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y de la potestad de la Administracién para exigir su regula, £
namiento.

Esta tesis tiene adecuada formulacién en el caso
Ilinois (94 U. S. 113, 1877) de la Suprema Corte de los P
Unidos, en que el alto tribunal senté el principio de que “cs :
alguno dedica su propiedad a un uso en el cual el piiblico tier
interés, concede, en efecto, al piblico, un interés en ese ugy o G
someterse a ser controlado por el piiblico para el bien COmgy
la extension del interés que ha creado de esa manera” (Walte, Dn
Cases and Materials on Constitutional Law, pag. 1025, 5ta, g d)'

Aunque el principio asi formulado sirvié de base para 1
gulacién de los precios de una actividad privada vendida 3] pﬁ?ﬂ.
(el almacenamiento de granos de primera necesidad por una CMbre
de Chicago) es en realidad la formulacién de un principio %ene
a saber: el que toda actividad privada intimamente conectady 2
satisfaccién de un interés pdblico puede ser objeto de regulacigy
control ‘por el Estado, y fuente de derechos para el piblico, g
nos mientras se presta. Cuando hay una vinculacién ya no con un |
terés pdblico cualquiera sino con un servicio piblico concedidg
factible considerar la actividad privada de que se trata como ing
porada a la concesién, a modo de prolongacion de ésta, espon
pero sometida a sus reglas, mientras dure.

En relacién con la concesién Vargas Schutt es digno de g
servar el hecho de que las lineas y durmientes fueron levantad
desde 1923. Mientras un servicio se presta, aunque sea ilegal, p
haber una potestad del Estado para imponer su continuidad, fun
en el interés correspondiente del pdablico, nacida de los hechos,
saparece con ellos, o, al menos, cuando se produce un largo perio
de tiempo durante el cual se descontinGa e interrumpe el servici
Falta de apoyo en la ley v en la realidad, la situacién ilegal ¢
hecho termina por desaparecer. Es esta la situacién de la conc
sibn Vargas Schutt. Ilegal en su celebracién, por falta de auto
cién legislativa, e inoperante en la realidad desde 1923, es incap: confirmacién de lo que decimos, en cuanto al 4mbito pro-
de sufrir efecto juridico a estas alturas, con base en el simple apromiso y del arbitraje, la de el Art. 1376 del Cédigo Civil,
de su anterior existencia. En nuestro concepto, la concesion Va B i ditectansonte 4 18 transacei6n pero que es también
Schutt no genera derechos ni obligaciones a favor de nadie. B i por saniaioidel Art. 1392 idem Segiin
que hubiera han desaparecido, por cesacién de su causa, o Por P na “no se puede transigir (ni comm:ometer} i g
cripcion. e las personas ni sobre la validez del matrimonio”. Po-
ularse la regla general, latente en dichas normas, de que
ho privado no es dable comprometer en édrbitros la solucién
onflicto suscitado por aplicacién del derecho de familia o,
al, de normas de orden piiblico, que escapan a la voluntad

“Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias
pgtpimoniales por medio de 4rbitros, aun habiendo litigio
~ pendiente”.

|- [dea que es mds clara todavia en el Art. 395 del Cédigo de
_ Procedimientos Civiles:

“Toda cuestién de diferencia patrimonial entre particu-
'~ Jares puede ser sometida por ellos a sentencia compulsiva de
4rbitros arbitradores o de juris, aun cuando penda entre
105 mismos litigio judicial”.

" Es esta misma norma la que dispone:

. “E] Estado, los Municipios y las instituciones autirqui-
; del Estado, pueden igualmente someter a la decisién
arbitros o de peritos, conforme a los tramites de este
tulo y previa autorizacién del Congreso Constitucional o
‘del Poder Ejecutivo, segiin corresponda, las cuestiones o di-
ferencias en que figuren como partes intercsadas”.

ulta bien delimitado el campo propio del arbitraje por la
de las normas antecitadas: en todo caso aquél sirve para
conflictos de tipo patrimonial, sometidos al poder de dis-
ambas partes.
e totalmente del ambito del arbitraje el conocimiento de
diferencias de carécter no patrimonial, es decir: personal
ptblico. Respecto de estas ultimas materias, sélo los jue-
n entender y resolver. La intervencién y el laudo sobre
de este tipo serian absolutamente nulos, por incompetencia
| de la materia (Art. 173 de la Ley Orgénica del Poder Ju-

1) Comentarios sobre la via arbitral prevista por las paries:
en el Contrato Soto-Keith,

La cldusula 31 del Conirato Soto-Keith es lo que en der
se llama cldusula de compromiso, que es, segtn el Art. 1386
Civil, aquella por la cual “las partes someten a decisién d€
tros o arbitradores sus cuestiones actuales”. bi

El Art. 43 de la Constitucién aclara el objeto de un 3%
cuando dice:

€sto es asi en el derecho civil, con mayor razén tiene que
el derecho ptiblico, formado alrededor de la prevalencia del
tblico sobre el interés particular.

regla es que en derecho administrativo y piblico en ge-
arbitraje sobre los negocios de la Administracién estd pro-
alvo disposicién en contrario, que serfa excepcional y de
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aplicacion restrictiva. La regla que permita el arbitraje tienc
emanada de la Asamblea Legislativa. Todo compromiso o app;
no autorizado expresamente por la ley debe considerarse Viola
de un principio imperativo del derecho piiblico, y, en tal o
absolutamente nulo (Art. 10 del Cédigo Civil). 14,

Esto es asi por varias razones, todas de gran
Dos son las principales:

a) El compromiso o el arbitraje no ofrecen las garantias g ‘

diencia y defensa del juicio ordinario comtn, que aqyep s 5] derecho privado, sobre la regulada por el derecho piblico,
pretenden sustituir; .

b)

el compromiso y el arbitraje invisten a un particular tepo.
del poder de juzgar, con lo que ponen la decisién dg
asunto de derecho piblico en quien no es ni un profegjo,
especializado en administrar ni un profesional especializadg
juzgar, con grave detrimento de la seguridad juridica de
Administracién v eventualmente de la satisfaccién de] jnta
rés ptblico. 3

Los testimonios de esta solucién de principio son miltipl
en la doctrina. N

Dice Marcel Waline (Droit Administratif, pag. 539).

“Hay un contrato que estd prohibido, en general, al E
tado, que es el compromiso, quiere decirse el contrato
el que las dos partes en litigio se comprometen a pasar
la sentencia de un érbitro en lugar de tratar un proceso
los tribunales. Este contrato es muy frecuentemente venta
siendo el arbitraje mds rdpido que el juicio de los tribu
y menos costoso. Pero puede ser peligroso, porque en
cipio el 4rbitro no ofrece las mismas garantias de impa
lidad y sobre todo de buen juicio que un juez... La clé
compromisoria, es decir: la cldusula inserta en un con!
y que estipula anticipadamente, antes que cualquier
se haya presentado, que todos los que pueden surgir con &
tivo del contrato serén resueltos por el juicio de arbitroS:
absolutamente prohibida®.

Confirma el autor Guicciardi (La Giustizia Amminisir@
pég. 369):

“El arbitraje debe excluirse del campo de las cOn'™
sias administrativas; porque si puede concebirse 97
Administracién acepte una composicién de sus contf®
de derecho piblico distinta de la judicial cuando
posicién dependa de su voluntad, no parece que PU”s g
tituir la decisién de un tercero a la del juez, obligdn

—-—-«‘

ﬂ!"respetarla, como es esencial en el caso del arbitraje. Ello tan-

‘to més si la solucién del litigio implica, aunque sea en for-
' ma prejudicial, un control sobre la legalidad de un acto ad-
| ministrativo, que no puede ser desarrollado sino por la mis-
" ma Administracién o por el juez...”

Que o

" Lo dicho en el texto en las dos dltimas citas queda confir-
cuando se piensa que el compromiso o el arbitraje tienen que
si no versan sobre la conducta de la Administracién regulada

imponanﬁt

estos dos son los ftinicos segmentos de la actividad de la L
nistracién. Esto es importante entenderlo bien, porque en el E
y del derecho administrativo la Administracién es titular de '
ncias prblicas irrenunciables, de origen y contenido fijado
o por reglamento. Es obvio que la Administracién no puede
‘ni comprometer el ejercicio de sus funciones piblicas por
‘un pacto que lo obligue a abandonar en manos de un
(el arbitro) el criterio sobre la legalidad y la conveniencia
ercicio.

posible, entonces, trazar una distincién muy clara entre
de la actividad de la Administracién que puede ser objeto
romiso y el que no puede serlo: la distincién coincide con
da entre el derecho ptblico y el privado, y ya no tnica-
tre materia patrimonial y materia no patrimonial. Puede
iltiples diferencias de tipo patrimonial o con repercusiones
indole que, sin embargo, no pueden ser objeto de compro-
‘de arbitraje, por ejemplo: todo lo concerniente al pago del
una obra ptdblica, o al cobro y al monto de las tarifas
cesion. Sélo aquello que es simultineamente de indole
y objeto de regulacién por el derecho civil, mercantil ¢
comunes, puede ser objeto de un compromiso o arbitraje.
de esta materia ninguna otra puede serlo.

e conformidad, no pueden ser objeto de compromiso ni
privados de la Administracién de tipo no patrimonial, ni !
derecho ptblico, sean o no patrimoniales, sobre todo -*-
nciernen el ejercicio o a la extensién de una competencia
dministracién.

e Laubadere al respecto: ;

~ “El derecho administrativo hace un gran lugar a las si-
aciones legales o reglamentarias. Por definicion misma, ta-
| situaciones, habiendo sido fijadas unilateralmente por las
es o los actos reglamentarios, no puede servir de materia
8 acuerdos contractuales entre la administracién y los admi-
ados; tales acuerdos serfan nulos; ello serfa asi, por
emplo, en el caso de una convencién particular concluida
tre la Administracién y un funcionario, con derogacién de
8s generales (del Estatuto del Servicio Civil) ... De una
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manera general, las competencias atribuidas por Ia ley

autoridades administrativas son insusceptibles de seryiy. 2 lag
acuerdos contractuales referentes a su ejercicio... ung EP&fa-
ridad no puede disponer de su competencia; seria nul(;.u ‘
compromiso adquirido por ella de no ejercer su Compegart
cia o de ejercerla en un cierto sentido, o, todavia, ung
gaci6én de competencia no prevista por la ley... I
petencias consistentes en operaciones unilaterales no Puede.
convertirse en operaciones bilaterales; por ejemplo: e
gimen de autorizacién no puede ser transformado por |5 A
ministracién en un régimen de acuerdos convencionales. Tgual.
mente, la organizacién de los servicios publicos administraa;i:
vos (no comerciales ni industriales) no puede ser realizag
por lo general a través de contratos” (op. cit. Tomo I, pggs.
227, 228 y 229). o

e- €5 necesario que sea, ademds, un aspecto regulado por el dere-
~ivado. En la concesion, contrato eminentemente piblico, no en-
nos el aspecto patrimonial que revista esta caracteristica adicio-

‘Es clarfsimo, en todo caso, que la cldusula arbitral nimero
| contrato Soto-Keith no puede nunca considerarse como una

de la Administracién a su privilegio de accién ejecutoria
o, con los alcances antes explicados, ni a un pacto que limite
o v la extensién del ejercicio de una cualquiera de sus po-
s pablicas. Seria necesaria una expresa disposicién de una ley
para el caso, a efecto de que dicho efecto tuviera lugar. Y
| particular, no habiéndola, tal cldusula sélo puede obligar al
nte a someter a arbitraje las diferencias patrimoniales de de-
vado que surjan en sus relaciones contractuales con la con-
a, con total exclusién de las diferencias de tipo no patri-
o de derecho publico.

dele.

El ilustre publicista Federico Cammeo confirma lo dichg en

el siguiente pérrafo: s consideraciones, y recomendaciones finales.
“El campo del arbitraje tiene que ser restringido. El mis.

mo no puede referirse sino a relaciones de derecho privado:
las de derecho piiblico nunca pueden ser, en efecto, capaces
de transaccién ni de compromiso” (op. cit. pag. 716). )

~ Las consideraciones finales que pueden hacerse, como colofén
) lo antes expuesto, son innumerables; las recomendaciones mas
de un abogado de la causa que de un consultor.

Creemos que las conclusiones mas ftiles e interesantes, son
ionadas con la imprescriptibilidad de las potestades y con
er puramente administrativo, no legislativo, de los aqui lla-
contratos leyes. Pero, en general, se desprende de todo lo
obligacién en que todavia estd la Compaififa de obedecer
dos de la concesién y de ponerse a derecho, asi como la ex-
cautela con que debe proceder el Estado en la proteccién de

hos, con el fin de evitar pérdidas inttiles de tiempo, de
y de nuevas ventajas para el servicio, que facilmente pueden
e si se hace ver claro a la Compafiia el terreno movedizo en
s¢ colocan ambas partes cuando, en vez de lograr un arreglo,
por la querella abierta. La mejor recomendacion final es que,
complejidad del asunto, su enorme estimacién patrimonial
nfuso de la historia de los ferrocarriles en Costa Rica, se
Ue por todos los medios una via de conciliacién y se evite el
Y con igual ardor. La caducidad de la concesién o el litigio sélo
N y deben ser remedios de extrema necesidad.

Y el administrativista Guicciardi sigue igual linea de pens_a_;;-i
miento cuando dice: y

“Mientras se trate de controversias relativas a rclacion&
en las cuales la Administracién se presenta y actdia en el &j
cicio de su capacidad de derecho privado, no se ve ning
razén por la cual no pueden ser conciliadas, comprometida
en 4arbitros o bien transadas” (op. cit. pag. 368).

El compromiso en arbitros es un convenio que pone en jueg
dos aspectos fundamentales de competencia, a saber: la de los
ces, que asi pierden poder sobre una materia de su competel
y la de Administracién, de decidir por si misma y en la via acC
nistrativa, sin ir al Juez ni a ninguna otra instancia sustitutiva, f0
sus conflictos con el particular, e

En consecuencia, el compromiso no es admisible en el ¢
recho administrativo y resulta incapaz tanto para producir €
mero como el segundo efecto indicados. ut

Aunque haya cldusula arbitral estipulada en un pacto. ¥ Ia;aﬂ
que la misma haya sido autorizada por la Asamblea sobre Ja q
del Art. 395 del Cédigo de Procedimientos Civiles, se entiend® S
s6lo puede versar sobre los aspectos patrimoniales de derecho P
do de la contrata, que en la concesién de servicio pablico SO e
pocos. Porque no basta, como se dijo, que el aspecto contratad® 5 pis
indole patrimonial y financiera para que sea compromisible
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