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I. EL ARBITRAJE Y LA ADMINISTRACION PUBLICA

Tres son las posibilidades en nuestro sistema de relacionar la administra-
cion con la institucion del arbitraje.

Existe en primer término, por de pronto, la de sometimiento volunta-
rio de la administracion a un arbitraje ordinario (el privado) en los térmi-
nos en que esta institucion estd regulada por la Ley 60/2003, del 23 de
diciembre; alternativa, que aqui pueda quedar sin considerar.

La administracién puede, en segundo lugar y para cumplir sus cometi-
dos propios, utilizar la anterior institucién en su variante de arbitraje ad-
ministrado. Es lo que hace justamente la vigente Ley 26/1984, del 19 de
julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios en su ar-
ticulo 31. Al proceder asi esta Ley no ha publicado (en el sentido de la
administrativizacion) la correspondiente actividad misma, como sefiala
la STC 62/1991, del 22 de marzo: el arbitraje del citado articulo 31 no
constituye en puridad funcion arbitral de naturaleza juridico-procesal; se
trata de una funcion arbitral de la administracion ptblica equidistante de
su funcion ordenadora de la esfera privada (razon por lo que puede ser
una competencia autondmica), dirigida tan sélo a la creacion y puesta en
pie de una especifica organizacion administrativa (las Juntas Arbitrales
de Consumo) “participada” por las organizaciones de los consumidores y
usuarios y representantes de los sectores interesados, y la asignacion a la
misma de la funcion de facilitacion y aseguramiento del funcionamiento

* Catedratico de Derecho administrativo. Universidad Carlos III de Madrid.
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del correspondiente arbitraje. Este es tal, conforme al modelo desarrolla-
do internacionalmente a partir de la Convencion de Nueva York y el
Convenio de Ginebra.

Esta alternativa es utilizada también, incluso en su variante forzosa
(sin voluntariedad para las partes, sujetos privados) en los sectores libe-
ralizados, sobre todo los que trabajan en red, tal como pone de mani-
fiesto A. Huergo Lora en su libro sobre la resolucion extrajudicial de
conflictos en el derecho administrativo.'

Tampoco el analisis de esta segunda posibilidad es de interés en el
presente caso, al no responder la opcion que éste traduce a las caracteris-
ticas de la que estd en la base de aquél. Pues no se trata en dicho caso
tanto de un arbitraje en sentido estricto, es decir, para resolver —la orga-
nizaciéon administrativa— un conflicto entre sujetos privados, cuanto
mas bien de someter el resultado del ejercicio de una potestad adminis-
trativa a revision ante un organo y por un procedimiento de caracter
arbitral (arbitraje impropio).

Por ultimo, el programa legislativo de la pertinente actividad adminis-
trativa en sentido estricto puede poner al servicio de ésta el arbitraje co-
mo institucion administrativa especifica, incluso como resultante de la
modulacion juridico-publica de la privada hasta ahora considerada. A es-
ta alternativa abre paso con caracter general el articulo 107.2 de la Ley
30/1992, del 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante
LRJAPYPAC), conforme al cual:

Las leyes podran sustituir el recurso de alzada, en supuestos o ambitos secto-
riales determinados, y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique,
por otros procedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacion, me-
diacion y arbitraje, ante drganos colegiados o comisiones especificas no
sometidas a instrucciones jerarquicas, con respeto a los principios, garan-
tias y plazos que la presente Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesa-
dos en todo procedimiento administrativo.

Es claro que el articulo 25 del borrador de que aqui se trata, pretende
actualizar, para el ambito sectorial del deporte federado, la habilitacion y
el marco general establecido por el precepto transcrito, instituyendo un

1 Huergo Lora, A., La transaccion, el arbitraje y la reforma de los recursos admi-
nistrativos, Bolonia, Real Colegio de Espafia, 2000.
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procedimiento de caracter arbitral, a sustanciar ante un érgano colegiado
preciso, para la resolucion, en sede administrativa, de las impugnacio-
nes de las resoluciones sancionatorias por comision de las infracciones
tipificadas para la disciplina deportiva en materia de dopaje.

La solucion no traduce en modo alguno la configuracion de una acti-
vidad arbitral como coartada para —como dice A. Huergo Lora— justifi-
car la asuncion por autoridades administrativas de funciones material-
mente jurisdiccionales (incluso de indole civil mediante la interposicion
de un acto administrativo). La regulacion de una disciplina deportiva en
materia de dopaje (tipificacion de infracciones y sanciones administrati-
vas) y la atribucion de la correspondiente potestad administrativa sancio-
nadora la preceden en el plano légico. El objetivo es atender las peculia-
ridades del interés publico perseguido en la lucha contra el dopaje en el
deporte federado, al considerarse inadecuado el mecanismo del recurso
administrativo, seguido del control judicial contencioso-administrativo or-
dinario, mediante la sustitucion de aquél recurso por mecanismo impugna-
torio de corte arbitral. Pero en la actuacion de éste se manifiesta una acti-
vidad formal y materialmente administrativa.

II. EL ARBITRAJE ADMINISTRATIVO: VIABILIDAD, VARIANTES
Y ALCANCE

1. La demanda de formulas alternativas al control interno y judicial
contencioso-administrativo de la actividad administrativa

Hoy reina insatisfaccion respecto de los mecanismos tradicionales de
solucion de los contenciosos derivados de las relaciones juridico-admi-
nistrativas. Sobre la confianza en las posibilidades en este orden de la
autotutela ejercida en via impugnatoria, las sucesivas reformas de que
han sido objeto los recursos administrativos en el corto periodo
1992-1999 lo dicen todo y no es preciso abundar ahora en ello. El proce-
so de deslegitimacion experimentado por el mecanismo administrativo
aludido, por la continua contraposicion al mismo de la tutela judicial y la
consecuente exigencia del mas expedito y pronto acceso a ella, ademas
de acabar la tarea de su inutilizacion para cumplir la funcién de “descar-
ga” de dicha heterotutela de innecesarios conflictos que sistémicamente
le debe corresponder, no se ha visto finalmente compensado por una s6-
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lida y creciente legitimacion del control judicial. Bien pronto el incre-
mento cuantitativo de la apelacion al juez contencioso-administrativo ha
determinado una situaciéon de desbordamiento de dificil superacion y
conducente a una sensible pérdida de la eficacia social de la tutela judi-
cial, que —sobre amenaza gravemente su propia legitimacion— viene
poniendo crudamente de relieve los limites institucionales de la justicia
administrativa en el doble plano temporal y funcional. En el primero, el
inmediato traslado de la demanda, ya en sede de control judicial, de rapi-
dez en la prestacion de la tutela, sobre la base de la calificacion constitu-
cional de ésta como “efectiva”, ha determinado un especifico riesgo de
desequilibrio e, incluso, de “inversion” de la relacion entre las tutelas
cautelar y definitiva. Y en el segundo, el cuestionamiento de todas las
decisiones de la compleja actividad administrativa actual que afortunada-
mente facilita la plenitud de la tutela judicial imponen al juez una res-
puesta para la que, por razones evidentes institucionales, no estd en con-
diciones de proporcionar en todos los casos. De manera mas o menos
completa, estos limites han acabado por aflorar ya en la regulacién pos-
constitucional de la jurisdiccion contencioso-administrativa: a) el articu-
lo 71.2 de la Ley 29/1998, del 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (en adelante LJCA) prohibe al juez de este
orden determinar positivamente la forma en que han de quedar redacta-
dos los preceptos de una disposicion de caracter general en sustitucion
de los que anulen, asi como el contenido discrecional de los actos asimis-
mo anulados; b) el articulo 105.3 LJCA desautoriza el control sustantivo
del juez competente para la ejecucion de la sentencia firme los acuerdos
gubernamentales de expropiacion de los derechos declarados por ésta ba-
sados en la determinacion, como causa de utilidad publica o interés so-
cial, del temor fundado de guerra o del quebranto de la integridad del te-
rritorio nacional; y ¢) la disposicion adicional primera también de la
LJCA, en su ntimero 2, excluye del ambito de conocimiento de este or-
den jurisdiccional las decisiones o resoluciones dictadas, significativa-
mente, por la Comision Arbitral a que se refiere el articulo 39 del Estatu-
to de Autonomia del Pais Vasco.

Por su propia construccion como control de caracter juridico, tales li-
mites son inherentes al judicial previsto en el articulo 106.1 CE. Su plena
capacidad de respuesta depende, desde el punto de vista de la pretension
del adecuado ““arreglo” social de los contenciosos administrativos, de la
concurrencia efectiva de la imagen ideal de la “ejecucion administrativa”
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como proceso conducente a actos-resoluciones, obediente exclusivamen-
te a una logica de subsuncion de supuestos concretos en supuestos nor-
mativos cumplida de acuerdo con instrumentos objetivos de interpreta-
cion y aplicacidn, en tanto que programado totalmente en la normativa
desencadenante justamente de la ejecucion. Pues solo en tal hipotesis se
da la exigencia de la reproduccion igualmente objetiva del entero proce-
so ejecutivo, con posibilidad de la comprobacion de la regularidad juri-
dica de la decision administrativa tomada; comprobacion, que es indis-
pensable para el no desbordamiento de la legitimacion constitucional
del poder judicial, que descansa exclusivamente en el derecho y esta re-
ferida, por ello, a una legitimidad no de origen, sino de ejercicio.

Ocurre que el papel del Estado esta vinculado hoy a la funcion de so-
porte, infraestructura y configuracion de la vida econdémico-social, en
una imbricacion notable con ella. Ese papel y su constante evolucion y
adaptacion ha inducido y contintia induciendo importantes cambios en la
estructura y el funcionamiento estatales, particularmente en su dimension
administrativa. En lo que aqui interesa, estos cambios se han hecho sen-
tir especialmente en la programacion legal de la administracion, limitan-
dose en muchos casos a sefialar a dicha actividad los fines a perseguir y
los objetivos a conseguir, cuando no ha pasado simplemente a habilitar
la actuacién administrativa desde un marco todo lo mas principal, des-
cargando gran parte de la toma de decisiones en el plano que aiin segui-
mos llamando simplemente ejecutivo.

En muchos ambitos la administracion publica es asi en la actualidad,
cada vez mas, una actividad —dotada de amplios margenes de maniobra
y opcion— “‘situativa” de marcos legales en contextos econémico-socia-
les de tiempo, lugar y caracteristicas concretos para inducir o crear conti-
nuadamente determinados presupuestos o condiciones del funcionamien-
to adecuado de la vida social o, mas ampliamente, de la integracion
social postulada y presidida por la Constitucion. En este tipo de activi-
dad, que obviamente no hace desaparecer la tradicional, adquiere progre-
siva importancia, junto a las decisiones en cuanto tales, es decir, los ac-
tos, la accidbn misma y sus resultados y consecuencias en cada momento.
Es en ella donde se hace mas visible la exigencia constitucional de legiti-
macion también por la eficacia (articulo 103.1 CE) y, por ello y en la
medida en que la eficacia ha de ser inducida en el seno del propio
complejo organizativo encargado constitucionalmente de la ejecucion,
la diferenciacion entre “administracion regular” y “buena administra-
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cion”. De ahi la pérdida de homogeneidad y formalismo de la relacion
juridico-administrativa y la emergencia del contenido material diverso de
las relaciones juridico-sustantivas efectivamente trabadas por la adminis-
tracion, con paralela trascendencia de principios juridicos de nuevo cu-
filo que pretenden incorporar y gobernar ese otro plano sustantivo. El
ejemplo paradigmatico lo ofrece el principio de la confianza legitima,
positivizado ya en el articulo 3.1, parrafo segundo de la LRJAPyPAC,
que se ha abierto paso a pesar de la previa existencia del de buena fe.

Es claro que esto ultimo guarda estrecha relacion con la irrupcion, tras
la Constitucion de 1978, del ciudadano, que —desde la posicion funda-
mental que le otorga el valor superior de la dignidad de la persona y el
libre desarrollo de la personalidad en cuanto fundamento del orden politi-
co y la paz social— proyecta el entero status que tal posicion le propor-
ciona —en particular los derechos fundamentales y las libertades publi-
cas— en todas y cada una de las relaciones que establece con la
administracion, sumandolo asi al conjunto de derechos derivados de
la legislacion administrativa. Ante la administracion deja de compare-
cer, pues, el simple administrado, para hacerlo siempre el ciudada-
no-administrado, que es una condicion especifica, distinta a la de na-
cional.? Y lo hace desde luego como titular del derecho fundamental,
reconocido en el articulo 23 CE, a participar en los asuntos publicos a
través de representantes, pero también directamente. Se explica asi la
expansion progresiva de las relaciones juridico-administrativas de
“coordinacion”, en detrimento de las de supremacia y subordinacion
tradicionales, desde luego en todos los sectores de la accion publica en
los que el éxito de ésta depende de la cooperacion activa o cuando me-
nos de la aceptacion de los destinatarios, los afectados o los interesa-
dos. Y no es de extrafar, consecuentemente, la introduccion en la legis-
lacion reguladora de la actividad administrativa formalizada de los
actos consensuales, sobre la base de la permision de la preparacion de
la resolucion o la resolucion misma de los procedimientos administrati-
vos mediante pactos, acuerdos o convenios (articulo 88 LRJAPyPAC),
asi como de la autorizacidn para la sustitucion del recurso administrati-

2 Para mayor desarrollo, de esta afirmacion: Parejo Alfonso, L., “El ciudadano y el
administrado ante la administracion y su actuacion, especialmente la cumplida a través
del procedimiento”, Administraciones publicas y Constitucion. Reflexiones sobre el XX
aniversario de la Constitucion Espaiiola de 1978, Madrid, Instituto Nacional de Admi-
nistracion Publica, 1998, pp. 539 y ss.
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vo principal —el de alzada— por otros procedimientos de impugnacion,
conciliacion, mediacion o arbitraje.

Las tensiones a que estd sometido el derecho administrativo como
resultado de la confluencia de los factores expuestos y, en particular, de
la insuficiencia e inadecuacion de las soluciones normativas generales
y abstractas para anticipar todas las decisiones y acciones precisas en
sede ejecutiva y la creciente necesidad de legitimacion social de la “ad-
ministracion” por la eficacia en cada concreta circunstancia y en el con-
texto de relaciones de sustancial coordinaciéon y participacion de los
ciudadanos-administrados, se vienen saldando no tanto en términos de
adaptacion del estatuto juridico-publico de la administracion y de su
control (en el que se hacen presentes grandes inercias y apreciables re-
sistencias al cambio en nombre de la integridad de las garantias), cuan-
to, precisamente por ello, en una simple “huida del derecho administra-
tivo” por el simple procedimiento de la organizacion juridico-privada
de los distintos servicios, para la actuacion expedita de las entidades
correspondientes conforme al derecho comun de los sujetos ordinarios
del derecho (salvo, todo lo mas, un ultimo y escaso reducto de control
publico, apoyado en su “pertenencia” a la administracion, es decir, al
campo impreciso del “sector publico”). Resulta sorprendente la menor
reticencia y desde luego la menor resistencia que encuentra este tltimo
fendmeno, a pesar de que socava los fundamentos mismos del edificio
constitucional de la “ejecucion administrativa” y, por tanto, de la admi-
nistracion. Cuesta aceptar las peculiaridades y los limites del control de
la discrecionalidad administrativa, pero se acepta la esencial libertad
del sujeto sometido al estatuto juridico publico determinante de las ga-
rantias y del control aludido para, a través del simple ejercicio de la po-
testad organizativa (admitida como discrecional), disponer nada menos
que de tal sometimiento y habilitarse para actuar, al menos en lo sus-
tancial, con la libertad-autonomia propia de un sujeto ordinario del de-
recho, es decir, para transformarse completamente (como sujeto y acti-
vidad).

En la situacion expuesta se hacen oir voces cada vez mas fuertes y ex-
tendidas en favor del establecimiento de férmulas y mecanismos nuevos
de arreglo de los contenciosos administrativos, en términos de revitaliza-
cion de las vias impugnatorias administrativas o de auto o heterocompo-
sicidon. Los objetivos a cubrir son, en efecto, primero y ante todo evitar el
nacimiento de conflictos, en segundo término buscar soluciones alterna-
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tivas a las judiciales y finalmente poner fin a los litigios ya entablados o,
cuando menos, evitar su excesiva o innecesaria prolongacion. El borra-
dor preparado por el Consejo Superior de Deportes se sitlia asi en una
linea de tendencia clara en la evolucion del derecho administrativo.

2. Las formulas alternativas, no arbitrales, planteadas
y sus finalidades, el estado de su recepcion
por el derecho positivo

Siguiendo la sistematica empleada por J. Rosa Moreno,” las técnicas a
las que cabe recurrir para conseguir tales objetivos son las siguientes:

1. Mecanismos de filtro:

1.1. Revitalizacion autotutela en via impugnatoria (recursos y otros pro-
cedimientos).

1.2. Procedimientos de conciliacién, mediacion. ..

2. Mecanismos complementarios: resolucion no judicial del contencio-
so (arbitraje; no excluyente necesariamente de la tutela judicial plena).

La actualizacion y mejora de los mecanismos de impugnacion en via
administrativa tiene potencialidades —algunas de ellas se aproximan la
formula a la de arbitraje—* en muy buena medida inexploradas, no diga-
mos ya ensayadas entre nosotros, aunque aplicadas desde luego en el pa-
norama comparado, especialmente las que apelan a la composicion, auto-
nomia funcional y especializacion de los 6rganos correspondientes: los
administrative tribunals britanicos (salvadas las distancias) y los 6rganos
resolutorios de los recursos llamados en Italia impropios o atipicos.
Algin ejemplo cabe resefiar en nuestro sistema: aparte el tradicional del

3 Rosa Moreno, J. El arbitraje administrativo, Madrid, Mc Graw Hill-Universidad
de Alicante, 1998, p.

4 En esta linea se situaba la propuesta, en el proyecto de Ley de Ordenacion del Te-
rritorio de la Comunidad Auténoma de Canarias (hoy ya Ley), de creacion de una comi-
sion de reclamaciones para la materia de ordenacion territorial y urbanistica en todo el
territorio autonémico, que, de haberse recogido efectivamente en el texto legal habria
funcionado en secciones integradas, de cada vez, por un miembro de la propia comision
(en calidad de presidente) y sendos vocales en representacion, respectivamente, del re-
clamante-recurrente y de la administracion reclamada o recurrida. La propuesta no paso,
sin embargo, de serlo, pues la regulacion correspondiente no llegé a ser incorporada al
texto final objeto de aprobacion parlamentaria.
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Jurado Provincial de Expropiacion,” cabe citar el Comité Espafiol de
Disciplina Deportiva a que se refiere el articulo 84 de la Ley 10/1990,
del 15 de octubre, y que tiene homélogos en la instancia autonémica,’ y
por supuesto, en la instancia local, el Consell Tributari del Municipio de
Barcelona.” Y el articulo 107.2 LRJAPYPAC apunta a la generalizacion
de formulas de este tipo (aunque con una regulacion técnicamente no
rigurosa) al autorizar la sustitucion del recurso de alzada por procedi-
mientos de reclamacion ante drganos colegiados o comisiones especifi-
cas no sometidas a instrucciones jerarquicas.

El empleo de mecanismos mas especificos ain en la funcion ya de es-
tricto “filtro” de la apelacion a la tutela judicial ha pasado a ser, sin em-
bargo, mas o menos usual. Piénsese, en Francia, en la figura del media-
teur® y, en Espaiia, la virtualidad practica y las potencialidades en este
sentido de la figura del Defensor del Pueblo (gracias a la ampliacion de
su tarea tipica al control de la administracion)’ y las equivalentes autono-
micas y el papel desempeiiado en materia laboral por las Inspecciones de
Trabajo, asi como, desde luego, el recurso a la figura de uno o varios
mediadores (nombrados de mutuo acuerdo por la administracion publica
y los sindicatos) que habilita el articulo 38 de la Ley 9/1987, del 12 de
mayo, para el supuesto en que no resulte posible alcanzar un acuerdo en
el curso de las negociaciones de las condiciones de trabajo o surjan con-
flictos en el cumplimiento de los acuerdos o pactos ya suscritos.

Por lo que hace a la conciliacién, aunque el articulo 107.2 LRJAPyPAC
abre con caracter general la posibilidad de su instauracion en la via admi-
nistrativa (sustituyendo al recurso de alzada), sintonizando asi con expe-

5 En este sentido Martin Mateo, R., Eficacia social de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, Madrid, Instituto Nacional de Administracion Puablica, 1989, p. 119.

6 Véase Bermejo Vera, J., “El conflicto deportivo y la jurisdiccion”, Documenta-
cion Administrativa nim. 220.

7 Véase Tornos Mas, J., “El Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona”, Do-
cumentacion Administrativa, naim. 220.

8 En Francia, el balance del funcionamiento de esta figura es globalmente positivo,
dentro obviamente de las limitaciones que impone su configuracion institucional. Véase
el informe elaborado por el Consejo de Estado francés en 1993, “Régler autrement les
conflicts: conciliation, transaction, arbitrage en matiére administrative”, La Documenta-
tion Francaise, Paris 1993.

9 Véase Parejo Alfonso, L., “El Defensor del Pueblo como institucion de control de
la administracion publica (contenido y alcance de su funcidn, procedimiento de actua-
cion y tipos, efectos y publicidad de sus resoluciones)”, Diez afios de la Ley Orgdnica
del Defensor del Pueblo. Problemas y perspectivas, Madrid, Universidad Carlos III de
Madrid, 1992.
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riencias de derecho comparado no excesivamente exitosas (asi, sobre to-
do, en derecho francés: los Commités de Réglement Amiable del Decreto
81-272 del 18 de marzo de 1981), esta atin practicamente inédito y el ti-
tulo VII del propio texto legal (articulos 120 y ss.) sigue requiriendo la
reclamacion previa en via administrativa como requisito inexcusable pa-
ra el ejercicio de acciones fundadas en derecho privado o laboral, lo que
supone la exclusion de la conciliacion en este orden de cuestiones. Aun-
que no debe excluirse que tanto la mas amplia y flexible regulacion del
desistimiento y el allanamiento procesales en los articulos 74 y 75 LICA,
como la posibilidad del acuerdo intraprocesal poniendo fin al litigio pre-
vista por el articulo 77 de la misma Ley (LJCA) y cuya actualizacion es
factible a iniciativa tanto de las partes como del juez mismo, operen en
favor del desarrollo efectivo del mecanismo de conciliacion extraproce-
sal en via administrativa.

En resumen, el régimen juridico actual de las administraciones publi-
cas, la regulacion legal comin de las instituciones procedimentales a uti-
lizar por las mismas en su actividad formalizada o procedimentalizada y
la de su control judicial ponen hoy a disposicién un conjunto de técnicas
(acto-resolucidon consensual, procedimientos de impugnacion o reclama-
cion especificos, incluso de mediacion y conciliacion; y terminacion
acordada de los litigios ya formalizados en sede judicial) que, adecuada-
mente combinadas entre si, ofrecen amplias posibilidades tanto de actua-
lizacién y revitalizacion de la via administrativa previa en el sentido de
su funcionalizacion al servicio de la autocomposicion de los conflictos
que puedan surgir en el seno de las relaciones juridico-administrativas,
como de evitacion de la prolongacion innecesaria de conflictos judiciali-
zados. Estas posibilidades distan todavia mucho de estar exploradas vy,
menos aun, explotadas y puestas en practica. A pesar de ello y como re-
flejo del facilismo propio del recurso general a la opcion por la huida al
derecho privado, los esfuerzos que se vienen desplegando en la practica
desde luego, pero también en la doctrina cientifica, se sitian mas en el
terreno de la aplicacion pura y simple de técnicas de composicion pro-
pias del derecho privado. Con lo que se llega, en definitiva, al arbitraje
en sentido estricto,'® que es ya —conforme a su regulacién en el derecho

10 Véase Trayter, J. M., “El arbitraje en el derecho administrativo tras la Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun”, La apertura del procedimiento administrativo a la negociacion con los ciudada-
nos en la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
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comun o privado— una técnica cualitativamente distinta en tanto que su-
matoria de las notas de: caracter convencional (acuerdo entre las partes
como soporte de la actuacion arbitral), heterocomposicion (intervencion
de tercero: arbitro), ejercicio de poder cuasijurisdiccional, si no verda-
dera jurisdiccion, por el tercero y complementariedad y cuasialternati-
vidad respecto de la tutela judicial.

3. La dificultad de la introduccion del arbitraje en derecho
administrativo, a pesar de su juego en él

Siguiendo a A. Patrikios'' de “arbitrabilidad” (perdéonese el barbaris-
mo)'? puede hablarse para designar tanto la cualidad de una materia, una
cuestion o un contencioso para ser sometido al poder jurisdiccional de
uno o varios arbitros (sentido objetivo del término), como la capacidad
de una persona o sujeto para recurrir, a fin de solucionar una cuestion o
un contencioso, al arbitraje (sentido subjetivo del término). Desde ambos
puntos de vista resulta mas que problematica en derecho administrativo,
pues —como sefiala M. Cambournac—'" las nociones de arbitraje y de-
recho administrativo se repelen entre si, como lo hacen el agua y el fue-
go. La expresion es quizas exagerada, pero expresiva e indicativa, en to-
do caso, de las dificultades que encuentra el arbitraje en el campo del
derecho administrativo (terreno no precisamente abonado para ella),
anunciando, asi, su juego en todo caso con caracter necesariamente
limitado y restringido.

Porque, de hecho, un simple repaso al panorama del derecho compara-
do muestra, de un lado, una generalizacion de fuertes reticencias doctri-
nales y jurisprudenciales a la figura en derecho administrativo (hasta su
radical exclusion del mismo en el caso de Bélgica), pero, de otro lado, la

Procedimiento Administrativo Comun, Ofati, IVAP, 1995. También, con una posicion
mas matizada, Rosa Moreno, J., op. cit., nota 3. Véanse asimismo las aportaciones y las
intervenciones en el seminario celebrado en la Universidad de Sevilla los dias 10y 11 de
febrero de 1995, publicadas en Pérez Moreno, A., (coord.), La reforma del proceso con-
tencioso-administrativo, Pamplona, Aranzadi, 1995.

11 Patrikios, A., L ’Arbitrage en matiére administrative, Paris, L.G.D.J., 1997, p. 23.

12 Level, P., “L’arbitrabilité”, Revue de [’arbitrage, 1992, p. 213.

13 Cambournac, M., Discurso de bienvenida pronunciado en el coloquio organizado
por la Asociacion Francesa de Arbitraje el 17 de Septiembre de 1990 y citado por Patri-
kios, A., op. cit.,nota 11.
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existencia generalizada de concretas disposiciones administrativas que
contemplan mecanismos analogos, si no propiamente de arbitraje.

Conviene analizar, pues, la razoén de ser de la diferencia de plantea-
miento, en punto al arbitraje, en el derecho privado y en el publico, que
se deduce ya de lo dicho: en el primero la regla general es sin duda la de
su admision; en el segundo, por contra, la excepcion.

4. La razon de ser del distinto tratamiento en derecho comun
o privado y en derecho administrativo

La razén de la plena y general admisibilidad del arbitraje en el dere-
cho comun o privado descansa en la libertad de accion dentro de los li-
mites del ordenamiento juridico de que gozan, por definicidn, los sujetos
ordinarios del derecho (las personas fisicas y, por extension las juridicas
por ellos creadas), es decir, en la autonomia de la voluntad. Desde el
punto de vista constitucional: en la dignidad de la persona y el libre de-
sarrollo de la personalidad, base por entero —en tanto que férmula defi-
nitoria de la “libertad”— del orden politico y la paz social (articulo 10.1
CE) y, por ello, de los concretos derechos y libertades ptblicas constitu-
cionalmente reconocidos, que es justamente el fundamento de la expre-
sada autonomia de la voluntad en el plano de las relaciones intersubjeti-
vas. Pues estos sujetos construyen y desarrollan su vida, en el contexto
social, desde la definicion, a partir de sus propios fines (no dados desde
fuera, positiva e imperativamente por el derecho), de los fines de sus ac-
tos con relevancia juridica. De ahi que su capacidad juridica pueda ser
“universal” o referida sin mas a cuantos actos no sean ilicitos conforme
al ordenamiento juridico. Teniendo el poder (cuasi) jurisdiccional arbi-
tral un fundamento convencional, el acuerdo de los sujetos interesados
de sumision voluntaria al mismo le facilita cobertura suficiente, tanto
mas cuanto dichos sujetos tienen la plena disposicion sobre las relacio-
nes que les unan. La mayor dificultad se situa, pues, en otro lado y, con-
cretamente, en el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) y la atribucion, en exclusiva, a
los jueces y magistrados del ejercicio de la potestad jurisdiccional en to-
do tipo de procesos juzgando y ejecutando lo juzgado (articulo 117.3
CE). Aunque sobre este punto ha de volverse, conviene ahora adelantar
que la apuntada dificultad no es en modo alguno insuperable: a) la exclu-
sividad que se predica constitucionalmente en favor de jueces y magis-
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trados no aparece referida a la totalidad del poder jurisdiccional y si s6lo
al que deba ser ejercido precisamente en procesos para la prestacion de
la especifica tutela judicial; ) no obsta, pues, a la prevision legal ordina-
ria del ejercicio de poder (cuasi) jurisdiccional, o mejor “equivalente”"*
al jurisdiccional, por arbitros designados por las partes y sobre la base de
un acuerdo de éstas, tanto mas cuanto que la Constitucion no solo no es
contraria, sino que postula el derecho de los ciudadanos a intervenir
—ademas de a través de representantes— directamente en los asuntos
publicos, incluso ejerciendo poder publico constituido (como en el con-
texto de la institucion del jurado, por cierto actuando en el seno de pro-
cesos judiciales penales; pero también de tribunales consuetudinarios y
tradicionales; articulo 125 CE); y ¢) de esta suerte, el recurso a la técnica
del arbitraje no es interpretable sin mas como renuncia al derecho a la
tutela judicial, sobre todo si la resolucion arbitral no excluye el control
final judicial, aunque éste sea limitado.

En el derecho publico rige, por contra y para la administracion publi-
ca, una construccion diversa de la personalidad juridica, que para aquélla
es, en mayor medida que para ningun otro sujeto, simple artificio juridi-
co posibilitador de la identificacion de un centro de imputacion de rela-
ciones y, por tanto, de consecuencias juridicas."> Aqui la personalidad no
responde a sustrato real alguno del que sean predicables los valores
constitucionales antes referidos y desde luego de ninguna manera la li-
bertad. Al contrario presenta por entero la nota de la instrumentalidad
que deriva de la de servicialidad al interés general con sometimiento ple-
no a la ley y al derecho que sienta el articulo 103.1 CE. No hay en la ad-
ministracion verdadera autonomia de la voluntad, mas bien heteronomia.
Su actuacién y, por tanto, su voluntad son siempre, por definicién, “pro-
gramadas” normativamente, por mas que el programa pueda ser escueto
y flexible, otorgando un amplio margen de maniobra. Y ello, porque los
fines de esa actuacion le vienen dados siempre y en cualquier caso desde
“fuera” de si misma, debiendo justificarse necesariamente en ellos. Por
ello, la capacidad juridica de la administracion es necesariamente y para
todo “especial” (nunca universal), en el sentido de precisar todo acto de

14 En terminologia del Tribunal Constitucional: SsTC 15/1989, del 26 de enero;
62/1991, de 22 del marzo; y 174/1995, del 23 de noviembre.

15 Sobre este extremo, véase Parejo Alfonso, L., “Organizacion y actividad en la ad-
ministracion publica”, Eficacia y administracion. Tres estudios. Madrid, INAP-BOE,
1995, pp. 56 y ss.
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una habilitacion, un apoderamiento especifico. Dicha capacidad (si este
término puede llegar a aplicarse con rigor a la administracidn) es, pues,
la suma de las potestades-habilitaciones de actuacion que el ordena-
miento en cada momento le atribuya efectivamente.

5. Las posiciones y soluciones tradicionales y su evolucion

Se explica, asi, la regla clasica en el derecho administrativo germanico
(que ha influenciado el derecho italiano y también el espafiol), proceden-
te de O. Mayer: por su misma naturaleza el poder publico y, concreta-
mente, las potestades administrativas no son susceptibles de transaccion
(lo que excluye de suyo la apelacion al arbitraje).

En derecho francés (cuya influencia en la Europa latina ha sido deci-
siva), la doctrina jurisprudencial tradicional (con inicio en la primera
mitad del siglo XIX) y la cientifica clasica (Laferriére) han sentado
también criterio opuesto a la transaccion y el arbitraje sobre la accion
administrativa. Reflejando esa vieja tradicion, asi lo dejo senalado J.
M. Auby'® en 1955: “una vieja jurisprudencia, nunca abandonada,
prohibe a las personas administrativas el recurso al arbitraje para el
arreglo de sus litigios”. El fundamento de esta doctrina, calificable de
verdadero principio general del derecho administrativo francés (excep-
cionable, sin embargo, por determinacion expresa de la ley), radica en
la afirmacion de la inderogabilidad por la administracion publica de la
jurisdiccion especial establecida para su control y, por tanto, en a) la re-
gla esencial de la separacion de la administracion y del juez; b) el or-
den publico: en el caso del poder publico administrativo, su serviciali-
dad del interés general, lo compromete siempre y necesariamente, con
la consecuencia de la sustraccion de los sujetos publicos del derecho
comun o general del arbitraje; y ¢) de modo que en dichos sujetos pi-
blicos concurre una incapacidad para someterse al arbitraje (es éste
uno de los casos en que el derecho exorbitante, que contiene facultades
en mas, determina igualmente facultades en menos: la administracion
es considerada a estos efectos como un menor).

No obstante, en los ultimos afios es observable en Francia una cierta
revision del principio comentado:

16 Auby, J. M., “L’arbitrage en mati¢re administrative”, L ‘actualité juridique. Droit
Administratif.: AJ.D.A., 1955, 1, p. 82.
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a) En la doctrina cientifica se vienen produciendo tomas de posicion
favorables a un limitado juego de arbitraje. Asi M. Gaudemet,"’
sobre la base de su admision en el plano internacional, en el que el
arbitraje no es ni de derecho privado, ni de derecho publico, y pa-
ra postular su introduccion en derecho administrativo interno; y P.
Devolvi,'® que postula su admisibilidad en las cuestiones relativas
a los contratos privados de la administracion, pero en ningun caso
en el contencioso de la legalidad.

b) El propio legislador ha previsto ya desde 1906 el arbitraje para las
obras y los suministros del Estado y las colectividades locales y
sus establecimientos publicos; prevision, que fue ampliada en
1975 a los establecimientos publicos de caracter comercial e in-
dustrial del Estado. En leyes posteriores de 1982 y 1990 se ha au-
torizado también a concretas empresas publicas estatales el recur-
s0 a esta técnica."”

c¢) El Consejo Constitucional, en su decision del 23 de enero de
1987, en la que dejo6 sentado que la jurisdiccion administrativa
tiene un estatuto constitucional que la hace indisponible para el
legislador ordinario, abre la puerta a la prevision por este ulti-
mo del arbitraje en el contencioso de contratos.

d) El Consejo de Estado, en su famoso informe de 1993, se muestra
igualmente abierto al matizado y limitado recurso a la técnica del
arbitraje.”’

Parecida evolucion es constatable en el resto de Europa, sea en los sis-
temas de influencia alemana, sea en los de influencia francesa:

— En Italia, donde esta bastante extendido el arbitraje en materia de
obras publicas, el Tribunal Constitucional —en su decision 127

17 “L’arbitrage: aspects de droit public, état de la question”, Revue de [’arbitrage,
1992, p. 255.

18 Devolvé, P., Comunicacion presentada al coloquio organizado por la Asociacion
Francesa del Arbitraje el 17 de septiembre de 1990, citado por Patrikios, A., op. cit. nota
11, p. 55.

19 Sobre la situacion en el derecho francés véase Rosa Moreno, J., op. cit., nota 3, pp.
86y ss.; y Patrikios, A., op. cit., nota 11.

20 El contenido esencial de la posicion del Consejo de Estado citado (referenciado en
nota 8) puede verse en Rosa Moreno, J., op. cit., nota 3, p. 86.
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del dia 14 de julio de 1977— solo declaro inconstitucional el arbi-
traje obligatorio y sin alternativa.

— En Grecia, tras un pronunciamiento del Consejo de Estado (deci-
sion numero 1792/1991) mas restrictivo aun que la decision del
Consejo Constitucional francés (al afirmar la garantia constitucio-
nal de la competencia del juez administrativo para cualquier con-
tencioso relacionado con la administracion publica, condenando
asi desde el punto de vista constitucional el recurso al arbitraje
que venia siendo comun en la practica administrativa) y de una re-
solucion posterior de la Corte de Casacion contradictoria con él,
la Corte Suprema Especial (encargada de dirimir las cuestiones de
jurisdiccion entre los dos Tribunales supremos en su orden ante-
riores) ha dejado establecida (decision 24/1993) la conformidad
con la Constitucion de la apelacion al arbitraje en materia admi-
nistrativa (incluso de caracter fiscal).

En nuestro pais subsisten las dudas y las reticencias al arbitraje (inclu-
so para el ambito juridico-privado)’' y hasta se ha producido algan pro-
nunciamiento del Tribunal Supremo en sentido claramente negativo a su
operatividad en derecho administrativo,** pero no se ha planteado, al me-
nos frontalmente, la cuestion en términos de constitucionalidad® y en el
ordenamiento juridico ordinario no existe prohibicion alguna, ni siquiera
tradicion parecida a la francesa;** antes al contrario los pocos preceptos
legales que se refieren especificamente al empleo de la técnica arbitral en
derecho administrativo admiten expresamente la figura, si bien some-

21 En materia juridico-administrativa se ha mostrado especialmente contundente, en
el sentido de la inadmisibilidad —incluso por razén constitucional— del arbitraje. Gil
Robles, A. y Gil Delgado, “Unidad jurisdiccional y atribucioén de facultades arbitrales a
organos de la administracion”, El Poder Judicial, vol. 11, 1983, pp. 1389 y ss.

22 Asila STS del 15 de enero de 1992, que sostiene que el Estado no puede transigir
sus derechos, ni someter a arbitraje sus diferencias con particulares, asi como tampoco
siquiera allanarse a las demandas de éstos.

23 El Tribunal Constitucional parece admitir la constitucionalidad del arbitraje en las
SsTC 43/1988, del 16 de marzo; 15/1989, del 26 de enero; y 62/1991, del 22 de marzo. Y
ello, incluso en materia administrativa, aunque en este caso bajo la formula de sometimiento,
en su caso, forzoso, a la decision arbitral de un 6rgano administrativo: STC 11/1981, del 8 de
abril (dada la constitucionalidad de la actividad arbitral de la administracion, reconocida mas
tarde especificamente en materia laboral: SsTC 217/1991; y 201/1992).

24 En el inicio mismo del constitucionalismo espafiol el articulo 280 de la Constitu-
cién gaditana de 1812 prohibid privar a los espaiioles de su derecho a terminar sus dife-
rencias por medio de jueces arbitros, elegidos por ambas partes.
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tiendo su juego a determinados requisitos y garantias. Los dos ejemplos
principales son: a) el articulo 7.3 de la Ley 47/2003, del 26 de noviem-
bre, General Presupuestaria, se limita a reservar la decision en punto a
la transaccidn judicial y extrajudicial y el sometimiento a arbitraje de
contiendas sobre derechos de la hacienda publica al gobierno, es decir,
al Consejo de Ministros (mediante decreto adoptado previo dictamen
del Consejo de Estado en pleno),” permitiendo, de otro lado, su ar-
ticulo 10.2 la celebracion de acuerdos o convenios en el curso del pro-
ceso concursal y de acuerdo con la ley reguladora de éste, asi como
acordar con el deudor la compensacion de créditos (idéntica disposi-
cion a la del articulo 7.3 se contenia ya antes en el articulo 39 de la Ley
General Presupuestaria, texto refundido aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1091/1988, del 23 de septiembre); y b) el articulo 31 de la Ley
33/2003, del 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas, que sienta regla paralela: no se puede hacer transacciones sobre
los bienes y derechos de la administracion sino mediante decreto acorda-
do en Consejo de Ministros, a propuesta del ministro de Hacienda, con
audiencia del Consejo de Estado en pleno (en el mismo sentido ya antes
el articulo 40 de la Ley del Patrimonio del Estado, texto articulado apro-
bado por Decreto 1022/1964, del 15 de abril). Y ya nos consta que:

a) Los articulos 88 y 107.2 LRJAPYPAC admiten con caracter gene-
ral tanto la terminacion convencional (por pacto, acuerdo o conve-
nio) en principio de cualquier procedimiento administrativo (a re-
serva de lo que disponga la legislacion aplicable por razén de la
materia), como la sustitucion del recurso de alzada por procedi-
mientos de arbitraje ante 6rganos colegiados o comisiones especi-
ficas no sometidas a instrucciones jerarquicas (si bien la sustitu-
cion ha de ser dispuesta por ley formal), y

b) El articulo 77 LICA contempla la posibilidad de un acuerdo entre
las partes del proceso que ponga fin y, por tanto, haga desapare-
cer la controversia, disponiendo para tal supuesto que el juez o
Tribunal debe dictar Auto declarando terminado el procedimien-

25 En el ambito local, la competencia para adoptar la decision a que se refiere el pre-
cepto legal aludido en el texto esta reservada al 6rgano de gobierno de la correspondiente
Comunidad Auténoma (articulo 180.2 del Texto Refundido de las disposiciones vigentes
en materia de régimen local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, del 18 de
abril).
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to, siempre que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al
ordenamiento juridico ni lesivo del interés publico o de terceros.
Esta prevision de caracter general, inmediatamente aplicable con
entera independencia de la materia sobre la que verse el proceso
y, por tanto, de la potestad ejercitada por la administracion publi-
ca parte en el mismo, no puede dejar de repercutir, con toda evi-
dencia, en los términos de la interpretacion y aplicacion de los ar-
ticulos 88 y 107.2 LRJAPyPAC antes citados.

El clima legislativo es favorable a los acuerdos o convenios ciudada-
no-administracion y, por tanto, también a los procedimientos de transac-
cion y arbitraje, se ha plasmado —con motivo de la modificacion legisla-
tiva de la LRJAPyPAC operada en 1999— en el mandato al gobierno
contenido en la disposicion adicional segunda de la Ley 4/1999, del 13
de enero para la remision a las Cortes Generales del proyecto o los pro-
yectos de ley que resulten necesarios para regular los procedimientos de
impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje sustituti-
vos de los recursos de alzada y de reposicidon en via administrativa. El in-
cumplimiento de tal mandato, al menos en cuanto al plazo, ilustra sobre
la inercia del celaje de problematismo que cubre aun el recurso a tales
procedimientos.

Resumiendo, puede decirse —teniendo por sentada la admisibilidad
del arbitraje en materia administrativa en los Estados Unidos de América
(donde desde 1990 existen sendas leyes para la resolucion y el arreglo
negociado de conflictos)—° que en los sistemas continental-europeos
solo Bélgica excluye totalmente el arbitraje en el derecho administrativo,
siendo observable en todos los demas un proceso de penetracion de la
técnica siquiera para la actividad administrativa desarrollada en régi-
men de derecho privado y la de indole contractual, asi como la respon-
sabilidad extracontractual.

6. La viabilidad del arbitraje en el derecho administrativo

La cuestion de la “arbitrabilidad” de los contenciosos administrativos
debe resolverse en sede constitucional, dado el caracter de institucion ba-
sica de la organizacion del Estado en su conjunto de la administracion
publica.

26 Véase a este respecto Rosa Moreno, J., op. cit., nota 3, pp. 89 y ss.
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A. El ambito de la técnica arbitral en este campo y su consecuente
especificidad; su distincion de la prevista en el articulo 107.2
LRJAPyPAC (arbitraje administrativo impropio)

y las posibilidades de ésta

El ambito mismo de la cuestion aludida no es otro que el del derecho ad-
ministrativo en sentido estricto, es decir, del derecho regulador de la admi-
nistracion publica y de su actividad como tal. Teniendo en cuenta el es-
tatuto constitucional de la iniciativa publica en la economia y, por tanto,
de la organizacion de las actividades derivadas del ejercicio de éste (ar-
ticulo 128.2 en relacion con el articulo 38, ambos CE) —estatuto, plena-
mente conforme con el derecho comunitario europeo—, es claro que
queda fuera del mismo el llamado sector publico, cuando con esta deno-
minacion se alude a las empresas que, creadas o participadas por la ad-
ministracion publica o en manos de ésta, deben sujetar por completo su
actividad al derecho comun por encontrarse insertas en el mercado regi-
do por el principio de libre competencia.?’ Y ello, con independencia de
que, por su conexion con la administracion publica, se les impongan ex-
cepcionalmente (como, por ejemplo, en materia de contratacion) reglas
exorbitantes, pues tal imposicion obedece a razones que no enervan el
principio de su colocacion en el mundo del derecho en posicion equiva-
lente a la del sujeto ordinario. Este principio permite afirmar, en efecto,
la aplicabilidad a las mismas, sin mas, de la Ley 60/2003, 23 diciembre,
de Arbitraje.

Desde este punto de vista, el arbitraje de que se trata no es, en princi-
pio, el contemplado bajo este nombre en el articulo LRJIAPYPAC, como
muy bien ha sefialado J. Rosa Moreno.”® Este precepto contempla, en
efecto, un especifico procedimiento de impugnacién en via administrati-
va sustitutivo del recurso administrativo ordinario, a resolver por un or-
gano administrativo de composicidn y caracteristicas asimismo especifi-
cas. Quiere decirse, pues, que se refiere necesariamente a una técnica que
implica el ejercicio de potestad exclusivamente administrativa de recon-
sideracion de actos previos sobre la base de la actuacion por el o los inte-

27 Sobre este extremo, véase Parejo Alfonso, L., “Organizacion y actividad en la ad-
ministracion publica”, op. cit., nota 15, pp. 30 y ss.; Nieves de la Serna Bilbao, Maria, La
privatizacion en Espafia. Fundamentos constitucionales y comunitarios, Pamplona,
Aranzadi, 1995, pp. 95 y ss.

28 Rosa Moreno, J., op. cit. nota 3, p. 99.
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resados o afectados de la pertinente accion impugnatoria. En consecuen-
cia, por definicidn, la resolucion del “arbitraje” asi configurado no puede
producir los efectos de la tipica arbitral (de la Ley de Arbitraje), ni, por
tanto, erigirse en verdadera alternativa al control judicial ordinario. Esta
técnica puede calificarse, asi, de arbitraje administrativo impropio.

De todas formas, desde un punto de vista practico y cara al cumpli-
miento del mandato de desarrollo legal contenido en la disposicion adi-
cional segunda de la Ley 4/1999, del 13 de enero, las posibilidades que
ofrece la formula del articulo 107.2 LRJAPyPAC son amplias y practica-
mente alcanzan a soluciones de trascendencia equiparable al arbitraje
propiamente dicho. Pues admite desde luego una concrecion en términos
de gran utilidad desde la finalidad que se busca justamente con la intro-
duccion del mecanismo arbitral en sentido estricto y que obvia practica-
mente los problemas de porte constitucional que suscita este ultimo;
términos, que pueden ser, por ejemplo, los siguientes:

a) Entrega de los correspondientes procedimientos a organizacion u
organizaciones administrativas “separadas” y “arbitrales”, es decir,
configuradas como organizaciones “independientes”, de composi-
cion especifica y especializada (incluso previendo la insercion de
personas designadas por los ciudadanos interesados), para garan-
tizar su actuacion como verdaderos terceros dotados de plena
neutralidad. La actuacién de estas organizaciones requiere, en
todo caso y como es logico, la pertinente habilitacién y ha de
quedar referida naturalmente a las materias idoneas para ello,
que pueden ser desde luego todas las conceptuables como acce-
sibles a la técnica del arbitraje propiamente dicho, al que inme-
diatamente va a hacerse alusion.

b) Modulacion en la LJCA (lo que requiere obviamente su modifica-
cion) del control judicial en sede contencioso-administrativa (reduci-
do a una unica instancia) de las decisiones emanadas de estas organi-
zaciones administrativas “arbitrales”, para su limitacion —en un
proceso incidental rapido— en términos analogos al ya establecido
para el referido al acuerdo intraprocesal entre las partes en el articulo
77 LICA. La ejecucion ha de corresponder ya al orden contencio-
so-administrativo. El fundamento de esta modulacion ha de ser aqui
materialmente idéntico al del arbitraje propiamente dicho, del que
seguidamente vamos a tratar, pues el poder ejercido por las orga-
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nizaciones propuestas solo formalmente tienen naturaleza admi-
nistrativa, estindose en realidad ante un poder sustantivamente
cuasijurisdiccional (como para las agencias se considera en dere-
cho estadounidense). En este caso deben considerarse operativa
aqui la “deferencia” que por parte del juez merecen, por sus carac-
teristicas, las organizaciones aludidas y, por tanto, sus decisiones.

B. Las cuestiones de orden constitucional que suscita la técnica
y su resolucion; los términos del arbitraje posible

El problema constitucional basico que suscita la admision del estricto
arbitraje en derecho administrativo deriva del sometimiento de la actua-
cion de la administracion al control de los tribunales en el articulo 106.1
CE, sometimiento que, desde la perspectiva del ciudadano-administrado,
significa la satisfaccion de su derecho a la tutela judicial efectiva en este
campo precisamente en términos de tal control (articulo 24.1 CE). Desde
este Ultimo punto de vista y como ya se ha argumentado mas arriba, el
sometimiento a arbitraje no puede interpretarse como renuncia indebida,
ni como lesion al derecho fundamental a la tutela judicial. Pues la Cons-
titucion: @) solo reserva en exclusiva la funcion de juzgar y ejecutar lo
juzgado a los jueces y tribunales cuando el poder jurisdiccional se deba
ejercer en procesos ordinarios (articulo 117.3 CE); b) no se opone a la
intervencion de los ciudadanos (sujetos ordinarios) directamente en los
asuntos publicos y, por tanto, en el ejercicio de poder publico constituido
(articulo 23 CE); y ¢) el arbitraje supone el ejercicio de poder (cuasi) ju-
risdiccional por quienes no son jueces o magistrados en sentido
constitucional a través de procedimientos no calificables de procesos
ordinarios, justamente como alternativa a éstos (que no impide una tutela
judicial final, aunque ésta sea limitada).

La dificultad principal radica, pues, en el caracter de control que la tu-
tela judicial presenta en el caso de la actuacion de la administracion, co-
mo certeramente ha constatado —si bien con referencia al “arbitraje” pre-
visto en el articulo 107.2 LRIAPYyPAC— M. Sanchez Morén.” El poder
publico administrativo, constituido por la Constitucién y sujeto a ella (ar-

29 Sanchez Moroén, M., “Los recursos administrativos”, en Leguina Villa, J. y San-
chez Morén, M. (dirs.), La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun, Madrid, Técnos, 1993, p. 346.
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ticulo 9.1 CE), no parece poder quedar eximido, via arbitraje, del control
juridico externo precisamente de caracter judicial, es decir, cumplido en
ejercicio del poder jurisdiccional definido por el articulo 117 CE, que
prescribe sin matizacion alguna la propia norma fundamental. Pero es
claro que esta dificultad es especifica y distinta de la que suscita el ar-
ticulo 24.1 CE (en relacion con el ciudadano) precisamente por la condi-
cion de poder publico de la administracion y la consecuente singularidad
de su actividad. En consecuencia la posibilidad o no de su superacion de-
pende de las cuestiones relativas a la “capacidad” de aquélla para some-
terse a arbitraje y de la idoneidad objetiva de su actividad para ser objeto
de esta técnica. Pues supuesta una respuesta positiva a ambas, nada se
opondria aqui también a la sustitucion del control jurisdiccional judicial
por un “equivalente”, concretamente jurisdiccional arbitral, en tanto que
admisible constitucionalmente éste en cuanto tal.”’ Siempre aqui, con
mucha mayor exigencia que en el arbitraje de derecho comiin o privado
(por razén del articulo 103.1 CE), que tal alternativa no signifique exclu-
sion total de un control judicial ultimo. La prueba la facilita hoy el ar-
ticulo 77 LICA, en la medida en que permite la autocomposicion de los
conflictos ya judicializados mediante acuerdo de las partes sujeto solo a
un control limitado por el juez (que unicamente puede rechazar el acuer-
do si infringe manifiestamente el ordenamiento juridico). Pues si cabe la
autocomposicion debe ser posible también la heterocomposicion median-
te arbitraje, incluso antes de la judicializacion del conflicto, frente a la
que quepa un cierto control judicial final. Tal heterocomposicioén descan-
saria también, en efecto, en un previo acuerdo de las partes, que entrega-
rian los términos de la composicion a uno o varios terceros.

Es claro, sin embargo, que la Constitucién impone los siguientes limi-
tes al legislador:

1. El establecimiento de una organizacion y una correlativa actividad
formalizada (procedimentalizada y dirigida a la produccion del
pertinente acto juridico) no puede lesionar el contenido esencial
del derecho fundamental a la tutela judicial El disefno de la carga
en que indudablemente consiste la preceptividad del agotamiento
de la especifica via administrativa arbitral ha de ser tal, pues, que
no incurra en tal lesion.

30 Se coincide, pues y en el resultado, con la posicion mantenida por Rosa Montero, J.,
op. cit., nota 3.
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Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 76/1996,
que cita las anteriores 3/1983, 99/1985, 60/1989, 164/1991 y
48/1995), solo resultan constitucionalmente inadmisibles los obs-
taculos al enjuiciamiento de fondo del asunto que sean innecesa-
rios y excesivos y carezcan de razonabilidad y proporcionalidad
respecto de las finalidades para las que se establezcan. Porque en si
misma la carga de agotar previamente un determinado cauce proce-
dimental no es contraria a derecho del articulo 24.1 CE.
En la medida en que el establecimiento del procedimiento “arbi-
tral” determina una carga enteramente equiparable a la que impo-
ne la pacifica del recurso administrativo obligatorio o la reclama-
cion previa en via administrativa al ejercicio de las acciones
civiles o laborales, no parece que aquel establecimiento pueda te-
ner problemas desde el punto de vista del limite constitucional
ahora considerado; conclusion que vale por supuesto también para
la variante del arbitraje impropio.

2. El juego del mecanismo arbitral no puede vulnerar la reserva de
jurisdiccion contenida en el articulo 117.1 CE.
Puede traerse aqui todo lo ya dicho en relacion con el articulo 117
CE, afiadiendo a ello ahora que, como dice J. L. Requejo Pagés,’’
lo que caracteriza al poder-funcién judicial (cuyo contenido es el de
juzgar y ejecutar lo juzgado) no es precisamente la resolucion de los
conflictos concretos (eventualmente todos) —lo que significa que
la Constitucion no le garantiza un determinado contenido sustanti-
Vo, ni un preciso &mbito material, pues no lo define por relacion a
uno u otro—, sino mas bien y precisamente la especial eficacia y el
peculiar caracter de sus decisiones: el ser la ultima palabra, ser defi-
nitivas, tener eficacia de cosa juzgada cuando adquieren firmeza.
Lo que caracteriza constitucionalmente al poder judicial es, pues,
su posicion en el total sistema decisional estatal.
No existiendo, pues, un ambito de conflictos constitucionalmente
reservado al conocimiento del poder judicial, nada puede obstar,
desde esta otra perspectiva, al establecimiento de un verdadero ar-
bitraje, menos aun al de un arbitraje administrativo impropio.
Tampoco existe obstaculo constitucional desde el punto de vista
de la distribucion de la jurisdiccion entre los diferentes ordenes,

31 Requejo Pagés, J. L., Jurisdiccion e independencia judicial, Madrid 1989.
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pues tampoco existe una reserva jurisdiccional en favor del orden
jurisdiccional civil que pudiera enervar el conocimiento del orden
contencioso-administrativo.

Por lo expuesto, no hay nada en la Constitucion que impida al legisla-
dor ordinario atribuir a la administracion publica potestad para someter
los contenciosos que suscite su actividad a arbitraje. La capacidad de
aquélla, que siempre es de derecho publico, puede integrar perfectamen-
te, en virtud de expresa habilitacion, la facultad en tal sentido. Por natu-
raleza y en abstracto, las potestades administrativas sustantivas no son
refractarias a la transaccion, como demuestra hoy, desde el derecho posi-
tivo, la prevision general tanto de la terminacion convencional de los
procedimientos administrativos, como de procedimientos impugnatorios
alternativos de conciliacién, mediacion y arbitraje (articulos 88 y 107.2
LRJAPYPAC). Desde esta perspectiva, pues, la unica cuestion radica en
los términos de la habilitacion necesaria. Desde luego son admisibles las
habilitaciones especificas por materias. No asi, dada la indole de la técni-
ca a utilizar y su efecto sobre el control judicial ordinario, una habilita-
cion de caracter general, aunque incluyera una reserva de exclusion por
la legislacion sectorial pertinente.

Las habilitaciones especificas inicamente parecen constitucionalmen-
te posibles, a su vez y desde un punto de vista objetivo, en materias o as-
pectos de ellas idoneos al efecto, por la indole misma del asunto (gestion
del patrimonio en régimen de derecho comun, actividad contractual, por
ejemplo), su gran dependencia de la ciencia y la técnica o el amplio mar-
gen de apreciacion que en ella goza la administracion, pero también por
la discrecionalidad de las potestades (o elementos de ellas) atribuidas a
¢sta (de modo que ésta puede introducir en las decisiones elementos
creativos y volitivos propios). Podria establecerse, como regla, el para-
lelismo entre accesibilidad a la técnica consensual (amplio sentido) o
de conciliacion o arbitraje impropio en via administrativa (en su caso
impugnatoria) ordinaria y accesibilidad a la técnica arbitral en via con-
tenciosa (prejudicial).

La condicion antes expuesta para la superacion de la principal dificul-
tad constitucional para la introduccion del arbitraje —Ila no exclusion
completa del control final judicial—, impone a éste, sin embargo, la es-
pecificidad de sus efectos, no tanto en cuanto a la eficacia de la decision
arbitral, cuanto mas bien en la posibilidad de la apelacion tltima al juez
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y el alcance de la intervencion de control de éste. Esa posibilidad debe
existir en todo caso para no defraudar el estatuto constitucional del poder
publico administrativo en punto a su control juridico externo y estatal. Y
el control judicial a verificar debe poder extenderse a la comprobacion
de la no infraccion del ordenamiento juridico, al menos de forma mani-
fiesta (como para el supuesto de la autocomposicion intraprocesal sefiala
hoy ya el articulo 77 LJCA), por mas que pueda configurarse como de
instancia Unica para salvaguardar la finalidad perseguida con la técnica
alternativa de que se trata.

Pero entonces queda claro que el arbitraje en sentido estricto que cabe
en el derecho administrativo es peculiar y de derecho publico, es decir,
es distinto del regulado en la Ley de Arbitraje, que no resulta, asi, aplica-
ble sin mas a la administracion publica. Y ello no sélo por las razones
expuestas, sino también por la singularidad de la actividad administrativa
respecto de las de los sujetos ordinarios por muchas razones, pero entre
las que destaca el empleo por la misma de mecanismos de macro-direc-
cion y configuracion sociales, es decir, afectando simultdneamente a una
pluralidad de intereses y relaciones. De ahi que deba convenirse con J.
Rosa Moreno,”* que llega a idéntica conclusion, en que la formula esta
por establecer y ha de consistir precisamente en la de arbitraje institucio-
nal. Circunstancia, que, como ya hemos sefialado, acerca la solucién a la
susceptible de desarrollo sobre la base del articulo 107.2 LRJAPyPAC,
que es la més operativa desde consideraciones de orden practico.

32 Rosa Moreno, J., op. cit., nota 2, pp. 105-107.



