ochocientos sesenta y cuatro mil seiscientos sesenta y tres colones con cuarenta y un céntimos ( ¢ 864.663.41), misma que fue robada en la Sala de Sesiones del Concejo Municipal el día 03 de diciembre de 2007. 2- Que mediante resolución de las 15:00 del 24 de junio de 2008, notificada al funcionario el 01 de julio del mismo año, se resuelve: 1. Aplicar como sanción disciplinaria al funcionario Jorge González Vargas, una suspensión sin goce salarial por espacio de cinco días, 2- Imponerle al servidor González Vargas, la obligación de retribuirle a la Municipalidad el valor de la computadora portátil sustraída de ¢ 864.663.41 (ochocientos sesenta y cuatro mil seiscientos sesenta y tres colones con cuarenta y un céntimos) 3- Que sin estar en firme el presente proceso, la Administración ya aplicó la primera parte de la sanción, pues el funcionario fue suspendido por cinco días sin goce salarial del 14 al 18 de julio del 2008 4.- Que ante la sanción que determina la Administración, el funcionario interpone Recursos de Revocatoria y Apelación e Incidente de Nulidad Absoluta concomitante. 5.- Que con base en lo consagrado en el artículo 202 del Código Procesal Contencioso Administrativo y 150 del Código Municipal, entra este Concejo a conocer el recurso de apelación, mediante acuerdo tomado en artículo 07, capítulo V de la Sesión Ordinaria 39-08 del 23 de setiembre de 2008. II - LOS AGRAVIOS DEL RECURRENTE: Manifiesta en tiempo el funcionario en primer término que el proceso está plagado de inconsistencias que provocan la nulidad absoluta del proceso, ya que según sus manifestaciones existen errores sustanciales en el proceso. Considera el recurrente que la no aceptación expresa del cargo, por parte del Órgano director, provoca nulidad absoluta del nombramiento y por ende, la nulidad absoluta del presente proceso. En cuanto a los razonamientos que justifican la interposición del recurso de apelación, indica que se citan muchos preceptos legales que no tienen relación alguna con los hechos que se investigan; igualmente rechaza la actuación negligente que se le imputa, toda vez que manifiesta que el hecho de haber tenido que atender el solo la actividad es consecuencia de la falta de apoyo de la Administración y de la falta de seguridad en el edificio, donde incluso la gente entra y sale del edificio sin revisión o control alguno. Continúa manifestando el funcionario que no ha sido aprobada la responsabilidad civil ni administrativa laboral, por lo que tampoco es de recibo el sentar una responsabilidad en ese sentido pues su actuación fue la de un buen funcionario y con la diligencia de un buen "padre de familia", tal y como lo indica el artículo 1048 del Código Civil. Igualmente, indica que los preceptos legales en que se fundamentó el acto recurrido, no dan sustento a la Administración no toma en cuenta la depreciación, por lo que se pretende cobrar como nueva una máquina ya utilizada. Con base en los argumentos reitera la solicitud de declarar con lugar el incidente de nulidad absoluta y se acoja la apelación subsidiaria, así como se haga el reintegro con sus intereses de las sumas retenidas y se ordene el archivo del expediente. II.- 

AGRAVIOS DEL RECURRIDO: manifiesta la señora Alcaldesa que ante los argumentos de defensa del funcionario, queda demostrado que el señor González Vargas no tomó las medidas de seguridad necesarias para uso del activo y que ante la inseguridad que el propio funcionario conoce no tomó las previsiones del caso para verificar el ingreso de personas a la Sala de Sesiones y que el propio funcionario permitió que los participantes pensaran que el sujeto que sustrajo la computadora era colaborador o funcionario municipal. Que como encargado del activo tiene la obligación de velar por el equipo y el buen uso que se le de, además de que, con base en la Ley General de la Administración Pública, la responsabilidad del funcionario es subjetiva y que, al amparo de los preceptos que indica la resolución recurrida (29 del Reglamento Autónomo de Servicios de la Municipalidad de Alajuela, artículos 147 inciso e) y g), 64 y 66 del Código Municipal), existe una responsabilidad civil y pecuniaria por parte del funcionario IV.- 

SOBRE EL FONDO: En cuanto a la Nulidad absoluta concomitante: El principio de legalidad (artículo 11 constitucional y 11 de la Ley General de la Administración Pública), debe ser el norte que rige los actos de la Administración, de forma tal que ella y sus funcionarios únicamente actúen sometidos al ordenamiento jurídico y solo realicen aquellos actos y servicios que la ley expresamente les autorice. En el caso objeto de marras, el Órgano Director o instructor del proceso adquiere su investidura con base en lo consagrado en el artículo 70 de la ley supracitada, sin embargo, la validez de sus actuaciones depende de que las mismas se conformen sustancialmente con el ordenamiento jurídico (artículo 126 LGAP).Revisado el expediente, se nota una falta de aceptación del cargo por parte del Órgano Director, pues es visible a folio 27 un acta mediante la cual la señora Alcaldesa deja constancia del juramento del cargo por parte de la licenciada Karol Rodríguez Artavia, sin embargo, la firma del funcionario no consta en el mismo y por lo tanto, lo consagrado en nuestra Carta Magna en el artículo 194 que literalmente dice: "El juramento que deben prestar los funcionarios públicos, según lo dispuesto en el artículo 11 de esta Constitución es el siguiente:"juráis a Dios y prometéis a la Patria, observar y defender la Constitución y las leyes de la República y cumplir fielmente los deberes de vuestro destino?-sí juro- Si sí lo hiciéreis, Dios os ayude y sin no, El y la Patria os lo demanden". En tal sentido, "la Sala Tercera, ha manifestado en sus resoluciones anteriores que el juramento atañe a la investidura, capacidad y constitución del juez, por lo que ha procedido a anular las actuaciones y sentencias de los juzgadores que han participado en debates sin haber sido juramentados previamente (Res. 145-F-de las 10:10 horas del 27 de junio de 1986 y Resolución 37-F de las 10:00 horas del 29 de enero de 1988). Considera este Concejo Municipal que, efectivamente la falta de juramentación o aceptación del cargo, por parte el Órgano Director, conlleva la violación de los artículos 11 y 194 constitucionales y el incumplimiento de los artículos 70, 128, 158 y siguientes, 166, 169, 170 y 2082 incisos 1, 3 y 4 todos de la LGAP, razones por las que es procedente en este caso anular el acto recurrido, por carecer de un requisitos esencial del proceso, ya que los actos de la Administración deben ser claros y apegados totalmente a derecho. Por las mismas razones no entra este Concejo a conocer el Recurso de Apelación interpuesto, pues es procesalmente innecesario. POR TANTO EL CONCEJO MUNICIPAL DE LA MUNICIPALIDAD DE ALAJUELA con base en las consideraciones expuestas y normas legales citadas RESUELVE: DECLARAR CON LUGAR EL INCIDENTE DE NULIDAD INTERPUESTO por el funcionario Jorge González Vargas, contra la resolución final emitida por el Órgano Director del Procedimiento Administrativo y consecuentemente anular dicho proceso con base en lo resuelto. Igualmente, proceda la Administración con el reintegro de los rebajos practicados al funcionario por concepto de suspensión laboral sin goce salarial y se archive la presente causa, retirando toda referencia del mismo del expediente personal del funcionario. Comuníquese a la Administración y al interesado. Lic. katya Cubero Montoya, Asesora Legal del Concejo Municipal". SE ACOGE DEFINITIVAMENTE LA RESOLUCIÓN CON 11 VOTOS POSITIVOS EN MAYORÍA CALIFICADA." 

(Ver folios 18 a 21 de los autos) 3. Que el día 05 de noviembre del 2008, la alcaldesa municipal, la Dra. Joyce Zurcher Blen, interpone veto en contra del acuerdo aprobado definitivamente, artículo 5, capítulo VI, adoptado en la sesión ordinaria Nº44-08 celebrada el día 28 de noviembre del dos mil ocho. (Ver folios 15 a 17) 10. Que el Concejo Municipal de Alajuela, a través del artículo segundo del capítulo VIII de la sesión ordinaria número 46-2008 de las dieciocho horas del once de noviembre del 2008, resuelve que es unánime la decisión que en términos del artículo 150 del Código Municipal, no procede el veto. (ver folios 396 a 421) 

II. DE LOS MOTIVOS DEL VETO: En resumen, la Alcaldesa Municipal argumenta que la decisión del Concejo Municipal impugnada es incorrecta, por cuanto el hecho que falte la firma de la licenciada Karol Rodríguez Artavia en el acta de juramentación, no implica que no aceptó el cargo, ya que ésta asumió la condición del Órgano Director. Agrega además, que en ningún momento se colocó en indefensión al servidor investigado y que de acuerdo con la Ley General de la Administración Pública, la invalidez podrá manifestarse como nulidad absoluta o relativa, según la gravedad de la violación cometida, ordenándose retrotraer el expediente al momento de la comisión del vicio, a menos que no pueda ser saneado o ratificado. 

III. SOBRE LA ADMISIBILIDAD DEL VETO: El Concejo Municipal rechazó el veto interpuesto, entre otras razones, por estimar que era inadmisible al amparo de la reforma operada al artículo 150 del Código Municipal en atención a lo dispuesto por el artículo 202 del Código Procesal Contencioso Administrativo. Dado lo anterior, debe advertirse que en respeto de la jerarquía de las fuentes y por ende, del derecho de la Constitución, este Tribunal no comparte la interpretación que de los textos normativos realiza el cuerpo edil. Lo anterior, por cuanto de conformidad con lo dispuesto en el artículo 173 de la Constitución Política y 158 y siguientes del Código Municipal, procede el veto contra cualquier acuerdo municipal, con las únicas excepciones que establece el último cuerpo legal citado, que excluyen de esa objeción aquellos que no hayan sido aprobados definitivamente; en los que el alcalde tenga interés personal, directo o indirecto; los que deban aprobar la Contraloría General de la República o la Asamblea Legislativa o los autorizados por ésta; los apelables ante la Contraloría General de la República y los de mero trámite o los de ratificación, confirmación o ejecución de otros anteriores. Evidentemente, el presente caso no se encuentra en ninguno de esos supuestos y por eso, no podía rechazarse el veto por la forma, pues no puede el órgano deliberativo restringir esa facultad de manera discrecional y más allá de lo previsto expresamente en la ley, por tratarse de una atribución que proviene directamente de la Carta Fundamental y que forma parte del diseño constitucional del régimen municipal en Costa Rica. 

IV.DE LA NULIDAD RELATIVA Y EL PRINCIPIO DE CONSERVACIÓN DE LOS ACTOS: El principio de conservación de los actos que se desprende del numeral 164, párrafo segundo de la Ley General de la Administración Pública, rige la materia de nulidades, siendo imperativo entonces, tener clara la diferencia entre la nulidad absoluta y la nulidad relativa, de las cuales pueden adolecer los actos administrativos. La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en el voto nº91 de las 14:20 hrs del 31 de agosto de 1995, resumió con suma claridad, la diferencia existente entre la nulidad absoluta y relativa así: "Según la doctrina recogida por los artículos 166 y 167 de la Ley General de la Administración Pública, la nulidad absoluta se caracteriza por la falta de uno o varios de los elementos del acto administrativo; la relativa, por su parte, se presenta cuando éstos sean imperfectos, salvo que la imperfección impida la realización del fin, pues en este supuesto también se trataría de una nulidad absoluta." 

La distinción entre ambos institutos es significativa para la resolución del presente asunto, toda vez que en caso de estimarse que el vicio no es de carácter absoluto, es dable aplicar el régimen de saneamiento o convalidación de los actos administrativos, en el tanto nos encontremos frente a defectos que pueden ser corregidos por la Administración. Teniendo claro lo anterior, es importante señalar que la doctrina nacional por su parte, respecto a la figura de la convalidación ha precisado que "Opera respecto de un acto relativamente nulo por vicio en la forma (motivación, forma de exteriorización o procedimiento), en el contenido o la competencia- La convalidación se verifica a través de un acto administrativo nuevo que contenga mención expresa del vicio y de su corrección y tiene efectos retroactivos a la fecha del acto convalidado. En el nuevo acto se tendrán por corregidas o subsanadas las irregularidades o defectos que determinaron la nulidad relativa (artículo 187 LGAP)" (JINESTA LOBO (Ernesto) Tratado de Derecho Administrativo, tomo I, 2ºedición, San José, editorial Jurídica Continental, 2009, p.545).En este orden, es de interés mencionar que la Sala Constitucional en el voto 483-2001 de las 8:45 del 19 de enero de 2001, señaló:"Por tratarse de un defecto formal, el saneamiento produce efectos retroactivos a la fecha del acto saneado, según el principio general del derecho que recoge el numeral 188 inciso 3) de la Ley General de la Administración Pública. De manera que, pese a la existencia del defecto en el escrito de interposición de la consulta, por haberse subsanado, se tiene ésta por presentada en la fecha indicada." 

.Teniendo claro lo anterior, procede de seguido realizar el análisis del fondo del asunto.- 

V. DEL MOTIVO DEL ACTO IMPUGNADO. Este Tribunal tras un análisis de los argumentos expuestos por la alcaldesa municipal y a la luz de los autos, arriba a la conclusión que ciertamente el acuerdo impugnado debe anularse, toda vez que parte de una interpretación ilegítima del ordenamiento jurídico para motivar su decisión. A tenor de lo transcrito en el considerando anterior, es claro que la falta de juramentación del órgano director no provoca un vicio de la gravedad de la nulidad absoluta, por cuanto, si bien es cierto, la juramentación otorga investidura a la licenciada Rodríguez quien asume la condición de órgano director, dicho vicio en la competencia no es de carácter absoluto como lo estima el cuerpo edil, sino que se trata de un vicio de nulidad relativa que puede ser objeto de convalidación. Dentro de este análisis es imperativo que este Tribunal aborde la teoría del funcionario de hecho, por revestir clara incidencia para la resolución del presente asunto, de manera que en primer lugar, debe advertirse que esta figura se encuentra regulada en los artículos 115 a 119 de la Ley General de la Administración Pública, siendo claro el numeral 116 en su inciso primero al disponer que: "Los actos del funcionario de hecho serán válidos aunque perjudiquen al administrado y aunque éste tenga conocimiento de la irregularidad de la investidura de aquél...". En el estudio de este caso concreto, es de interés mencionar que el Tribunal Superior de Casación Penal,- misma jurisdicción a la que recurre el Concejo Municipal para dotar de motivo su acuerdo-, invocando a la Sala Constitucional, arribó a la conclusión que la falta de juramentación no es un vicio de nulidad absoluta, al indicar que:"...La Sala Constitucional, mediante el voto 2765-92 de las 15:30 horas del 1 de setiembre de 1992, estimó que la falta de juramentación no produce un quebranto procesal esencial que lesione las garantías constitucionales del proceso debido, admitiendo, al mismo tiempo, que respecto a los jueces también es aplicable la teoría del funcionario de hecho, tal como con acierto se regula en la Ley General de la Administración Pública. Este criterio lo aplicó también la Sala Tercera Penal en el voto 438-F de las nueve horas con treinta y cinco minutos del seis de agosto de mil novecientos noventa y tres" (Tribunal Superior de Casación Penal. Resolución Nº422 de las 14:10hrs del 25 de noviembre de 1994). Bajo la misma línea de pensamiento, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, indicó que ":... con relación a los jueces también funciona la teoría del funcionario de hecho, aceptada normativamente en la Ley General de la Administración Pública (art.115 y ss) según la cual se estima que actúa de modo válido el funcionario al que falta uno o varios de los requisitos exigidos por la ley para tenerlo como plenamente investido para el ejercicio del cargo -entre ellos el juramento- pero que lo desempeñó de forma pública, pacífica, continua y normalmente ajustado a derecho." De ello se ha concluido que la alta de juramentación, por sí sola, no conlleva la nulidad de las actuaciones..." 

(Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, resolución nº253 de las 10:50 del 7 de junio de 1993). Bajo esta perspectiva, es claro que la falta de juramentación de la profesional en derecho que asume la condición de órgano director, no es un vicio que tenga la fuerza para anular todo lo actuado, sino que, bajo el amparo del principio de conservación de los actos administrativos y la teoría de la convalidación de los actos, es dable que la Administración Municipal corrija el error y se evite la celebración de un nuevo procedimiento administrativo disciplinario. Por lo expuesto, se acoge el veto interpuesto.- 

POR TANTO 

Se acoge el veto interpuesto.-

I. Rocío Rojas Morales 

Silvia Consuelo Fernández Brenes Claudia Elena Bolaños Salazar 

Exp. 09-000918-1027-CA 

	No.  62-2005. 

SECCION CUARTA DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA. Segundo Circuito Judicial de San José. Goicoechea, a las diez horas diez minutos del treinta de mayo del dos mil cinco. 

Proceso Especial Tributario interpuesto por MARCO ANTONIO LEIVA, mayor, casado, empresario, cédula de identidad número 1-416-216, en su condición de Presidente con facultades de Apoderado Generalísimo sin límite de suma de la sociedad "CASA PROVEEDORA PHILLIPS, SOCIEDAD ANÓNIMA", representado por sus apoderados especiales judiciales MANUEL ENRIQUE JIMÉNEZ MEZA, conocido como MANRIQUE, divorciado, abogado, cédula de identidad número 1-487-250, vecino de San José y EDGAR GUTIÉRREZ LÓPEZ, casado, cédula de identidad número 1-275-941, vecino de San Juan de Tibás, ambos mayores y abogados; contra el ESTADO, representado por el Procurador Adjunto, Omar Rivera Mesén, mayor, casado, abogado, cédula de identidad número 1-606-129, vecino de San José. RESULTANDO 

1º. Que fijada en definitiva la cuantía de este proceso en la suma de ciento veinticuatro millones trescientos mil colones (folio 174) , con base en los hechos que se exponen y citas legales aducidas, la demanda es para que en sentencia se declare: "1. Admisible la demanda. 2. [...] la nulidad absoluta de los siguientes actos y acuerdos administrativos: a) El acto administrativo de fecha 26 de febrero de 1999, según oficio DAL-082-99. b.) El acto administrativo de fecha de 25 de mayo de 1999, según oficio número G.O. 2193-99, en punto a la negativa de reconocimiento de los efectos retroactivos para la calificación de mi representada como Procesadora de Exportación y Comercialización. c) El acto administrativo de fecha de 19 de octubre de 1999, según oficio G.O. 4228-99, en punto al contenido que no reconoció con efecto retroactivo la calidad de Procesadora de Exportación y Comercializadora de mi representada. d.) El Acuerdo Ejecutivo número 020-2000, del diez de mayo del 2000, publicado en el Diario Oficial La Gaceta número 155 de 14 de agosto del 2000, en lo relativo al uso de los términos «reclasificación» y «recalificación» de la actividad de mi representada; asimismo, por desconocer los efectos retroactivos de su categoría de Procesadora de Exportación y Comercializadora. e.) El addendum al Contrato de Operaciones suscrito por Casa Proveedora Phillips, S.A. y PROCOMER, de fecha de 8 de agosto del 2000, en lo relativo al uso e los términos «reclasificación» y «recalificación» de la activiad de mi representada; asimismo por desconocer los efectos retroactivos de su categoría de Procesadora de Exportación y Comercializadora. f) El acto administrativo G.O. 1570-2001, de fecha 25 de mayo del 2001. g.) El acuerdo Ejecutivo número 245-2001 de fecha de 16 de julio del 2001. El acto administrativo de fecha 23 de abril del 2002, según oficio número D.M.R.-081-02, por el que se da por agotada la vía administrativa. 3.) Se condene al Estado al pago de ambas costas y a los daños y perjuicios ocasionados " (folios 125 a 127). 

2º. El Estado contestó en forma negativa la demanda y opuso las defensas de acto consentido, falta de derecho real o subjetivo y la genérica sine actione agit. 

3º. En los procedimientos se han seguido las formalidades de ley, sin que se noten causales de nulidad susceptibles de invalidar lo actuado.  Esta sentencia se dicta dentro del término de ley, previa deliberación. 

Redacta la Juez Fernández Brenes; CONSIDERANDO 

I.-

HECHOS PROBADOS.- 

De importancia para la resolución de esta demanda se tienen como hechos probados los siguientes:   1.) Que Casa Proveedora Phillips, S.A. es una empresa industrial que se dedica a la elaboración y provisión de alimentos para las líneas aéreas y otros servicios similares, (memorandum de solicitud del régimen de zona franca, folios folios 028 a 024 y contrato de operación del régimen de zona franca, folios 039 a 037, ambas referencias del expediente administrativo, Tomo I.); 2.) Que el setenta y cinco punto sesenta por ciento (75.60%) de los ingresos de la empresa Casa Proveedora Phillips, S.A. corresponde a las labores del proceso de preparación y elaboración de alimentos; el quince punto ochenta y ocho por ciento (15.88%), corresponde a cargos de manejo; y el ocho  punto cincuenta y uno (8.51%) a labores de comercialización (informe de la analista Ana Lorena Durán, Gerencia de Operaciones de PROCOMER, del 29 de julio de 1999, folios  105 y 104 del expediente administrativo Tomo I.); 3.) Que la empresa actora realiza actividades que conceptualizan como propias del proceso productivo y que clasifica como "Cargos de Manejo", y que forman parte de sus ingresos, que comprende las siguientes labores: descarga de equipo sucio de vuelos, en un 1.49 %; transporte del aeropuerto a Casa Proveedora Phillips, en un 2.24 %; lavado y desinfección del equipo pesado (carros de servicio, racks, hieleras), equipo ligero (implementos y materiales de servicio), en un 1.49 %, administración y custodia del equipo de las líneas aéreas, montaje, según los diagramas de los diferentes tipos de aeronaves, y control de inventarios espacio físico (bodegas), en un   2.24 %; transporte de la Planta al aeropuerto, en un 1.49 %; abordamiento de alimentos y misceláneos, en un 3.73 %; administración y  supervisión del encargado de cuenta, y mantenimiento y administración de kosher, preparación de información general, lo cual comprende menús para los tripulantes, faxes y otros), en un 2.24 %; y transporte extra, a solicitud de pedidos adicionales a última hora antes de la salidad del vuelo (ocasional), en un 0.95 %   (reporte de la actora a PROCOMER del nueve de julio de mil novecientos noventa y nueve, folios 088 y 087); 4.) Que mediante memorial fechado el doce de febrero de mil novecientos noventa y dos, la empresa Casa Proveedora Phillips, S.A. solicitó a la Corporación de la Zona Franca de Exportación, el otorgamiento de la calidad de empresa dentro de la categoría del régimen de zona franca (folios 028 a 024 del expediente administrativo Tomo I.); 5.) Que en sesión 036-92, del veintiséis de marzo de mil novecientos noventa y dos, la Junta Directiva de la Corporación de la la Zona Franca de Exportación, acordó recomendar al Poder Ejecutivo reconocer a la empresa actora el régimen de zona franca, calificándola como " empresa procesadora de exportación", y sujetándola al cumplimiento del ordenamiento jurídico, y solicitar que en el Decreto Ejecutivo se justifique la excepción al aprobar este régimen fuera del parque industrial (acta de la sesión, folios 059 a 114; acuerdo, folio 030 024 del expediente administrativo Tomo I.); 6.) Que mediante acuerdo número 042-92, de veinticinco de marzo de mil novecientos noventa y dos, el Presidente de la República y Ministro de Comercio Exterior se otorgó el régimen de zona franca a la empresa Casa Proveedora Phillips, S.A., calificándola como " empresa de servicios", de acuerdo con el artículo 17 inciso 17) de la Ley de Zonas Francas, por lo que se le concedieron todos los incentivos de este régimen, así como  la autorización para que se instale fuera del parque industrial, el cual regiría a partir de su comunicación (folios 034 a 031 del expediente administrativo Tomo I.); 7.) Que el acuerdo número 042-92 fue publicado en el Diario Oficial La Gaceta número 06, de tres de junio de mil novecientos noventa y dos (folios 036 y 037 del expediente administrativo Tomo I.); 8.) Que la actora ingresó al régimen de zona franca el tres de junio de mil novecientos noventa y dos, fecha en que se publicó en La Gaceta el Acuerdo Ejecutivo número 042-92 (oficio DAL.126-2001 –COMEX– folios 074 a 070, del expediente administrativo, Tomo II); 9.) Que el veinticuatro de junio de mil novecientos noventa y dos los personeros de la actora –Ronal Alpízar Obando– y de la Corporación de la Zona Franca de Exportación, S.A. –Alfonso E. Campos Brenes, suscribieron el contrato de operación del régimen de zona franca, en el que se consigna que se le clasificó como " Empresa de Servicios" según el inciso c) del artículo 17 de la Ley de Zona Franca, y que queda sujeto al cumplimiento de la normativa (folios 039 a 037 del expediente administrativo Tomo I.); 10.) Que mediante memorial fechado el diecisiete de marzo de mil novecientos noventa y nueve, y entregado el veintidós de marzo de ese mismo año, el representante de la empresa actora solicita a la Promotora del Comercio Exterior de Costa Rica (PROCOMER) la modificación del acuerdo que otorga los beneficios que concede la Ley de Zonas Francas, en cuanto a la clasificación de su representada, para que en vez de " industria de servicios" se le califique como " industria de producción", con todos los efectos legales que ello conlleva (folios 052 a 048 del expediente administrativo Tomo I.); 11.) Que PROCOMER rindió el informe de modificación de clasificación en oficio número 20, del ocho de abril de mil novecientos noventa y nueve, en el que recomendó la modificación de la clasificación de la actora para tenerla como "empresa procesadora y comercializadora de exportación", con fundamento en el inciso a) del artículo 17 de la Ley del Régimen de Zona Franca, número 7210, bajo la consideración de que el acuerdo ejecutivo que otorgó este régimen adolece de dos errores: consignó mal la clasificación de la empresa en virtud de la naturaleza de la actividad que realiza; y que la fecha del acuerdo ejecutivo es anterior a la fecha de la sesión de la Junta Directiva en que se recomendó el otorgamiento a la empresa actora (folios 064 a 060 del expediente administrativo Tomo I.); 12.) Que en sesión número 032-99, del nueve de abril de mil novecientos noventa y nueve, la Comisión del Régimen de Zona Franca acordó denegar la solicitud para clasificar a la actora como empresa  procesadora de exportación, por estimar que no existe claridad en cuanto al tipo de actividad desempeñada por ésta, ya que pareciera que más bien se trata de una empresa de servicios, acuerdo que fue notificado mediante oficio G.O. 1754-99, del veintisiete de abril de mil novecientos noventa y nueve (folios 072 a 065 y 076 060 del expediente administrativo Tomo I.); 13.) Que el tres de mayo de mil novecientos noventa y nueve el personero de la actora promovió el respectivo recurso de reconsideración de lo resuelto por la Comisión del Régimen de Zona Franca, con apelación en subsidio (folios 079 y 078 060 del expediente administrativo Tomo I.); 14.) Que en sesión número 33, del veinte de mayo de mil novecientos noventa y nueve, la Comisión de Régimen de Zona Franca reconsideró la solicitud de clasificación de la actora, para reconocerla como empresa "procesadora de exportación y comercializadora", a partir de la fecha de su solicitud, y sin efectos retroactivos, acuerdo que le fue notificado a la demandante mediante oficio número G.O. 2193-99, del veintincinco de mayo de mil novecientos noventa y nueve (folios 084 y 083 del expediente administrativo Tomo I.); 15.) Que mediante memorial fechado el veintisiete de mayo de mil novecientos noventa y nueve, y entregado el treinta y uno del mismo mes y año, el representante de la empresa actora promovió recurso de reposición del acuerdo tomado por la Comisión del Régimen de Zonas Francas en sesión número 33, del veinte de mayo de mil novecientos noventa y nueve, a fin de que se le clasifique como "industria procesadora de exportación", únicamente, y que se dimensionen los efectos de ese acuerdo, de manera que rijan desde el momento en que le fue otorgada la condición de empresa con el régimen de zona franca (folios 092 a 089 del expediente administrativo Tomo I. y 64 a 67 del expediente princial); 16.) Que en sesión número 38, celebrada el primero de octubre de mil novecientos noventa y nueve, la Comisión del Régimen de Zona Franca consideró que Casa Proveedora Phillips, S.A. debe ser considerada como una " empresa Procesadora de Exportación, que tiene como actividad complementaria la comercialización", calificación que debe entenderse otorgada a partir de la fecha de su solicitud, sea, sin efectos retroactivos, acuerdo que fue notificado a la actora mediante oficio G.O. 4288-99, del diecinueve de octubre de mil novecientos noventa y nueve (folios 134, 131 a 128 del expediente administrativo Tomo I.); 17.) Que mediante nota fechada el once de noviembre de mil novecientos noventa y nueve, entregada el diecisiete de ese mes y año, el personero de la actora formuló gestión ante el Ministro de Comercio Exterior, a fin de que el acuerdo ejecutivo que corrige la clasificación de su representada, reconozca a su favor, el otorgamiento de los beneficios adicionales dispuesto por el ordenamiento jurídico para las empresas clasificadas como " procesadoras de exportación", previo cumplimiento de los requisitos establecidos (folios 133 y 132 del expediente administrativo Tomo I.); 18.) Que mediante pronunciamiento del Departamento Legal de PROCOMER memorandum número D.A.L. 126-2001, del veintitrés de marzo del 2001, recomendó no otorgar el beneficio adicional solicitado, por cuanto al momento en que la empresa completó su sétimo año en operaciones, no era empresa procesadora de exportación, lo cual es un requisito sine qua non para acceder al beneficio establecido en el inciso l) del artículo 20 de la Ley del Régimen de Zona Franca, en atención a que el acuerdo ejecutivo número 020-2000 expresamente indicó que la recalificación de la actora lo era sin efectos retroactivos (folios 079 a 075 del expediente administrativo Tomo II.); 19.) Que mediante Acuerdo Ejecutivo número 020-2000, del diez de mayo del dos mil, la Primera Vicepresidenta en ejercicio y la Ministra a.i. de Comercio Exterior, corrigieron el artículo primero del Acuerdo Ejecutivo número 42, del veinticinco de mayo de mil novecientos noventa y dos, publicado en el Diario Oficial La Gaceta número 06, del tres de junio de mil novecientos noventa y dos, que concedió el régimen de zona franca a la empresa Casa Proveedora Phillips, S.A., de manera que se clasifica como " empresa procesadora de exportacion que tiene como actividad complementaria la comercialización", de conformidad con lo dispuesto en los incisos a.) y b.) del artículo 17 de la Ley 7210 y sus reformas, y se condicionó esta modificación, a la suscripción de un addendum al contrato de operación original (folios 140 a 135 del expediente administrativo, Tomo I.); 20.) Que se dispuso que esa corrección (a la que se hizo mención en el hecho anterior) regiría a partir de la fecha de la comunicación de ese acuerdo, sin efectos retroactivos (folios 140 a 135 del expediente administrativo, Tomo I.); 21.) Que el acuerdo ejecutivo número 020-2000, fue notificado a la actora el ocho de agosto del 2000, mediante oficio número G.O. 3145-2000, del veinte de julio del dos mil (folios 143 y 142 del expediente administrativo, Tomo I.); 22.) Que el ocho de agosto del dos mil, los personeros de la actora y de PROCOMER suscribieron el addendum al contrato de operaciones, en el que se registra la "reclasificación" de la empresa Casa Proveedora Phillips, S.A., y que es únicamente con efectos a futuro (punto 13 de los Considerandos, folios 153 a 146 del expediente administrativo, Tomo I.); 23.) Que en la cláusula Quinta del addendum se especifica que las exenciones a las que tiene derecho la actora son las consignadas en el inciso g) del artículo 20 de la Ley de Zona Franca, número 7210 y sus reformas (folios 153 a 146 del expediente administrativo, Tomo I.); 24.) Que el acuerdo ejecutivo número 020-2000 fue publicado en el Diario Oficial La Gaceta número 155, del catorce de agosto del dos mil (folios 145 y 144 del expediente administrativo, Tomo I.); 25.) Que mediante nota fechada el tres de octubre del dos mil, y entregada al día siguiente, el representante de la empresa actora hace solicitud formal al Gerente de PROCOMER para el otorgamiento de los beneficios adicionales contenidos en la reforma introducida a la Ley del Régimen de Zona Franca, según lo dispuesto en el inciso l) del artículo 20, mediante Ley número 7830 (folios 90 a 93 del expediente principal); 26.) Que mediante acuerdo tomado por la Comisión de Zona Franca en la sesión número 54-2001, del siete de junio del dos mil uno, se decidió rechazar la solicitud de la actora, con fundamento en el artículo 39 inciso b) del Reglamento de la Ley de Zona Franca, el artículo 2 del Acuerdo Ejecutivo número 020-2000 y el pronunciamiento del Departamento Legal del Ministerio de Comercio Exterior, dado por oficio DAL-264-01, del quince de mayo del dos mil uno, y trasladar al Ministerio de Comercio Exterior la solicitud de exención adicional del impuesto sobre la renta de la accionante, el cual fue comunicado a la demandante por oficio número G.O. 1570-2001, del veinticinco de mayo del dos mil uno (folios 163 a 160 del expediente administrativo, Tomo I., y 94 del principal); 27.) Que mediante Acuerdo Ejecutivo número 245-2001, del dieciséis de julio del dos mil uno, se acordó rechazar la solicitud de exención adicional presentada por Casa Proveedora Phillips, S.A., según la recomendación de la Comisión del Régimen de Zona Franca, notificado a la actora el seis de agosto del dos mil uno (folios 172 a 169 del expediente administrativo, Tomo I.); 28.) Que por nota del veinte de setiembre del dos mil uno, el personero de la acccionante formula recurso de reposición del Acuerdo Ejecutivo número 245-2001 ante el Presidente de la República y Ministro de Comercio Exterior (folios 180 a 175 del expediente administrativo, Tomo I.); 29.) Que mediante resolución D.M.R.- 

081-2002, de las ocho horas del veintitrés de abril del dos mil dos, el Presidente de la República y Ministro de Comercio Exterior se declara sin lugar el recurso de reposición interpuesto por Casa Proveedora Phillips, S.A., y se tiene por agotada la vía administrativa, la cual fue notificada a la actora el tres de mayo del dos mil dos (folios 190 a 181 del expediente administrativo, Tomo I.); 30.) Que mediante oficio número G.O. 4966-2000, del veinte de noviembre del dos mil, el Gerente de Operaciones de PROCOMER informa a la Dirección General de Tributación (Ministerio de Hacienda), la condición de la empresa actora, haciendo énfasis en que la modificación de su clasificación lo es a partir de la comunicación del acuerdo ejecutivo respectivo, esto es,  sin efectos retroactivos; lo anterior, a efecto de lo establecido en el artículo 20 inciso l), último párrafo, de la Ley del Régimen de Zona Franca, y 40 de su Reglamento (folio 155 del expediente administrativo, Tomo I.); 31.) Que la demanda fue formulada el trece de junio del dos mil dos (folio 16 vuelto del expediente principal). 

II.-

DE LA PRETENSIÓN DE LA EMPRESA ACTORA.- 

La actora pretende en esta vía, el reconocimiento de un beneficio fiscal adicional reconocido para las empresas incluidas en régimen de zona franca en el inciso l) del artículo 20 de la Ley de Zona Franca, número 7012, de 23 de noviembre de 1990, según reforma dada por la Ley número 7830, de 22 de setiembre de 1998, que estén clasificadas como empresas "procesadoras de exportación"; para lo cual, impugna, con el alegato de nulidad absoluta, los siguientes actos y resoluciones administrativas que le otorgaron esa clasificación sin efectos retroactivos y le denegaron ese reconocimiento: 1.) el oficio número G.O. 2193-99, del veinticinco de mayo de mil novecientos noventa y nueve, por el que se le comunicó a la actora el acuerdo tomado por la Comisión del Régimen de Zona Franca en sesión número 33, del veinte de mayo de mil novecientos noventa y nueve, que reconsideró la solicitud de clasificación de la actora, para reconocerla como empresa "procesadora de exportación y comercializadora", por negar el reconocimiento de los efectos retroactivos para la calificación de la actora; 2.) el oficio G.O. 4228-99 de diecinueve de octubre de mil novecientos noventa y nueve, por el que se le comunicó a la accionante el acuerdo tomado por la Comisión del Régimen de Zona Franca en sesión número 38 del primero de octubre de mil novecientos noventa y nueve, en el que consideró que Casa Proveedora Phillips, S.A. debe ser considerada como una " empresa Procesadora de Exportación, que tiene como actividad complementaria la comercialización", calificación que debe entenderse otorgada a partir de la fecha de su solicitud, sea, por negar el reconocimiento de los efectos retroactivos para la calificación de la actora; 3.) el Acuerdo Ejecutivo número 020-2000, del diez de mayo del dos mil, publicado en el Diario Oficial La Gaceta número 155 del catorce de agosto del dos mil , que le otorgó a la actora la condición empresa Procesadora de Exportación, que tiene como actividad complementaria la comercialización", por otorgar esa calificación a partir de la fecha de su solicitud, es decir, sin efectos retroactivos; 4.) el addendum al Contrato de Operaciones suscrito por Casa Proveedora Phillips, S.A. y PROCOMER, de fecha de ocho de agosto del dos mil, en lo relativo al uso de los términos de "reclasificación" y "recalificación" de la actividad desplegada por ella, y negar el reconocimiento de los efectos retroactivos para la calificación de la actora; 5.) el oficio DAL-082-99, que es el informe del Departamento legal del Ministerio de Comercio Exterior que sustentó el acuerdo adoptado por la Comisión de Régimen de Zona Franca en sesión número 54-2001, del siete de junio del dos mil uno, por recomendar la denegación del reconocimiento del beneficio fiscal adicional bajo la imposibilidad de reconocer efectos retroactivos a la calificación de la actora; 6.) el oficio G.O. 1570-2001, de fecha veinticinco de mayo del dos mil uno, por el que se le comunicó a la demandante el acuerdo tomado por la Comisión de Zona Franca en la sesión número 54-2001, del siete de junio del dos mil uno, que negó el reconocimiento del beneficio fiscal adicional bajo la imposibilidad de reconocer efectos retroactivos a la calificación de la actora; 7.) el Acuerdo Ejecutivo número 245-2001 de fecha de dieciséis de julio del dos mil uno, por el que se rechazó a solicitud de la actora del otorgamiento del beneficio fiscal adicional del inciso l) del artículo 20 de la Ley del Régimen de Zona Franca; y 8.) la resolución D.M.R.- 

081-02, dictada por el Presidente de la República y el Ministro de Comercio Exterior, en la que se le deniega la gestión a  la actora del reconocimiento del beneficio fiscal adicional regulado en el inciso l) del artículo 20 de la Ley 7012, adicionado por la número 7038, y da por agotada la vía administrativa. A tal efecto, alega que al incorporarle al régimen de zona franca –por acuerdo ejecutivo número 042-92–, la Administración, en forma errada le clasificó como una " empresa de servicios", y que, en ese momento no apeló esa calificación, en atención a que los beneficios que se otorgaban a estas empresas eran iguales para todas. Y que es con ocasión de la Ley número 7830, de veintidós de setiembre de mil novecientos noventa y ocho, en que se establece un beneficio fiscal adicional únicamente para las empresas adscritas a ese régimen especial, pero calificadas como "empresas procesadoras de exportación", en los términos del inciso a.) del artículo 17 de esa Ley, que decide solicitar la rectificación del acuerdo 042-92, por ser evidente que fue dictado con error material o de hecho, con lo cual se denotó la nulidad relativa de este acuerdo, error que la Administración corrige al tenor de lo dispuesto en el artículo 157 de la Ley General de la Administración Pública, en atención a que la propia Junta Directiva de la Corporación de la Zona Franca de Exportación –en  sesión 036-92, del veintiséis de marzo de mil novecientos noventa y dos– acordó recomendar al Poder Ejecutivo el reconocimiento del otorgamiento de este régimen a la empresa actora el régimen de zona franca, calificándola como " empresa procesadora de exportación". De manera que la rectificación que se acordó en relación con su clasificación como empresa en el régimen de zona franca –acuerdo 020-2000– debió de reconocer que era con efectos retroactivos, en atención a que la actividad desempeñada por su representada ha sido la misma, incluso con anterioridad a la fecha en que se le incorporó al régimen de zona franca –el trece de junio de mil novecientos noventa y dos–, sea, el procesamiento y elaboración de alimentos para las líneas aéreas, en aplicación del principio de la realidad económica material, que deriva del artículo 8 del Código de Normas y Procedimientos Tributarios. Asimismo, solicita el reconocimiento de los daños y perjuicios causados con ocasión de la negativa de la Administración, manifestada en los actos y resoluciones impugnadas, consistentes en los resultados económicos de la actividad desempeñada por la actora en los períodos fiscales que van del dos mil uno al dos mil ocho, inclusive, de conformidad con el beneficio fiscal establecido en el inciso l) del artículo 20 de la Ley del Régimen Fiscal, número 7012, y sus reformas. 

III.-

DE LA POSICIÓN DE LA REPRESENTACIÓN DEL ESTADO.- 

El Estado se opone a la demanda, bajo las siguientes consideraciones: a.) que la demanda es inadmisible, en atención a que impugna actos y resoluciones administrativas que están firmes, por cuanto  en su momento no apeló, con lo cual se trata de actos administrativos consentidos; b.) que la Administración no incurrió en error en la calificación de la actividad realizada por la actora, por cuanto la naturaleza jurídica de la misma no era clara en su momento. En este sentido alega que no puede estarse ante una rectificación de un acto administrativo, por cuanto es el Poder Ejecutivo quien tiene la competencia para otorgar el régimen de zona franca, no así, en su momento, la Comisión del Régimen de Zona Franca, y ahora la Promotora de Comercio Exterior (PROCOMER) al tenor de lo dispuesto en los artículos 27 de la Ley de Zona Franca, antes el 18 del Reglamento de esa Ley, dado por Decreto Ejecutivo número 20.355, y ahora el 13 de ese Reglamento, según Decreto Ejecutivo número 28.451; c.) que en el caso en estudio no se está en presencia de la rectificación de un acto, por cuanto ello presupone la existencia de un vicio o error constatable a simple vista, de manera que debe ser notorio y de fácil constatación, que no implique valoraciones jurídicas; y d.) que los actos y resoluciones impugnados resultan conformes con el ordenamiento jurídico, por cuanto, no se le pudo otorgar el beneficio fiscal adicional solicitado, en tanto la actora no cumplía los requisitos de ley, entre ellos, el fundamental, de su condición de empresa clasificada como "procesadora de exportación" con cuatro años de antelación. Por tal motivo solicita la declaratoria sin lugar de la demanda, y la condenatoria en costas de la accionante. 

IV.-

DE LA DEFENSA DEL ACTO CONSENTIDO.- 

La representación del Estado opuso la excepción de acto consentido, de manera que por  ser un presupuesto de admisibilidad en los procesos contenciosos, debe ser resuelta de primero. En este sentido, el artículo 21.1 inciso a) de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa es claro al señalar que no procede la impugnación de actos en esta jurisdicción respecto de los "actos consentidos expresamente o por no haber sido recurridos en tiempo y forma, [...]", sin embargo, a continuación excepciona esta exclusión, respecto de aquellos actos que se aleguen " nulos de pleno derecho" y especifica, " que estén surtiendo efectos", para fines de su anulación e inaplicabilidad futura únicamente (artículo 21.2 de la misma Ley). Al tenor de lo anterior, es claro que la doctrina del acto consentido, con su más relevante consecuencia de la impugnabilidad, opera únicamente respecto de los actos administrativos válidos, no frente a los actos absolutamente nulos, según lo prevé la citada norma legal. Esta situación nos lleva a considerar que tratándose de actos alegados absolutamente nulos, opera la defensa de acto consentido, pero de una manera diversa, en tanto, se permite su estudio y análisis, y en caso de corroborarse la nulidad absoluta alegada, la nulidad que se declara, tiene efectos ex-nunc, es decir, únicamente hacia el futuro, en tanto, según lo indica el propio numeral 21.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, es para efectos –exclusivos– de la inaplicabilidad futura del acto que se impugna. Ahora bien, la condición de la alegación de la nulidad absoluta de un acto consentido tiene otra consecuencia importante, en tanto el plazo dispuesto para su impugnación no es el ordinario, sino que el mismo se extiende a cuatro años, según lo prevé el artículo 175 de la Ley General de la Administración. En el caso en estudio, se está ante un proceso especial tributario, para los cuales, se ha dispuesto un plazo de caducidad de treinta días, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 83.4 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa; el cual, no resulta aplicable en este caso, no obstante que es una norma especial (relativa a los procesos especiales tributarios), por cuanto es anterior a la Ley General de la Administración Pública, en tanto la primera fue promulgada por Ley número 3667, del doce de marzo de mil novecientos sesenta y seis, mientras que la segunda, por Ley número 6227, de veinte de agosto de mil novecientos setenta y ocho, y ésta última, en su artículo 175 establece un plazo general para la impugnación de la nulidad absoluta de todos actos administrativos, sin establecer distingos en cuanto a la materia de los mismos, ni al órgano que los emitió; con lo cual, debe considerarse derogado tácitamente ese numeral (83.4) en lo relativo a la impugnación de la nulidad absoluta de actos en materia tributaria que deban conocerse en la vía del proceso especial tributaria. Asimismo, pareciera que, aún sin el plazo previsto en el artículo 175 de la Ley General de la Administración Pública para la impugnación de los actos absolutamente nulos, tampoco parecería apropiado ni adecuado a derecho estimar que, tratándose de la impugnación de actos administrativos en materia tributaria, el plazo para su impugnación es de treinta días. Nótese al respecto, que previo a la promulgación de la Ley General de la Administración Pública, no existía un plazo para la impugnación de los actos que se alegaban absolutamente nulos, de manera que lo que se aplicaba era el criterio establecido en el mismo numeral citado (21.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa), sea, que se tratase de actos que mantuviesen su vigencia, es decir, continuasen surtiendo efectos jurídicos, en perjuicio de los administrados, no obstante alegarse la dolencia de la mayor afección de un acto administrativo, la nulidad absoluta, que implica la carecencia de uno o varios elementos constitutivos del mismo –competencia, legitimación, investidura, voluntad, motivo, contenido o fin, motivación, forma de exteriorización, procedimiento administrativo, o la existencia un defecto en uno de éstos que impide la realización de su fin–. Así, la Ley General de la Administración Pública vino tan sólo a precisar un límite a la potestad del administrado de impugnar los actos que se acusan de absolutamente nulos, sin hacer variación alguna en relación con el principio doctrinario ínsito en el artículo 21.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, con lo cual, más bien lo precisa y aclara, al disponer que no son aplicables en la impugnación de actos absolutamente nulos, "los plazos ordinarios de caducidad" de la acción en los procesos contenciosos. A este respecto, es importante anotar, que esta demanda fue interpuesta el trece de junio del dos mil dos, sea, dos años después de dictado el acto y firma del contrato que se alegan consentidos y nulos de pleno derecho, con lo cual, se cumple a cabalidad con el plazo dispuesto en el artículo 175 de la Ley General de la Administración Pública para la impugnación de este tipo de actos. De manera que la cuestión a dilucidar es si se está en presencia de actos absolutamente nulos; caso contrario, se declararía la inadmisibilidad de la demanda, en los términos previstos en el artículo 21.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa. En virtud de lo dicho, se reserva el pronunciamiento de esta excepción hasta que se haya analizado la conformidad o disconformidad con el ordenamiento jurídico de los actos y resoluciones administrativas impugnados. 

V.-

DE LA INADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA RESPECTO DE LA IMPUGNACIÓN DE ACTOS DE TRÁMITE.- 

La empresa actora impugna los siguientes actos y resoluciones administrativas: oficio número G.O.2193-99, del veinticinco de mayo de mil novecientos noventa y cinco, dictado por la Comisión del Régimen de Zona Franca; oficio G.O. 4228-99, del diecinueve de octubre de mil novecientos noventa y nueve, de la Comisión del Régimen de Zona Franca; el Acuerdo Ejecutivo número 020-2000, del diez de mayo del dos mil; el addendum al Contrato de Operaciones suscrito por Casa Proveedora Phillips, S.A. y PROCOMER; el oficio DAL-082-99; el oficio G.O.1570-2001, del veinticinco de mayo del dos mil uno; el Acuerdo Ejecutivo número 245-2001, del dieciséis de julio del dos mil uno; y la resolución D.M.R.- 

081-02, dictada por el Presidente de la República y el Ministro de Comercio Exterior. Mediante resolución número 45-2005, de las diez horas diez minutos del seis de mayo del dos mil cinco, se le confirió audiencia por ocho días a las partes, al tenor de lo dispuesto en el artículo 24 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, a fin de que se manifestaran sobre la naturaleza de estos actos, y su posible declaratoria de inadmisibilidad por estimarse que podían ser actos de mero trámite.  En contestación visible a folios 195 a 196, los  apoderados de la empresa actora consideran que ésta condición sólo la tiene el oficio DAL-082-99, por tratarse de un informe rendido como consulta profesional, lo que no afecta sustancialmente las pretensiones nugatorias; sin embargo, solicitan mantener la impugnación de los otros dos actos, sea los oficios G.O.2193-99, de veinticinco de mayo de mil novecientos noventa y nueve, y G.O.4288-99, de octubre de mil novecientos noventa y nueve; y omitió manifestarse respecto del oficio G.O.1570-2001, del veinticinco de mayo del dos mil uno. Por su parte, la representación del Estado considera que la acción es inadmisible respecto de los actos sobre los que se confirió traslado, por tratarse, efectivamente de actos preparatorios. En relación a este punto, estima este Tribunal efectivamente la demanda no es admisible respecto varios de los actos impugnados, por tratarse de actos de trámite, sea, que no crean una situación de estado, ni generan un situación jurídica individualizada en perjuicio de la empresa actora, con lo cual, no puede estimarse que tengan efectos propios. En este debe recordarse que al tenor de lo dispuesto en el artículo 18.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, 

"La acción será admisible en relación con las disposiciones y actos de la Administración que no sean susceptibles de ulterior recurso en vía administrativa, ya sean definitivos o de trámite; y en cuanto a estos últimos, si deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, de tal modo que pongan término  a aquella vía o hagan imposible o suspendan su continuación." 

Respecto de este punto, la jurisprudencia contenciosa ha sido conteste en considerar: 

" IV.-

No toda manifestación de voluntad de la Administración Pública constituye una actuación administrativa productora de efectos jurídicos. Es necesario distinguir dentro de los actos administrativos, los denominados «preparatorios», pues estos se caracterizan por no producir efecto jurídico alguno en forma directa, con lo cual no llegan a tener la categoría de acto administrativo en sentido estricto, que es la categoría cuyo procedimiento de anulación regula la Ley General de la Administración Pública" (sentencia de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, número 30-92, de las quince horas quince minutos del dieciocho de marzo de mil novecientos noventa y dos). 

" V.-

[...] Esta norma [se refiere a la comentada] prevé la posibilidad de impugnación de actos definitivos y de trámite. Tocante a éstos últimos, fija los supuestos en los cuales pueden ser atacados en esta vía. El acto definitivo es aquel que pone fin al procedimiento, por ser la manifestación final de voluntad del ente administrativo, decidiendo las cuestiones planteadas ante éste. Como regla general, todo acto de esta naturaleza es impugnable. Los actos de trámite, por el contrario, no contienen esa manifestación de voluntad del ente administrativo, pues son de índole preparatorio o instrumental, y hallan su razón de ser en el acto final. Dentro de ellos se pueden citar, como ejemplo, aquellos que integran el procedimiento administrativo, según los artículos 214 y siguientes de la Ley General de la Administración Pública, hasta su resolución final. Normalmente los actos de trámite no son impugnables, salvo cuando afecten directa o indirectamente el fondo del asunto, de tal modo que pongan término a aquella vía o hagan imposible o suspendan su continuación (artículo 18.1., citado). En otros términos, sólo en dos supuestos resultan impugnables: 1.– cuando impidan continuar el procedimiento; y 2.– cuando lo suspendan. En el primero de ellos, los actos de trámite impedirían el dictado del acto final, lo cual podría ser igualmente perjudicial para el administrado. También el dictado de estos actos, veladamente, constituye un obstáculo para acceder a los tribunales contenciosos, pues, en vez de concluir el proceso con un acto definitivo perjudicial para el interesado, concluye con uno de trámite; así, la administración impide el reclamo jurisdiccional. La suspensión del procedimiento administrativo, cuando aplaza indefinidamente la decisión de la administración, de la misma manera puede resultar perjudicial para el administrado. Por ello, también en este supuesto se admite la impuganción de actos de trámite. [...]" (sentencia de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, número 49-93, de las catorce horas diez minutos del cinco de agosto de mil novecientos noventa y tres). 

Al tenor de lo indicado, es que procede declarar la inadmisibilidad de la demanda respecto de la impugnación que se hace de los oficios G.O. 2193-99, del veinticinco de mayo de mil novecientos noventa y nueve, G.O. 4228-99, del diecinueve de octubre de mil novecientos noventa y nueve, G.O. 1570-2001, del veinticinco de mayo del dos mil uno, y DAL-082-99. Nótese al efecto que los tres primeros notifican acuerdos de la Junta Directiva de la Comisión del Régimen de Zona Franca (adoptados en las sesiones número 33, del veinte de mayo de mil novecientos noventa y nueve, número 38, del primero de octubre de mil novecientos noventa y nueve, y número 54, del siete de junio del dos mil uno, respectivamente), en lo atinente, las dos primeras, a la gestión de la actora para corregir el error del Acuerdo 042-92, y la tercera, a la solicitud del reconocimiento del beneficio fiscal adicional establecido en el inciso l) del artículo 20 de la Ley del Régimen de Zona Franca. A este respecto es importante considerar, como bien lo señala la representación del Estado, que la competencia legal para otorgar el régimen de zona franca, así como para definir la clasificación de las empresas que se incorporan a este régimen, se le otorgan al Poder Ejecutivo, al tenor de lo dispuesto en el artículo 27 de la Ley 7210, y sus reformas, en tanto disponen textualmente: 

" ARTÍCULO 27.-

Si la recomendación es acogida, el Poder Ejecutivo la aprobará mediante un acuerdo que contendrá los asuntos que el Reglamento de esta ley determine. " (El resaltado no es del origina); 

y que desarrolla el párrafo final del artículo 12 del Reglamento de esta Ley (Decreto Ejecutivo número 28.451, del veintidós de diciembre de mil novecientos noventa y nueve), en tanto dispone: 

" Completo el análisis, la Junta Directiva o la instancia respectiva de PROCOMER emitirá la recomendación final al Ministro de Comercio Exterior, a efecto de que el Poder Ejecutivo resuelva lo pertinente." 

Igual contenido tenía el último párrafo del artículo 17 de la reglamentación anterior, dada por Decreto Ejecutivo número 20.355, del dos de abril de mil novecientos noventa y uno, en tanto disponía literalmente: 

"En caso de ser aprobada la solicitud, la Junta Directiva recomendará al Poder Ejecutivo el otorgamiento del Régimen y éste, si acepta la recomendación, procederá a su aprobación mediante acuerdo ejecutivo según lo dispuesto por el artículo 28 de la Ley." 

Iguales consideraciones deben de darse respecto del oficio DAL-082-99, por cuanto es un pronunciamiento del Departamento del Ministerio de Comercio Exterior, que recomendó el rechazo de la solicitud de la empresa actora relativa al reconocimiento adicional del beneficio fiscal dispuesto en el inciso l) del artículo 20 de la Ley del Régimen de Zona Franca; toda vez que este oficio, por sí mismo no causa estado en perjuicio de la actora, y es, simplemente, un dictamen técnico. 

VI.-

DEL RÉGIMEN DE ZONA FRANCA COMO DISPENSA LEGAL DE LA OBLIGACIÓN TRIBUTARIA.- 

Los  beneficios o incentivos fiscales se definen como el otorgamiento de una medida fiscal proteccionista, que puede comprender diversos mecanismos o manifestaciones, tales como las exoneraciones fiscales (totales o reducciones impositivas), o el otorgamiento de subvenciones de diversa índole, como lo son, el otorgamiento de bonos del Estado para determinadas actividades (productivas o culturales), el acceso a créditos oficiales con tasas de interés reducidas y plazos dilatados de amortización, las franquicias aduaneras, la asignación de mercados en exclusiva, pensiones y premios, etc. Se trata, entonces, de medidas de apoyo o estímulo instrumental a través de un mecanismo desgravatorio del tributo, que tiene diversas finalidades, tales como la satisfacción de fines públicos externos o ajenos al contribuyente, como lo sería el fomento o incentivo de determinadas actividades, y que, de alguna manera encuentran su sustento en lo dispuesto en el artículo 50 de la Constitución Política, en lo atinente  a la competencia interventora del Estado en la economía; o para sufragar costos sociales y de interés social, lo cual tiene su sustento en los principios constitucionales de solidaridad y justicia social –caso de las donaciones a actividades culturales, artísticas, científicas o de bien social–, o el reconocimiento de cierta riqueza para la satisfacción de fines propios del contribuyente, caso del mínimo exento personal y para gastos familiares, y el giro de la actividad, por no ser lucrativa. De tal suerte, que por incentivos se tienen tanto el efecto estimulante, como las exenciones que lo provocan. Dentro de este grupo de medidas encontramos el típico caso de las deducciones por inversiones o creación de empleo, los Certificados de Abono Tributario (CATS), las exoneraciones tributarias, y por supuesto, el régimen de zona franca. En cuanto a éste último, es importante anotar que el régimen de zona franca es el conjunto de incentivos y beneficios otorgados por el Estado a aquellas empresas que cumplan con los requisitos y obligaciones establecidos en la ley. Son instalaciones designadas para la realización de operaciones económicas basadas en la importación de insumos y materias primas, la fabricación y ensamble o bien, el mercadeo y comercialización de productos, así como el desarrollo de servicios para la exportación. Los beneficios que se les conceden son  la facilidad de operación, los incentivos fiscales, las  comunicaciones, la fuerza eléctrica del país, las instalaciones de servicios básicos y la fuerza laboral altamente calificada, constituyen los cimientos para el desarrollo dinámico de las empresas establecidas bajo el Régimen de Zonas Francas. Debe recordarse que las empresas sujetas al régimen de zona franca gozan de exención total, sin que por ello se pueda estimar que constituyen un régimen de extraterritorialidad, como lo señaló en su oportunidad la propia Procuraduría General de la República en su dictamen C-102-90, de veintiséis de junio de mil novecientos noventa, ya que se les exonera de impuestos nacionales y municipales en virtud de la Ley número 7210 y sus reformas. En atención a los beneficios concedidos, se constituyen en zonas primarias de operaciones aduaneras y fiscales con particularidades especiales, en tanto son áreas delimitadas sin población residente, autorizadas por el Poder Ejecutivo para funcionar como tales. 

VII.-

DE LA CLASIFICACIÓN DE LA EMPRESA ACTORA COMO EMPRESA DENTRO DEL RÉGIMEN DE ZONA FRANCA.- 

A efecto de poder determinar el tipo de actividad que realiza la empresa actora, previamente deben de esclarecerse los conceptos esenciales para este caso, estos son, "servicio", " procesadora" y " comercializadora", los cuales se utilizan como parámetros para determinar la clasificación de las empresas que optan por el régimen de zona franca, según la propia regulación contenida en el artículo 17 de la Ley de Zona Franca, número 7210. En cuanto al primero, el " servicio" ha sido entendido que es toda actividad económica –como la de transporte, banca, seguros, turismo, telecomunicaciones, industria de la diversión, el procesamiento de información, consultoría, etc.–, que normalmente se consume en el tiempo en que es producida, en contraste con los bienes económicos que más bien son tangibles. De manera que, su principal característica es su intangibilidad, según lo reconoció el oficio G.G. 096-95, del tres de abril de mil novecientos noventa y cinco, de la Gerencia de Operaciones de la Corporación de la Zona Franca: 

" Servicios son aquellas actividades identificables por separado, esencialmente intangibles que dan satisfacción a deseos y que no están necesariamente ligadas a la venta de un producto [...]" 

De igual manera, la definición del concepto de "procesadora" la da la misma Gerencia de Operaciones de la Corporación de la Zona Franca, en su oficio G.O. 129-94, de seis de junio de mil novecientos noventa y cuatro, en los siguientes términos: 

" a. Se considera proceso industrial todo aquel en el cual las materias primas son transformadas física o químicamente. 

b. Que la clasificación arancelaria de los productos importados sean completamente difererentes a la de los productos exportados [...] " 

Por último, pareciera que es el propio inciso b.) del citado artículo 17 de la Ley de Zona Franca el que define lo que debe entenderse por empresa "comercializadora", al consignar que son aquellas "no productoras, que simplemente manipulan, empacan o redistribuyen mercaderías no tradicionales y productos para la exportación y reexportación";   lo cual ha sido interpretado por la citada Gerencia de Operaciones de la Corporación de la Zona Franca en el mencionado oficio G.O. 129-94, de manera que distingue las siguientes características: 

" a. Su actividad se centra en el empaque, reempaque o reenvasado, almacenamiento, exhibición, y distribución de mercancías. Por lo tanto no existe transformación física o química del producto. [...]" 

Al tenor de las anteriores definiciones estima este Tribunal que la  actividad desarrollada por la sociedad Casa Proveedora Phillips, S.A. debe ser clasificada como "procesadora de exportación con la actividad complementaria de comercialización", con fundamento en las previsiones dadas según la previsión legal contenida en los incisos a) y b) del artículo 17 de la Ley de Zona Franca, por cuanto se dedica a la preparación de alimentos para venderlos a las líneas aéreas, debidamente preparados y listos para su consumo, de manera que, esa elaboración conlleva un proceso productivo, con base en materias primas que son transformadas y procesadas para obtener un producto final, lo cual implica un proceso industrial ("procesadora"). En este sentido, es claro que la actividad de comercialización que realiza –importación y adquisición en el mercado local e internacional productos alimenticios, tales como licores, quesos, jugos, leche, hielo, etc., para ser vendidos a las aerolíneas–, se constituye en una actividad complementaria –es decir, no principal–, con miras a facilitar a las compañías de transporte internacional de pasajeros, el mejor cumplimiento de sus fines, y la satisfacción de su clientela. Lo anterior se confirma con la consideración dada por la propia Promotora del Comercio Exterior (PROCOMER), en un informe rendido el veintinueve de julio de mil novecientos noventa y nueve (folios  105 y 104 del expediente administrativo Tomo I.), al señalar que el setenta y cinco punto sesenta por ciento (75.60%) de los ingresos de la empresa Casa Proveedora Phillips, S.A. corresponde a las labores del proceso de preparación y elaboración de alimentos, un quince punto ochenta y ocho por ciento (15.88%), corresponde a cargos de manejo; y el ocho  punto cincuenta y uno (8.51%) a labores de comercialización; y que, a tal efecto, forman parte del proceso productivo de esa empresa, unas actividades que ella misma clasifica como "Cargos de Manejo", en tanto comprende las siguiente labores: descarga de equipo sucio de vuelos; transporte del aeropuerto a Casa Proveedora Phillips; lavado y desinfección del equipo pesado (carros de servicio, racks, hieleras), equipo ligero (implementos y materiales de servicio); administración y custodia del equipo de las líneas aéreas, montaje, según los diagramas de los diferentes tipos de aeronaves, y control de inventarios espacio físico (bodegas); transporte de la Planta al aeropuerto; abordamiento de alimentos y misceláneos; administración y   supervisión del encargado de cuenta, y mantenimiento y administración de kosher, preparación de información general, lo cual comprende menús para los tripulantes, faxes y otros); y transporte extra, a solicitud de pedidos adicionales a última hora antes de la salidad del vuelo (ocasional). Nótese al efecto que aún cuando estas actividades podrían ser catalogadas como servicios, según la definición dada por la normativa y resoluciones administrativas, no por ello podríamos calificar a la actora como "empresa de servicio", por cuanto las mismas están dirigidas, y tienen sentido, única y exclusivamente en atención a la actividad principal que realiza, esta es, el procesamiento y elaboración de alimentos para las líneas aéreas. Con lo cual, al tratarse de la misma actividad desempeñada desde mil novecientos noventa y dos, fecha en que hizo la solicitud para que se le reconociera el régimen de zona franca, resulta más que evidente el error en que incurrió la Administración –en este caso, el Presidente de la República y Ministro de Comercio Exterior– cuando, en el Acuerdo Ejecutivo número 042-92, de veinticinco de marzo de mil novecientos noventa y dos, se clasifica esta actividad como " empresa de servicio", que en modo alguno responde a la naturaleza jurídica de la actora.  

VIII.-

DE LA NULIDAD DEL ACUERDO EJECUTIVO NÚMERO 020-2000.- 

Tal y como se consideró anteriormente, la esencia de esta demanda deriva del Acuerdo Ejecutivo número 020-2000, de manera que, nos enfocaremos, en primera instancia al análisis de este acto. Así, partiendo de la base de las razones dadas en el Considerando anterior, este Tribunal estima la nulidad absoluta del mismo de las siguientes condiciones. En primer lugar , por cuanto en el caso concreto no estamos en presencia de un acto de "recalificación" o "reclasificación", como lo argumenta la representa la representación del Estado, toda vez que no se está ante un cambio de situaciones en la actividad desplegada por la accionante, así como tampoco resulta posible esgrimir la existencia de un error de la Administración ante la confusión o poca claridad de la actividad de la actora, sino más bien ante la corrección de un error o vicio que provoca la nulidad relativa del Acuerdo Ejecutivo 042-92 –como lo alegó la empresa actora–, en tanto, de la clasificación que se de a las empresas incluidas al régimen de zona franca, se determinan los beneficios fiscales que el ordenamiento tiene previstos para ellas. Nótese que los actos relativamente nulos son aquellos en que no faltando ninguno de sus elementos constitutivos, tienen un vicio o defecto que impide la realización del fin, sin que lo invaliden, por lo que se presumen válidos, producen efectos y pueden ejecutarse(artículo 176 de la Ley General de la Administración Pública). Nota característica de este tipo de actos es que pueden ser subsanables a través de la convalidación, saneamiento o conversión, según lo facultan los artículos 187, 188 y 189 de la Ley General de la Administración Pública. En el caso concreto, no puede estimarse que se está en el supuesto de la rectificación de ese Acuerdo, en los términos previstos en el artículo 157 de la Ley General de la Administración Pública, por cuanto es claro que no se trata de la corrección de un error material, de hecho, ni tampoco aritmético, lo cual evidencia que estamos en presencia de un acto de " convalidación " de ese Acuerdo Ejecutivo (número 042-92), en la forma establecida en el artículo 187 de la Ley General de la Administración Pública, según se anotó, sea como uno de los mecanismos previstos para la subsanación de los actos relativamente nulos: 

"El acto relativamente nulo por vicio y en la forma, en el contenido o en la competencia podrá ser convalidado mediante uno nuevo que contega la mención del vicio y la de su corrección."

Es importante considerar que este error fue del conocimiento de la Administración Pública en todo momento, que, a través de sus diversos órganos, evidenció la conciencia de que se había incurrido en un error, el cual, debía de ser enmendado o corregido. Asimismo, resulta más que significativo que en el Acuerdo número 020-2000, de diez de mayo del dos mil, expresamente se consigna que se "corríge" ese error. Nótese al efecto que en el caso en estudio se dictó un acto  nuevo –el Acuerdo Ejecutivo número 020-200– en reposición del anterior -Acuerdo Ejecutivo número 042-92–, en el que se indicó expresamente que era una corrección del primero, de manera que se enmendaba el error contenido en éste (al haberle clasificado como " empresa de servicios "), con lo cual se debía de tener como la nueva clasificación la condición de la actora, la de " empresa procesadora de exportación con la actividad complementaria de comercialización ". Sin embargo, este acto contiene un vicio evidente y absoluto de nulidad, en tanto en estos supuestos –de convalidación– el ordenamiento jurídico expresamente prevé que deben tener "efectos retroactivos a la fecha del acto acto convalido" (artículo 187.2 de la Ley General de la Administración Pública), y en el caso concreto el Poder Ejecutivo declaró que esta corrección tenía efectos únicamente para el futuro, es decir, desconoció el efecto retroactivo, que expresamente la ley dispone, en abierta contradicción del bloque de legalidad. 

IX.-

CONTINUACIÓN. (1).- En segundo lugar, por tratarse de una convalidación de un acto relativamente nulo, ello implicaba la retrotracción de los efectos del acto convalidado, con el caso concreto se traducía a que, el Acuerdo Ejecutivo número 020-2000, (que establece la corrección en la clasificación de la accionante), debía de haber tenido efectos jurídicos a partir de la vigencia del Acuerdo Ejecutivo número 042-92, sea el tres de junio de mil novecientos noventa y dos, fecha en que fue publicado en el Diario Oficial La Gaceta número 06, en los términos previstos expresamente en el artículo 187.2 de la Ley General de la Administración Pública. Sin embargo, al disponerse los efectos jurídicos del acto convalidante de manera diversa a la prevista en el ordenamiento, estima este Tribunal que ello conlleva una grave infracción del artículo 34 de la Constitución Política, del que se deriva el principio de la seguridad jurídica, y por ende, la protección de los derechos adquiridos y situaciones jurídicas consolidadas. En este sentido, por " derecho adquirido" debemos entender: 

"[...] aquella circunstancia consumada en la que una cosa –material o inmaterial, trátese de un bien previamente ajeno o de un derecho antes inexistente– ha ingresado en (o incidido sobre) la esfera patrimonial de la persona, de manera que ésta experimenta una ventaja o beneficio constatable. Por su parte, la « situación jurídica consolidada» representa no tanto un plus patrimonial, sino un estado de cosas definido plenamente en cuanto a sus características jurídicas y a sus efectos, aun cuando éstos no se hayan extinguido aún. Lo relevante en cuanto a la situación jurídica consolidada, precisamente, no es que esos efectos todavía perduren o no, sino que –por virtud de mandato legal o de una sentencia que así lo haya declarado– haya surgido ya a la vida jurídica una regla, clara y definida, que conecta a un presupuesto fáctico (hecho condicionante) con una consecuencia dada (efecto condicionado). Desde esta óptica, la situación de la persona viene dada por una proposición lógica del tipo «si..., entonces...»; vale decir: si se ha dado el hecho condicionante, entonces la «situación jurídica consolidada» implica que, necesariamente, deberá darse también el efecto condicionado. En ambos casos (derecho adquirido o situación jurídica consolidada), el ordenamiento protege –tornándola intangible– la situación de quien obtuvo el derecho o disfruta de la situación, por razones de equidad y de certeza jurídica. En este caso, la garantía constitucional de la irretroactividad de la ley se traduce en la certidumbre de que un cambio en el ordenamiento no puede tener la consecuencia de sustraer el bien o el derecho ya adquirido del patrimonio de la persona, o de provocar que si se había dado el presupuesto fáctico con anterioridad a la reforma legal, ya no surja la consecuencia (provechosa, se entiende) que el interesado esperaba de la situación jurídica consolidada. Ahora bien, específicamente en punto a ésta última, se ha entendido también que nadie tiene un «derecho a la inmutabilidad del ordenamiento», es decir, a que las reglas nunca cambien. Por eso, el precepto constitucional no consiste en que, una vez nacida a la vida jurídica, la regla que conecta el hecho con el efecto no pueda ser modificada o incluso suprimida por una norma posterior; lo que significa es que –como se explicó– si se ha producido el supuesto condicionante, una reforma legal que cambie o elimine la regla no podrá tener la virtud de impedir que surja el efecto condicionado que se esperaba bajo el imperio de la norma anterior. Esto es así porque, se dijo, lo relevante es que el estado de cosas de que gozaba la persona ya estaba definido en cuanto a sus elementos y a sus efectos, aunque éstos todavía se estén produciendo o, incluso, no hayan comenzado a producirse. De este modo, a lo que la persona tiene derecho es a la consecuencia, no a la regla." (Sentencia de la Sala Constitucional número 1997-02765, de las quince horas tres minutos horas del veinte de mayo de mil novecientos noventa y siete. El resaltado no es del original.) 

Es claro que en este caso no tenemos un derecho adquirido, en los términos explicados; sin embargo, si tenemos una situación jurídica consolidada de la actora, motivada en su condición de empresa reconocida en el régimen de zona franca que realiza una actividad determinada, la misma y con anterioridad a la incorporación a este régimen, clasificada, según los términos de la ley, como " procesadora de exportación", lo cual, le hacía merecedora de las condiciones y beneficios reconocidos por el ordenamiento jurídico a este tipo de empresa, según las previsiones que establece la norma legal que los dispone. Y en tercer lugar, por cuanto desconocer la extensión de la condición de " empresa procesadora de exportación" a la accionante al momento del otorgamiento de régimen de zona franca implicaría una grave lesión al principio de legalidad tributaria, de aplicación obligatoria al tenor de lo dispuesto en los artículos 11 de la Constitución Política, y que desarrolla el artículo 11 de la Ley General de la Administración Pública. En este sentido es claro que es la propia norma legal, en su artículo 17 de la Ley del Régimen de Zona Franca, según reforma introducida en virtud de la Ley número 7830, de veintidós de setiembre de mil novecientos noventa y ocho, la que determina las diversas clasificaciones que una empresa incorporada a este régimen puede tener, a saber: 

" a) Industrias procesadoras de exportación que producen, procesan o ensamblan para la exportación o reexportación. 
b) Empresas comerciales de exportación, no productoras, que simplemente manipulan, reempacan o redistribuyen mercaderías no tradicionales y productos para la exportación o reexportación. 

c) Industrias y empresas de servicios que los exporten a personas físicas y jurídicas, domiciliadas en el exterior o que los provean a compañías beneficiarias del Régimen de Zonas Francas; siempre y cuando, en este último caso, los servicios estén directamente vinculados con el proceso de producción de las compañías beneficiarias del Régimen de Zonas Francas. 

[...] 

ch) Empresas administradoras de parques destinados a la instalación de empresas bajo el Régimen de Zonas Francas, siempre que los parques cumplan condiciones mínimas de infraestructura y disponibilidad de servicios, según el reglamento de esta ley. 
d) Empresas o entidades que se dediquen a la investigación científica para el mejoramiento del nivel tecnológico de la actividad industrial o agroindustrial y del Comercio Exterior del país. 

e) Empresas que operen astilleros y diques secos o flotantes para la construcción, reparación o mantenimiento de las embarcaciones. " 

X.-

CONTINUACIÓN. (2.).- En virtud de lo considerado es claro para este Tribunal que sí procede la anulación del Acuerdo Ejecutivo número 020-2000, únicamente en su artículo 2, en tanto dispone literalmente: 

"La recalificación de la actividad de la empresa CASA PROVEEDORA PHILLIPS, S.A. rige, sin efectos retroactivos, a partir de la fecha de comunicación del presente Acuerdo"; 

disposición, que, según se anotó, es abiertamente contraria a los principios constitucionales de legalidad y de no afectación de situaciones jurídicas consolidadas, que deriva de los artículos 11 y 34 de la Constitución Política y que se desarrolla, en el caso concreto en los artículos 187.2 de la Ley General de la Administración Pública y 17 y 20 inciso l) de la Ley del Régimen de Zona Franca. Sin embargo, no resulta posible reconocer a esta anulación los efectos retroactivos (ex-tunc) previstos en el artículo 171 de la Ley General de la Administración Pública, por cuanto, como se indicó anteriormente, es un acto consentido por el administrado, es decir, no fue impugando en tiempo previsto al efecto por el ordenamiento jurídico, que en este caso, tratándose de un acto emitido por el Poder Ejecutivo –Presidente de la República y Ministro del ramo–, lo que procedía era el recurso de reposición, dentro de tercero día a partir de su notificación (artículos 344.2 y 346.1 de la Ley General de la Administración Pública). De manera que, al tenor de lo dispuesto en el artículo 21.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, tratándose de un acto nulo de pleno derecho, pero consentido no opera la declaratoria de inadmisibilidad opuesta por la representación del Estado, sino más bien la declaratoria de esa nulidad, únicamente para la inaplicabilidad futura del acto que se anula, sin que sea posible el restablecimiento de la situación jurídica del administrado. En razón de lo anterior, es que debe entenderse este mecanismo en su verdadera ascepción, esto es, como instrumento ideado por el legislador para la depuración del ordenamiento jurídico, en tanto faculta la impugnación y consecuente anulación de un acto absolutamente nulo; pero sin que esta declaración implique beneficio alguno a favor del gestionante, lo cual, puede estimarse como una sanción procesal dispuesta en el ordenamiento jurídico con ocasión –precisamente– en la inercia del administrado en la activación de los recursos previstos por el ordenamiento jurídico en su provecho; lo que, de algún modo, se constituye en expresión del principio general de que "nadie puede sacar provecho de su propio dolo". Así, es que la declaratoria de nulidad que se hace en esta sentencia del artículo 2 del Acuerdo 020-2000, lo es, se repite, únicamente con efectos hacia futuro (ex-nunc), a partir de la firmeza de esta sentencia, sin que en modo alguno pueda retrotraerse sus efectos retroactivos a la fecha de vigencia del acto convalidado, sea el tres de junio de mil novecientos noventa y dos. 

XI.-

DE LA NULIDAD DEL ADDENDUM DEL CONTRATO DE OPERACIÓN.- 

Consecuentemente con lo consideranderado en los párrafos anteriores, estima este Tribunal que también es nulo de pleno derecho el addendum del contrato, únicamente en lo relativo al uso de los términos "reclasificación" y " recalificación" de la actividad desplegada por la empresa accionante, y por negar los efectos retroactivos de la corrección realizada por la Administración; por lo que procede la anulación de la frase contenida en el punto 13, que dice: "acordó recalificar la actividad de la empresa, sin efectos retroactivos, a partir de la fecha de comunicación del citado acuerdo y,". En este sentido, es importante anotar que, aún cuando la representación del Estado alegó que se trata de un acto consentido, no resulta legítimo aplicar el régimen de la impugnación de los actos administrativos tratándose de un contrato administrativo, que por definición tiene otra naturaleza jurídica. De manera que, al ser un acto bilateral entre la Administración y un particular, en el que se le reconoce una situación jurídica concreta, que le confiere tanto obligaciones como beneficios, en este caso de naturaleza fiscal, lo más propio hubiese sido que la actora hubiese hecho una denuncia del contenido del addendum, en espera de la resolución del respectivo reclamo administrativo; lo cual, de conformidad con los autos, ésta no se dio. Sin embargo, el contenido de este acuerdo resulta nulo de pleno derecho, por cuanto el Acuerdo Ejecutivo que declara la incorporación de una empresa al régimen de zona franca tiene su expresión directa en el respectivo contrato de operación, por cuanto es en éste donde se fijan las condiciones en que se reconoce y hace efectivo ese régimen fiscal especial. Así, habiéndose declarado la nulidad del Acuerdo Ejecutivo 020-2000, únicamente en lo relativo al no reconocimiento de los efectos retroactivos de la corrección operada, ello tiene como consecuencia directa la modificación del contrato de operación, el cual, debe ser acorde con el acto que le da sustento. Ahora bien, se reiteran las consideraciones dadas en el Considerando anterior, en lo relativo a los efectos de la nulidad que se declara, en tanto –se repite– los mismos son únicamente hacia el futuro (ex-nunc), sin que puedan reatrotraerse a la fecha en que se firmó ese addendum del contrato de operación suscrito entre la empresa actora y PROCOMER, por no haber denunciado el accionante el contenido del mismo cuando tuvo oportunidad para ello. 

XII.-

DE LA NATURALEZA JURÍDICA DE LAS EXONERACIONES TRIBUTARIAS.- 

De la legalidad o vicio de los otros dos acuerdos impugnados –Acuerdo Ejecutivo 245-2001 y resolución administrativa D.M.R.-081-02– depende la estimación o desetimatoria del reclamo del reconocimiento de los daños y perjuicios causados con ocación de los actos y resoluciones impugnados, los cuales estima el actor que consisten en los resultados económicos de la actividad desempeñada en los períodos fiscales que abarcan del dos mil uno al dos mil ocho, inclusive, sobre la base de lo dispuesto en el inciso l) del artículo 20 de la Ley del Régimen de Zona Franca, según la reforma dada por la Ley número 7830, de veintidós de setiembre de mil novecientos noventa y ocho. A tal efecto, resulta fundamenal delimitar el concepto de la exoneración o exención fiscal, en lo relativo a su concepto, fundamento y principios que las rigen. Se trata de una situación jurídica objetiva, integrada en el instituto tributario, que produce un efecto desgravatorio especial, a consecuencia de preceptos positivos expresos, y en ese sentido, no resulta adecuado hablar de una norma de exención, sino de meros preceptos que delimitan el hecho imponible o los elementos cuantitativos del tributo, dependiendo de si se trata de una exoneración total o una parcial. Estas normas no contienen un mandato independiente de la norma de sujeción, que determina el nacimiento de la obligación tributaria cuando se realiza el hecho imponible. Por tal motivo, no resulta adecuado hablar de un derecho a no pagar determinado tributo, o a satisfacerlo en una cantidad inferior de la que corresponde pagarla a otros contribuyentes; por cuanto, más bien se trata de que la obligación tributaria está exenta (o derogada), o surge con un monto más reducidoen los términos definidos en la norma tributaria (hecho imponible). Por ello, la mayoría de la doctrina concluye que 
" (L) a exención no constituye un derecho subjetivo, sino una situación objetiva, configuradora del tributo." 

(HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. HERRERA MOLINA, Pedro Manuel La exención tributaria. Editorial Colex. Madrid. España. 1990. p. 84.) 

Así, es claro que no puede alegarse la existencia de un derecho adquirido a disfrutar de una exoneración, por cuanto, en virtud de la potestad tributaria reconocida a la Asamblea Legislativa –artículo 121 inciso 13) de la Constitución Política–, ésta puede derogarla en cualquier momento; tal y como lo consideró con anterioridad la propia Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia número 5282-94, bajo la siguientes consideraciones: 

" Si en un momento determinado y bajo ciertos presupuestos, la Ley exonera del pago de impuestos a los vehículos de los funcionarios del servicio exterior, ello no otorga a los beneficiarios, que fueron nombrados bajo esas condiciones, una exención indefinida en el espacio y el tiempo, ni un derecho adquirido o una situación jurídica consolidada a su favor, en el sentido de que aquéllas no puedan ser modificadas nunca jamás, puesto que esto implicaría crear una limitación a la potestad impositiva del Estado (creando una inmunidad indefinida), que no contempla la propia Constitución Política. Las exenciones, no obstante, fueron concedidas en función de determinadas condiciones valoradas en su momento por el legislador, y pueden ser derogadas o modificadas por una ley posterior, aún cuando se trate, como en este caso, de los vehículos de los funcionarios del servicio exterior. Tal proceder no resulta arbitrario por sí solo, sino que aparece como una respuesta a las necesidades fiscales del país y en el entendido de que su aplicación lo será hacia el futuro, es decir, que surtirá efectos a partir de su vigencia." (En igual sentido, ver las sentencias de la Sala Constitucional número 1378-94, 5611-94, y 4199-94, entre otras.) 

Lo anterior no puede llevar a error en lo relativo a la interpretación y aplicación de esta materia, por cuanto, en los supuestos en que el sujeto pasivo configura el hecho de exención establecido previamente por parte de la Administración, sí se genera un derecho subjetivo su reconocimiento, y una omisión o desconocimiento por parte de las autoridades correspondientes implicaría una afectación a un principio general de derecho, el de la seguridad jurídica, en relación con un principio constitucional, el de la irretroactividad de la ley (consagrado en el artículo 34). Por último, se hace incapié que en esta materia –exoneración fiscal–, por tratarse de una dispensa legal de la obligación tributaria, en los términos previstos en el artículo 61 del Código de Normas y Procedimientos Tributarios, resulta de aplicación ineludible el principio de legalidad, tal vez con mayor rigor, en la forma dispuesta en el artículo 5 del mismo cuerpo legal, en tanto expresamente se dispone que: 

" En cuestiones tributarias sólo la ley puede: 

a) Crear, modificar o suprimir tributos; definir el hecho generador de la relación tributaria; establcer las tarifas de los tributos y sus bases de cálculo; e indicar el sujeto pasivo; 

b) Otorgar exenciones, reducciones o beneficios; 

c) Tipificar las infracciones y establecer las respectivas sanciones; 

d) Establecer privilegios, preferencias y garantías para los créditos tributarios; y 

e) Regular los montos de extinción de los créditos tributarios por medios distintos del pago. 

En relación a tasas, cuando la ley no lo prohíba, el Reglamento de la misma puede variar su monto para que cumplan su destino en forma más idónea, previa intervención del organismo que por ley sea el encargado de regular las tarifas de los servicios públicos. " (El subrayado no es del original). 

De manera que, tratándose de esta materia, no resulta legítimo que mediante norma reglamentaria, se establezcan más o diferentes requisitos a para el otorgamiento de exoneraciones fiscales, porque, según se vió, es materia reservada a la ley; lo cual condiciona al cumplimiento exacto de lo dispuesto en la norma legal, tanto en lo relativo a los requisitos como a los presupuestos de hecho previstos por la norma de exoneración para poder concederla, lo cual se evaluará a continuación. Debe recordarse que las normas reglamentarias son de inferior jerarquía que las leyes, según se deriva de los numerales 105, 140 incisos 3) y 18) de la Constitución Política y 6 de la Ley General de la Administración Pública, en tanto están subordinaras en todo a ellas, de manera que su competencia está limitada al desarrollo del contenido de las leyes (caso de los reglamentos ejecutivos) o a la organización y funcionamiento de las dependencias administrativas (caso de los reglamentos autónomos), sin variar, modificar, o ampliar los presupuestos establecidos en la ley. (En este sentido consultar las sentencias de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, números 1876-90, 1635-93, 5227-94, 2382-96 y 2000-2856-2000. 

XIII.-

DEL BENEFICIO FISCAL QUE SE RECLAMA.- El incentivo fiscal adicional que la empresa actora pretende su reconocimiento debe ser entendido en su verdadera acepción jurídica, esto es, como una verdadera exención fiscal, según la definición dada anteriormente. En efecto, al tenor de lo dispuesto en el inciso l) del artículo 20 de la Ley del Régimen de Zona Franca, este reconoce una exención adicional para las empresas incorporadas al régimen de zona franca, calificadas como "procesadoras de exportación", consistente en la exención adicional en el pago del impuesto sobre la renta, de un setenta y cinco por ciento, aplicable a los cuatro años de operación bajo este  régimen, con posibilidad de reconocer exenciones adicionales cumplidos los ocho años, según el porcentaje de reinversión en el país, establecido en la norma. En efecto, la norma dispone: 

" l) Las empresas procesadoras de exportación beneficiarias del Régimen de Zonas Francas que al cumplir cuatro años de operar bajo dicho Régimen reinviertan en el país, podrán recibir una exención adicional del pago del impuesto sobre la renta, de conformidad con los parámetros siguientes: 
1.-

Si la reinversión excede del veinticinco por ciento (25%) de la inversión original, la exención será por un año adicional. 
2.-

Si la reinversión excede del cincuenta por ciento (50%) de la inversión original, será por dos años adicionales. 
3.-

Si la reinversión excede del setenta y cinco por ciento (75%) de la inversión original, será por tres años adicionales. 
4.-

Si la reinversión excede del ciento por ciento (100%) de la inversión original, será por cuatro años adicionales. 
Las exenciones adicionales serán del setenta y cinco por ciento(75%) del impuesto sobre la renta por pagar. Las exenciones adicionales aquí otorgadas regirán después de cumplido el octavo año de operaciones, sin perjuicio de las exenciones correspondientes al período final de cuatro años otorgado originalmente, el cual regirá una vez que venza el período de la exención adicional aquí regulado. Cuando se trate de empresas instaladas en zonas de "menor desarrollo relativo", la exención adicional otorgada regirá una vez cumplido el decimosegundo año de operaciones, sin perjuicio de las exenciones correspondientes al período final de seis años otorgado originalmente, el cual regirá cuando venza el período de esta exención adicional. La reinversión que da lugar a la exención adicional deberá completarse luego de cumplido el cuarto año y antes de iniciarse el octavo año de operaciones al amparo del Régimen de Zonas Francas. La exención adicional solo podrá otorgarse a empresas cuya inversión original inicial en activos fijos haya sido al menos de dos millones de dólares estadounidenses (US$2.000.000,00). 
Las empresas indicadas en el inciso b) del artículo 17 no gozarán de las exoneraciones establecidas en los incisos f) y g) de este artículo. Cuando una empresa de las indicadas en otros incisos del artículo 17, distintos del inciso b), realice actividades de comercialización en la misma proporción en que las efectúe se le reducirá la exoneración del impuesto sobre la renta, según lo establezca el reglamento de esta ley. La realización de actividades de comercialización por parte de las empresas no comercializadoras acogidas al Régimen, únicamente podrá ser complementaria, no principal y requerirá la autorización previa de PROCOMER. " 

De manera que, el beneficio está diseñado para que la reinversión se realice en un momento determinado , después del cuarto año y antes del inicio del octavo de operaciones– para que la exención se otorgue en un instante específico: inmediatamente después de que fenece la exoneración del 100% del impuesto sobre la renta. Así, este beneficio fiscal establece un sistema de exoneración decreciente durante todo el tiempo en que se disfrute de la exoneración del impuesto sobre la renta, de manera que se dispone una exención del 100% durante ocho o doce años, 75% durante los años a que la empresa tenga derecho y 50% durante los cuatro o seis años según corresponda, a los porcentajes de su reinversión. De la norma legal se derivan dos conceptos fundamentales para determinar la procedencia o no en el otorgamiento de esta exoneración: el de "inversión inicial" y el de " reinversión". Es el artículo 39 del Reglamento de esa Ley (Decreto Ejecutivo número 28.451, del veintidós de diciembre de mil novecientos noventa y nueve) el que desarrolla estos conceptos, de manera que por el primero (inversión inicial) entiende: 

"[...] la realizada durante los dos primeros años de vigencia del régimen, es decir, los dos años siguientes a la fecha en que le ha sido comunicado el acuerdo de otorgamiento del régimen a la respectiva empresa" (inciso a) del artículo 39 del Reglamento de la Ley del Régimen de Zona Franca); 

y para definir la " reinversión" o " inversión nueva" remite a los artículos 5 y 7 del mismo cuerpo reglamentario, que lo hacen en los siguientes términos: 

"[...] las relativas a activos fijos que reúnan todas las siguientes condiciones: 

a) Que los activos sean propiedad del solicitante del régimen de zonas francas y sean adquiridos por el solicitante a partir de la fecha de presentación de la solicitud para obtener el régimen de zonas francas. 

b) En el caso de activos fijos mobiliarios, que se trate de activos nuevos o usados provenientes del exterior, o bien de activos nuevos adquiridos en el país " (artículo 5 del citado reglamento); 

y por activos fijos debe entenderse 

"[...] los bienes inmuebles, así como los bienes muebles sujetos a depreciación, utilizados en la operación del negocio, y cuya fecha y precio de adquisición consten debidamente en los libros contables de la empresa solicitante del régimen de zonas francas" (artículo 7 del mismo Reglamento). 

Al tenor de las anteriores disposiciones, la reinversión que se califica para la exención adicional es la realizada después de completar el cuarto año y antes de iniciar el octavo en las operaciones del régimen, de manera que el porcentaje para determinar los años de disfrute de este beneficio se deben establecer entre la inversión inicial original –llevada a cabo en los dos primeros años de operaciones– y la reinversión –llevada a cabo durante los tres siguientes al cuarto de operación en el régimen. Por último, es importante anotar que, aún cuando la Ley 7830, que introdujo esta reforma fiscal, entró en vigencia el ocho de octubre de mil novecientos noventa y ocho, es hasta veintidós de febrero del dos mil que la misma pudo hacerse efectiva, por cuanto en esa fecha se publica en el Diario Oficial La Gaceta el Reglamento de esa Ley (Decreto Ejecutivo número 28.451). Para el reconocimiento de este beneficio fiscal, el transcrito numeral legal establece las siguientes condiciones indispensables: en primer lugar, que se trate de una empresa calificada como " procesadora de exportación"; en segundo lugar, que la empresa debe realizar una inversión inicial, igual o superior a los dos millones de dólares; y en tercer lugar, que la reinversión realizada por la empresa debe ser complementada luego de cumplido el cuarto año, y antes de iniciarse el octavo, de las operaciones en el régimen de zona franca. 

XIV.-

DE LOS DAÑOS Y PERJUICIOS RECLAMADOS.- 

Definidos los requisitos para el reconocimiento de la exoneración fiscal que se reclama, se procede a su evaluación en relación con el caso concreto. En cuanto al primer requisito, relativo a la condición de empresa "procesadora de exportación", debemos considerar que la actora ingresó al régimen de zona franca el tres de junio de mil novecientos noventa y dos, al tenor del Acuerdo Ejecutivo número 042-92, de veinticinco de marzo de mil novecientos noventa y tres, en el que fue calificada como "empresa de servicios"; sin embargo, este acto fue convalidado mediante el Acuerdo Ejecutivo 020-2000, del diez de mayo del dos mil, de manera que se corrigió el error contenido en el primero, al calificarse como "empresa procesadora de exporación", pero con efectos hacia el futuro, únicamente, a partir de su comunicación, sea el ocho de agosto del dos mil. Quedó demostrado en autos que este acto es nulo de pleno derecho, pero también quedó acreditado que no fue recurrido en el tiempo y en la forma previstos en el ordenamiento jurídico, por lo que, al tenor de lo dispuesto en el artículo 21.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, resulta imposible  el restablecimiento de la situación jurídica del administrado con ocasión de su anulación declarada; con lo cual, resulta imposible pretender retrotraer los efectos del reconocimiento de la condición de empresa actora como "procesadora de exportación" a la vigencia del acto convalidado, sea, al tres de junio de mil novecientos noventa y dos. En virtud de lo anterior, es fácil constatar que no cumple la primera condición o requisito legal establecido en la norma legal para el reconocimiento del otorgamiento del beneficio fiscal que se reclama; motivo por el cual resulta innecesario manifestarse respecto de los otros dos requisitos legales restantes. Ello hace que no proceda el reconocimiento de los daños y perjuicios solicitados por la empresa Casa Proveedora Phillips, S.A. 

XV.-

DE LA LEGALIDAD DEL ACUERDO EJECUTIVO 245-2001 Y RESOLUCIÓN D.M.R.- 

081-2002.- Con fundamento en las anteriores consideraciones, no le queda a este Tribunal más que declarar la conformidad del Acuerdo Ejecutivo número 245-2001, del dieciséis de julio del dos mil uno, y la resolución administrativa número D.M.R.-081-2002, dictada por el Presidente de la República y Ministro de Comercio Exterior, con el bloque de legalidad. En este sentido debe reafirmarse que la Administración Pública está regida por el principio de legalidad, el cual deriva directamente de los artículos 11 de la Constitución Política y 11 de la Ley General de Administración Pública. Ello implica la sumisión absoluta de la actuación pública al ordenamiento vigente, esto es, a las regulaciones normativas, en primer lugar de las normas y principios constitucionales, de la ley –tanto formal y material, como únicamente formal, y únicamente material– y de las normas reglamentarias; así como de las fuentes no escritas del ordenamiento –costumbre, la jurisprudencia y principios generales del derecho–, al tenor de lo dispuesto en el artículo artículo 8 de la Ley General de Administración Pública, todo lo cual integra lo que en doctrina y jurisprudencia ha sido denominado como el bloque de legalidad. Por tal motivo, la jerarquía normativa adquiere especial relevancia, pues se configura como parámetro de control de la actuación de la Administración, en atención al rango, origen, potencia, resistencia y relevancia. Así, la Constitución Política se constituye en el vértice originario del que emana la validez, tanto de las disposiciones normativas como de toda la función pública, esto es, la actuación de la Administración Pública. Además, según se había anotado anteriormente, en la materia tributaria, y sobre todo, en lo relativo al reconocimiento de exoneraciones fiscales, este principio tiene especial relevancia al tenor de lo dispuesto en el inciso b.) del artículo 5 del Código de Normas y Procedimientos Tributarios, está reservada a la ley formal y material, la determinación de los presupuestos y condiciones de las exoneraciones fiscales. Así, en tanto ambos actos impugnados denegaron la solicitud del reconomiento del beneficio fiscal establecido en el inciso l) del artículo 20 de la Ley del Régimen de Zona Franca, por no ostentar la actora la condición de "empresa procesadorade exportación", con la antelación requerida para su otorgamiento, los mismos se encuentran dictados conforme a derecho; procediendo, en consecuencia, la desestimación de la demanda en este extremo. 

XVI.-

DE LAS EXCEPCIONES OPUESTAS.- 

La representación del Estado opuso las excepciones de acto consentido, falta de derecho y la genérica sine actione agit. En cuanto a la primera de las defensas opuestas, de los autos se constata que el  Acuerdo Ejecutivo número 020-2000,  la firma del addendum del contrato de operaciones y el oficio DAL-264-01, no fueron impugnados en tiempo y forma, por lo que, en principio, y como lo arguye la representación del Estado, debe estimarse que se trata de actos consentidos. Habiéndose determinado la inadmisibilidad de la demanda respecto del último oficio señalado –DAL-264-01–, no resulta necesario hacer pronunciamiento sobre esta defensa. Respecto del Acuerdo Ejecutivo 020-2000, debe tenerse en cuenta que, en efecto no fue recurrido por la empresa actora, en los términos previsto en el ordenamiento jurídico, que, habiendo sido adoptado por el superior jerarca, procedía el recurso de reposición en el plazo de 3 días, según lo prevén los artículos 344.3 y 346.1 de la Ley General de la Administración Pública. Sin embargo, habiéndose declarado su nulidad absoluta en esta sentencia, resulta posible la admisión de la demanda respecto del mismo, pero como lo señala el artículo 21.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, "únicamente para fines de su anulación e inaplicabilidad futura", esto es, con efectos " ex-nunc". Asimismo, cabe advertir que la situación de la firma del addendum del contrato de operaciones suscrito entre la Casa Proveedora Phillips, S.A y PROCOMER tiene connotaciones distintas, en tanto tratándose de un contrato administrativo, éste tiene naturaleza jurídica diversa de los actos administrativos, de manera que no era procedente la formulación de ningún recurso administrativo; sin embargo, tampoco se observa que hubo oposición o denuncia por parte de la actora en el momento en que se suscribió, por lo que debe estimarse que también se trata de un acto consentido; defensa que se acoge, en los términos previstos en el citado artículo 21.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa. En cuanto a las otras defensas opuestas, por conformar los presupuestos procesales de toda demanda, se valoran en un orden riguroso, a saber la falta de legitimación, la falta de interés y, por último la falta de derecho. En cuanto a la primera, estima este Tribunal que debe rechazarse, tanto la falta de legitimación activa como la pasiva; por cuanto es claro que entre las partes de esta demanda existe una relación jurídico-administrativa, que deriva del reconocimiento del régimen de zona franca a la actora –Casa Proveedora Phillips, S.A.–, que corresponde otorgar (o denegar), en exclusiva al Poder Ejecutivo, de conformidad con lo dispuesto en el párrafo final del artículo 26 de la Ley del Régimen de Zona Franca; así como también, lo relativo al reconocimiento o denegación del régimen de incentivos que se le reconocen a este tipo de empresas. Tampoco es admisible la excepción de falta de interés, por cuanto es evidente que a la actora no se le ha reconocido el beneficio fiscal que reclama, lo cual estima lesivo a sus intereses. Por último, y en forma consecuente a como se ha ido resolviendo, procede acoger parcialmente la excepción de falta de derecho, por cuanto se ha evidenciado que el Acuerdo Ejecutivo número 020-200 y el addendum al contrato de operaciones suscrito por Casa Proveedora Phillips, S.A. y PROCOMER el ocho de agosto del dos mil, fueron dictados en abierta infracción del ordenamiento jurídico, al infringir los principios constitucionales de legalidad y de afectación de derechos adquiridos y situaciones jurídicas individualizadas, contenidos en los artículos 11 y 34 de la Constitución Política, y 11 y 187 de la Ley General de la Administración Pública, lo que los hace nulos de pleno derecho. Sin embargo, la demanda no es admisible respecto de los otros acuerdos impugnados – oficios número G.O. 2193-99, del veinticinco de mayo de mil novecientos noventa y nueve, G.O. 4228-99, del diecinueve de octubre de mil novecientos noventa y nueve, G.O 1570-2001 del veinticinco de mayo de dos mil uno y DAL-082-99– , por tratarse de actos de mero trámite; y debe desestimarse respecto de la impugnación que hace del Acuerdo Ejecutivo número 245-2001, del dieciséis de julio del dos mil uno, y la resolución del Presidente de la República y Ministro de Comercio Exterior número D.M. R.-081-02; condición que evidencia la improcedencia del reclamo de los daños y perjuicios solicitados. 

XIII.-

DE LAS COSTAS.- Por último, estima este Tribunal que no resulta apropiado condenar en costas ninguna de las partes, por estimarse que ambas partes tenían suficientes motivos para litigar, según lo permite el inciso c) del artículo 98 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa; de manera que se declara sin especial condenatoria en costas. POR TANTO 

Se rechazan las excepciones de falta de legitimación activa y pasiva y de falta interés, comprensivas de la genérica sine actione agit; y se acogen la de acto consentido respecto de la impugnación del Acuerdo Ejecutivo cero veinte guión dos mil y la firma del addendum del contrato de operaciones suscrito entre la Casa Proveedora Phillips, S.A y PROCOMER, en los términos previstos en el artículo veintiuno punto dos de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, y parcialmente la defensa de falta de derecho. Se declara inadmisible la demanda respecto de los siguientes acuerdos: G.O. dos mil ciento noventa y tres guión noventa y nueve , del veinticinco de mayo de mil novecientos noventa y nueve, G.O. cuatro mil doscientos veintiocho guión noventa y nueve, del diecinueve de octubre de mil novecientos noventa y nueve, G.O. mil quinientos setenta guión dos mil uno, del veinticinco de mayo del dos mil uno, y DAL guión cero ocenta y dos guión noventa y nueve. S e anula el artículo dos del Acuerdo Ejecutivo número cero veinte guión dos mil ; y del punto trece del addendum del contrato de operación suscrito entre Casa Proveedora Phillips, S.A. y PROCOMER, la frase que dice "acordó recalificar la actividad de la empresa, sin efectos retroactivos, a partir de la fecha de comunicación del citado acuerdo y,". Se aclara que esta declaratoria de nulidad es únicamente con efectos ex-nunc, es decir, hacia el futuro; a partir de la firmeza de esta resolución. Se declara sin lugar la demanda respecto de la impugnación del Acuerdo Ejecutivo número doscientos cuarenta y cinco guión dos mil uno, del dieciséis de julio del dos mil uno, y la resolución del Presidente de la República y Ministro de Comercio Exterior número D.M.R. guión cero ochenta y uno guión cero dos, y en consecuencia, improcedente el reclamo de daños y perjuicios. Se resuelve este asunto sin especial condenatoria en costas. 

Juan Carlos Segura Solís 

Lilliana Quesada Corella                                     Silvia Fernández Brenes. 
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