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Sefnor

Ing. Max Koberg Van Patten

Presidente Ejecutivo

Junta de Administracion Portuaria de la Vertiente Atlantica
Presente

Estimado Sefior:

Con aprobacion del Procurador General Adjunto, me permito dar respuesta a su
misiva P.E. 0050-99, del pasado 18 de enero de los corrientes, en la cual se
consulta sobre las posibilidades de JAPDEVA de someter a arbitraje las
controversias surgidas con los usuarios, por concepto de los servicios que se
prestan en el muelle.

JAPDEVA plantea la consulta sefialando el sujeto especifico a quien se le
aplicaran las consecuencias de nuestro dictamen, por lo que a este respecto es
necesario aclarar que la jurisprudencia administrativa de esta Procuraduria
solamente se pronuncia sobre situaciones genericas, sin individualizar casos
concretos. En virtud de lo sefialado y el articulo 2 en relacion con el articulo 3
inciso b) y 4 de nuestra Ley Organica (Ley N( 6815 de 27 de setiembre de 1982 y
sus reformas), las consideraciones juridicas realizadas en este dictamen deben
entenderse para la generalidad de los casos y abstraerse de cualquier referencia al
caso concreto. De lo contrario, estaria este 6rgano suplantando la voluntad de la
Administracion en la toma de decisiones ya que al ser los dictamenes vinculantes
para la Administracion consultante, esta se ve obligada a acatar el criterio
manifestado en nuestro pronunciamiento.

Asi las cosas, nos referiremos a la generalidad de los supuestos en relacion al
tema planteado reservando para el consultante la toma de la decision en el caso
concreto.

I. El instituto del Arbitraje y su regulacion en nuestro ordenamiento juridico

El arbitraje, la mediacidn, la transaccion y la conciliacién se presentan como
medios alternativos de resolucion de conflictos surgidos entre los particulares. El
arbitraje puede representar una manera mas agil y expedita de resolver las
controversias, y una opcion tutelada por el ordenamiento, adicional a la
tradicional via judicial. Asi, la Doctrina lo ha definido como:

"...un proceso de caracter jurisdiccional, mediante el cual las partes -0 un juez en
ausencia de acuerdo- eligen, en forma privada, los sujetos que fungirdn como
arbitros, para la solucion de una controversia y cuya decision, la ley impone



como obligatoria y le confiere los efectos de cosa juzgada." (Artavia Barrantes,
S. El Proceso Arbitral en Costa Rica, Tomo |, Editorial Juridica DUPAS, 1996,
pag. 45).

La intervencion de un tercero en la resolucion del conflicto, asi como el hecho de
que su ejercicio es facultativo para el ciudadano, se presentan como
caracteristicas fundamentales del proceso arbitral. Cabe destacar, que por su
caracter facultativo y alterno, su aplicacion no excluye el acceso a los tribunales.
Es decir, por el hecho de que los particulares sometan la resolucién de sus
controversias a un arbitro, no significa la renuncia a la tutela judicial efectiva, a
su derecho a someter el conflicto ante la jurisdiccion coman. Ya bien lo indico la
Sala Constitucional, en el Voto N° 2307-95 de 9 de mayo de 1995, al evacuar una
consulta judicial de constitucionalidad, al expresar que el arbitraje debe
entenderse como medio alterno y no excluyente de la resolucion jurisdiccional de
los conflictos.

Continuando con las caracteristicas basicas de este instituto, cabe mencionar la
existencia de dos tipos de arbitraje, sea de Derecho y de equidad. En el primero
de ellos, los arbitros deciden el conflicto segun la normativa juridica aplicable al
caso concreto, es decir,sujetos al ordenamiento juridico. Mientras que en el
segundo, el fallo se dicta sin sujecion a la normativa vigente sino mas bien,
aplicando los principios de equidad, honradez, prudencia y sentido comun.

El laudo arbitral, una vez dictado, goza de los efectos de cosa juzgada material.
Tiene caracter definitivo y vinculante para las partes, y es inapelable salvo el
recurso de revision (caso del ordenamiento costarricense, Ley N° 7727).

En lo que respecta a nuestro ordenamiento juridico, este cuenta con la reciente
emision de la "Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocién de la
Paz Social" (Ley N( 7727 del 9 de diciembre de 1997), como parte del desarrollo
de la norma constitucional del articulo 43, cuyo texto indica:

"Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por medio
de arbitros, aun habiendo litigio pendiente."(1)

(1) Norma que garantiza un derecho para los particulares, aunque conforme a la
jurisprudencia de la Sala Constitucional puede existir duda si cobija a la
Administracion.,

La citada ley -que derogé las anteriores regulaciones establecidas en el Codigo
Procesal Civil-, propone también otros medios alternativos a los judiciales para la
resolucién de los conflictos patrimoniales que surjan ente los particulares, amén
del ya mencionado proceso arbitral.

Se enuncian entonces tres institutos fundamentales: mediacion, conciliacion y
arbitraje.



El proceso arbitral permite también la participacion de la Administracion en la
solucidon de sus conflictos con el administrado a través de la aplicacion de dicho
medio alterno. En efecto, el articulo 18 de la citada Ley, dispone:

"Cuando las partes hayan convenido por escrito que las controversias
relacionadas con su contrato o relacion juridica se sometan a arbitraje, tales
controversias se resolveran de conformidad con la presente ley, sin perjuicio de
lo que las partes acuerden por escrito, siempre y cuando no se oponga a las
disposiciones prohibitivas o imperativas de esta ley.

Podran someterse a arbitraje las controversias de orden patrimonial, presentes o
futuras, pendientes o no ante los tribunales comunes, fundadas en derechos
respecto de los cuales las partes tengan plena disposicion y sea posible excluir la
jurisdiccién de los tribunales comunes.

Todo sujeto de derecho publico, incluyendo al Estado, podra someter sus
controversias a arbitraje, de conformidad con las reglas de la presente ley y el
inciso 3), del articulo 27 de la Ley General de la Administracion Publica.” (El
subrayado no es del original).

Con el anterior marco general introductorio, es posible situarnos en el siguiente
aparte a desarrollar: la participacion de la Administracion en un proceso arbitral.
I1. La Administracion como parte de un proceso arbitral

Tal y como mencionamos en el aparte anterior, la normativa costarricense en
torno al proceso de arbitraje incluye la posibilidad de que el Estado y sus entes
resuelvan sus controversias a través de tal instituto. Sin embargo, es insuficiente
la regulacion del arbitraje en el sector publico pues aparte de la norma
supracitada de la Ley N( 7727, encontramos unicamente el articulo 27 inciso 3)
de la Ley General de la Administracion Publica (Ley N( 6227 de 2 de mayo de
1978), el cual indica como atribucién de los Ministros conjuntamente con el
Presidente de la Republica "transar y comprometer en arbitros los asuntos del
ramo"(2).

(2) Mediante interpretacion, tanto de la Procuraduria como de la Contraloria, se
ha considero la aplicacion de la autorizacion de acudir al arbitraje abarca tanto a
la Administracion centralizada como descentralizada (Al efecto, pueden verse,
como ejemplo, el pronunciamiento de esta Procuraduria C-225-88 de 11 de
noviembre de 1988 y de la Contraloria el N° 2239 de 23 de febrero de 1996).

Ante la ausencia de més especificas regulaciones, son varias las interrogantes que
se presentan en torno a la participacion de la Administracion como parte en estos
procesos.

Asi las cosas, el arbitraje en el Derecho Publico plantea dos problemas
principales. ElI primero en torno a las materias que pueden ser sometidas a



arbitraje y el segundo de ellos, en relacion a la capacidad del sujeto publico para
someter las cuestiones a arbitraje.

En cuanto al tema de la capacidad, la Doctrina ha referido lo siguiente:

"Un 6rgano administrativo que no es persona juridica no puede comprometer en
arbitros. Cuando la ley no le atribuye capacidad para disponer, tampoco puede
someter a decision arbitral cuestiones que importen actos de disposicion. Dentro
del 6rgano administrativo es preciso que los funcionarios tengan también
atribucion para comprometer en arbitros. Estas atribuciones se dan por las reglas
de la representacion, es decir, por la competencia que la ley le da al 6rgano o
funcionario para obligar a la entidad administrativa." (BIELSA, R. Derecho
Administrativo. tomo V, Depalma, Buenos Aires, 1957, pp 538- 539).

Asimismo, en el reciente "Seminario Iberoamericano de Justicia Administrativa
Dr. Eduardo Ortiz Ortiz", el Dr. Luciano Parejo Alfonso sefialaba algunas criticas
al proceso arbitral desde estas dos anteriores perspectivas de capacidad y
materias que pueden someterse a arbitraje. Asi, decia el distinguido jurista, que
mientras en el ambito del Derecho Privado domina el principio de autonomia de
la voluntad y los particulares tienen amplia posibilidad de someter sus conflictos
a arbitraje; la Administracion, por su parte, se encuentra sometida al principio de
legalidad, siendo su capacidad juridica la suma de las potestades que le atribuyan
las leyes, con lo cual el arbitraje parece ser incompatible si no esta expresamente
regulado.

De esta manera, en palabras del citado jurista, no existe para la Administracion
una capacidad universal para someter las controversias a arbitraje, como si la hay
en el Derecho Privado. El arbitraje no es la regla sino la excepcion en los casos
de derecho publico, por ello requiere una norma expresa que lo autorice, aunque
pueden darse los casos de autorizacion genérica para toda la Administracion, con
los consecuentes problemas de indeterminacion e inseguridad que pudieran
plantearse si no se definen clara y especificamente todos los supuestos.

En el campo de la disponibilidad de la materia para ser sometida a un proceso
arbitral, en efecto hay materias que pueden ser sometidas a transaccion y arbitraje
en virtud de la potestad discrecional de la Administracion y su capacidad efectiva
de decision. Sin embargo, es clara la existencia de ciertos asuntos en los que
definitivamente no cabe la aplicacion de los procesos de arbitraje o transaccion,
como lo serian: tributos, dominio pablico, seguridad, orden publico y salud, por
citar algunos ejemplos.

A este respecto se ha referido también la Doctrina sefialando:

"...3) No puede someterse a decision arbitral:

a) la determinacion del régimen de prestacion de un servicio publico, cuando ese
régimen se ha organizado en consideracion a una necesidad publica; ni la
determinacion de su objeto; b) la forma de ejercicio del poder de policia general
ni del poder de policia del servicio publico: por virtud del mismo principio,



tampoco las medidas disciplinarias; c¢) las tarifas basicas de precio del servicio
publico; d) la forma de contralor que la Administracion Publica debe ejercer
sobre el otro contratante (concesionario, contratista de obra puablica o de
suministro; funcionario o empleado especialmente contratado, etc.); €) el declarar
la legitimidad o ilegitimidad de actos administrativos; f) la determinacién del
monto de impuestos o tasas o contribucion de mejoras, a menos que respecto de
estas Gltimas sea necesaria la determinacién de las prestaciones realizadas por la
Administracion pablica.” (BIELSA, R.op. cit., pp 539-540).

En si, el arbitraje no es permitido en materias que impliquen el ejercicio de una
potestad de imperio, al tratarse de potestades irrenunciables de la Administracion,
tal y como lo sefiala el articulo 66 de la Ley General de la Administracion
Publica, al decir:

"1. Las potestades de imperio y su ejercicio, y los deberes publicos y su
cumplimiento serén irrenunciables, intransmisibles e imprescriptibles.

2. Solo por ley podran establecerse compromisos de no ejercer una potestad de
imperio. Dicho compromiso solo podra darse dentro de un acto o contrato
bilateral y oneroso.

3. El ejercicio de las potestades en casos concretos podra estar expresamente
sujeto a caducidad, en virtud de otras leyes.” ( El subrayado es nuestro).

Por otra parte, y en relacion directa con el tema de qué puede ser sometido a
arbitraje, como hemos ya sefialado, el articulo 18 de la Ley sobre Resolucion
Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social, contiene una autorizacion
genérica para que el Estado y los sujetos de derecho publico, sometan sus
controversias patrimoniales a arbitraje.

Asi, en la determinacion de estos supuestos, es conveniente recordar lo que la
Procuraduria habia pronunciado al respecto, cuando mediante estudio realizado
por los Procuradores Dra. Magda Inés Rojas Chaves y Lic. Francisco Villalobos
Gonzaélez, de fecha 18 de marzo de 1994, se indico:

"El principio general en orden al arbitraje es que puede acudirse a él para dirimir
las controversias patrimoniales. Principio que se desprende del articulo 43 de la
Constitucion Politica... Excede dicho principio toda proposicion de arbitraje que
comprenda directa o indirectamente asuntos de derecho publico. Circunstancia
que es, por si sola, excepcional, en la medida en que el arbitraje concierne, por
principio, pretensiones de indole patrimonial. El concepto de "asuntos de derecho
publico™ abarca toda regulacion que involucre los institutos especificos regulados
por el derecho publico en si mismo considerados, sean potestades, servicios
publicos, o bien el dominio publico, etc. y la ejecucion de las regulaciones
correspondientes en la medida en que exceda el aspecto puramente patrimonial.
Regulaciones que son de rango legal por la indole de la materia y que incluso
conciernen el orden publico institucional, como es el caso de las potestades
publicas y su ejercicio o el dominio publico..”



Este criterio fue reafirmado en el dictamen C-187-96 de 11 de noviembre de
1996 en un caso sometido a consulta por la Municipalidad de Liberia, en el cual
se solicitaba nuestro criterio en cuanto a la posibilidad de someter a arbitraje los
diferendos surgidos en relacién al cobro por concesiones otorgadas en la Zona
Maritimo Terrestre. En este pronunciamiento se dijo:

"... la pretension que tendiera a discutir en sede arbitral la correccién del avalto
practicado en una concesion sobre la Zona Maritimo Terrestre, deviene en la
renuncia a una competencia de orden publico. No son las partes las que
establecen la oportunidad de que las concesiones sean onerosos, ni esta facultada
la Municipalidad interesada en proponer un sistema diferente del prescrito por el
bloque de legalidad para llegar a establecer el valor del area fisica de la
concesion. Antes bien, en atencion a su naturaleza de dominio publico, se emite
una normativa detallada en cuanto al sujeto encargado de realizar el avallo, los
plazos en que debe realizarse y los porcentajes aplicables segun el destino que se
dé al bien objeto de la concesion. Si bien es cierto que lo que cobre la
Municipalidad, es el producto de aplicar la tabla del articulo 49 del Reglamento a
la Zona Maritimo Terrestre al avalio practicado por la Direccion General de la
Tributacion Directa; ese monto de dinero no es una pretension de indole
exclusivamente patrimonial del Gobierno Local contra un particular; antes bien,
es el resultado del ejercicio de las competencias que derivan de la legislacion
aplicable a la Zona Maritimo Terrestre, que se concretiza en una suma de dinero.

De tal suerte que, con vista en las precisiones apuntadas al principio del presente
estudio, estamos en presencia de competencias publicas derivadas de la
naturaleza juridica especifica del bien que interesa (dominio publico), las cuales
no podrian ser sometidas a la decision de arbitros por no tratarse de un asunto de
naturaleza estrictamente patrimonial."(3)

(3) Los anteriores criterios también han sido recogidos por pronunciamientos de
la Contraloria General de la Republica. Puede verse, al efecto, el N° 2239 de 23
de febrero de 1996.

En relacion al tema que ahora tratamos, sefialaba también el Dr. Eduardo Ortiz
Ortiz:

"La regla es que en derecho administrativo y publico en general el arbitraje sobre
los negocios de la Administracion esta prohibido, salvo disposicion en contrario
que seria excepcional y de aplicacion restrictiva.

... el compromiso o el arbitraje tienen que recaer, si no versan sobre la conducta
de la Administracion regulada por el derecho privado, sobre la regulada por el
derecho publico, dado que estos dos son los unicos segmentos de la actividad de
la Administracion. Esto es importante entenderlo bien, porque en el campo del
derecho administrativo la Administracion es titular de competencias publicas



irrenunciables, de origen y contenido fijado por ley o por reglamento. Es obvio
que la Administracion no puede renunciar ni comprometer el ejercicio de sus
funciones publicas por virtud de un pacto que lo obligue a abandonar en manos
de un tercero (el arbitro) el criterio sobre la legalidad y la conveniencia de su
ejercicio.

Es posible, entonces, trazar una distincion muy clara entre el campo de la
actividad de la Administracion que puede ser objeto de compromiso y el que no
puede serlo: la distincion coincide con la que se da entre el derecho publico y el
privado, y ya no Gnicamente entre materia patrimonial y materia no patrimonial.
Puede haber mdltiples diferencias de tipo patrimonial o con repercusiones de
igual indole que, sin embargo, no pueden ser objeto de compromiso ni de
arbitraje, por ejemplo: todo lo concerniente al pago del precio de una obra
publica, o al cobro y al monto de las tarifas de una concesion. Sélo aquello que es
simultaneamente de indole patrimonial y objeto de regulacion por el derecho
civil, mercantil o laboral comunes, puede ser objeto de en compromiso o
arbitraje. Fuera de esta materia ninguna otra puede serlo.

De conformidad, no pueden ser objeto de compromiso ni asuntos privados de la
Administracion de tipo no patrimonial, ni asuntos de derecho publico, sean 0 no
patrimoniales, sobre todo cuando conciernen el ejercicio o a la extension de una
competencia de la Administracion.” (Aspectos Legales de Concesiones
Ferrocarrileras. 1966. Revista de Ciencias Juridicas, N° 27, pp. 221-223).
Finalmente, el autor Sergio Artavia Barrantes, también es conteste al sefialar que
"...el Estado y sus Instituciones no pueden someter a arbitraje las funciones o
potestades administrativas y regladas, propias de cada institucion, como son la
organizacion social, la organizacion politica, las potestades de imperio.” (Op. cit.,
pag 107).

Como consecuencia de lo anterior debe entonces determinarse -y aqui es donde
se presentan los problemas de falta de especificidad e inseguridad- en qué casos
el Estado se encuentra ante diferencias patrimoniales de naturaleza disponible,
como unicos casos admitidos para llevar el conflicto a arbitraje, excluyendo la
aplicacion del mismo en el ejercicio de potestades de imperio y otras facultades
indisponibles.

Pero, en todo caso, considera este Organo Asesor que es necesario realizar
algunas consideraciones que se consideran pertinentes con el objeto de orientar a
la Administracién en la decision de si debe someter un determinado asunto a
arbitraje.

* La Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social
estd estructurada para regular situaciones entre particulares, haciéndose en un
unico articulo mencion al Estado y sus instituciones. Es, por lo tanto, una
legislacion prevista para regular situaciones entre particulares, que se encuentran
cubiertas por el principio de autonomia de la voluntad.



* Por el contrario, la Administracion se encuentra sujeta al principio de legalidad.
* Consecuentemente, mientras no exista una regulacion especial en esta materia
para la Administracion, ésta debe adaptarlas a la naturaleza propia de la
Administracion.

* Asi, de previo a la toma de la decision de la Administracion de acudir a un
arbitraje, debe valorar la posible existencia de un derecho, o al menos la duda
razonable o la apariencia de un buen derecho del particular.

* Existen materias, que implican el ejercicio de potestades de imperio, que no
pueden ser sometidas a arbitraje.

* La decision de la Administracion de acudir a este medio alternativo de solucion
de conflictos debe estar debidamente motivada, como todo acto administrativo.

* Los elementos discrecionales de dicho acto quedan sujetos a los dispuesto en
los articulos 15 a 17 de la Ley General de la Administracion Pablica.

lll. Conclusiones

En virtud de la precedente exposicion, podemos indicar a manera de conclusion,
que nuestro ordenamiento se limita a establecer una autorizacion genérica para
que la Administracion someta sus controversias a los procesos arbitrales, sin
mayores especificaciones ni claridad en cuanto a los aspectos que deben quedar
excluidos de tal posibilidad o la capacidad de los sujetos de derecho publico para
someterse a este medio alterno de resolucion de conflictos.

A pesar de lo anterior, debe tenerse presente la oportunidad y conveniencia del
sometimiento de los diferendos a tal proceso, asi como el aspecto de fondo de la
situacion que analizamos. Es decir, si efectivamente el particular tiene un
derecho, o al menos la apariencia de un buen derecho que pueda ser reconocido
por la Administracion y que sea base del conflicto que se pretende llevar a un
juicio arbitral. Lo anterior cobra importancia por cuanto, de no existir conexion
entre el aspecto patrimonial y la situacion juridica del administrado con la
Administracion, no habria una relacion fundamentada y, por ende, no habria
motivo para someter tal situacion a un proceso arbitral.

Asi las cosas, considera este 6rgano que el sometimiento de las controversias
entre JAPDEVA vy las empresas usuarias del muelle a un proceso arbitral, debe
ser definido por la institucion consultante segun criterios de oportunidad y
conveniencia. Es a la Administracion a quien corresponde determinar las
consecuencias del proceso y la aplicacion o no de la medida alterna. Eso si, debe
quedar claro que, toda decision que se tome debe ser en consideracion de lo
apuntado en este dictamen en cuanto a las materias que definitivamente no
pueden ser sometidas a arbitraje en virtud del interés y los bienes tutelados, asi
como el aspecto de la capacidad del sujeto de Derecho Publico para someter tales
controversias a un proceso de tal naturaleza. Asimismo, es de suma importancia
tomar en cuenta también la sujecion de la Administracion al principio de



legalidad, en virtud del cual no puede realizar sino los actos que le estén

expresamente autorizados por una norma.
Sin otro particular, se suscribe muy atentamente,

Ana Lorena Brenes Esquivel
Procuradora Administrativa



