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Resumen

Esta tesis analiza la institucion del arbitraje en el ambito del Derecho publico
con tres objetivos: determinar si el arbitraje de Derecho ptblico tiene encaje
en la Constitucion Espafiola que encomienda a los tribunales de justicia la
funcion de controlar la legalidad de la actuaciéon administrativa y su sujecion
al principio de legalidad; conocer si el mismo estd ya reconocido en el
ordenamiento juridico espafiol y en qué forma; y, una vez confirmada la
constitucionalidad, analizar si las controversias de Derecho ptblico son o no
arbitrables y en caso afirmativo, cudl seria el criterio de arbitrabilidad. Y es
que la presencia del interés general en una controversia de Derecho publico
hace cuanto menos dudar de la viabilidad del arbitraje en dicho ambito.

Para alcanzar estos objetivos, se ha estudiado en profundidad, por un lado, la
institucion arbitral y sus elementos esenciales y, por el otro, se ha hecho un
estudio de Derecho comparado con el &nimo de conocer si los ordenamientos
de Estados Unidos, Francia e Italia, tienen regulado el arbitraje en el ambito
del Derecho administrativo y, en su caso, en qué modo.

Résumé

Cette theése analyse ’institution de I’arbitrage dans le champ du Droit public
sur trois objectifs : déterminer si I’arbitrage de Droit public cadre dans la
Constitucion Espafiola qui confie aux tribunaux de justice la fonction de
contrdler la 1égalité¢ de I’activité administrative et sa subjection au principe
de légalité ; connaitre s’il est déja reconnu dans le systéme juridique
espagnol et comment; et finalement, une fois confirmée la
constitutionnalité, procéder a ’analyse 1’arbitrabilité ou la non-arbitrabilité
des controverses de Droit public, et si c’est le cas, se demander quel serait le
critére d’arbitrabilité. En effet la présence de I’intérét général & propos
d’une controverse publique provoque un certain doute de la faisabilité¢ de
I’arbitrage dans le domaine du Droit public.

Pour en arriver 13, on a étudié en profondeur d’un c6té, I’institution arbitrale
et ses élément essentiels et de ’autre, on a réalisé aussi une étude de Droit
comparé, avec |’intention de connaitre si les systémes américain, francais et
italien disposent d’un régime d’arbitrage réglé dans le domaine du Droit
administratif et de quelle fagon.






A mi marido, Rafa






“Respetemos la majestad del tiempo, contemplemos con

veneracion los siglos pasados; no obstante, tratemos de no
retrotraernos hacia ellos, porque no tienen nada de nuestra
naturaleza real, y si pretendiéramos atraparlos, se desvanecerian.”

Francois de Chateaubriand

(Memorias de ultratumba, Libro VII, cap. 2)
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Introduccion

Objetivos y relevancia de la investigacion

La presente tesis analiza el criterio de arbitrabilidad recogido
por el art. 2.1 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, con
el objetivo de determinar si las controversias de caracter
administrativo son o no arbitrables, y de comprobar si las mismas
pueden entenderse comprendidas en su ambito de aplicacion.

Para ello, ha sido necesario el estudio exhaustivo de la
institucion arbitral con la finalidad de despejar las dudas que giran en
torno a la constitucionalidad del arbitraje, en el &mbito del Derecho
administrativo.

La complejidad del tema viene determinada por la presencia de
los intereses generales en las controversias regidas por el Derecho
administrativo. Y es que no resulta facil hablar de la posibilidad de
encomendar a la decision de unos particulares la resolucion de
controversias, cuando el Derecho a aplicar tiene un caracter publico y,
como tal, esta pensado para la proteccion del interés general, el interés
de la comunidad.

El arbitraje de Derecho publico ha suscitado, y sigue suscitando,
polémica entre la doctrina administrativa sobre su necesidad, utilidad
y eficacia. En este trabajo se abordan todas estas cuestiones con rigor
cientifico y se delimita el marco en el que el legislador puede utilizar
como referencia. No se pretende, por tanto, emitir opiniones
personales acerca de la oportunidad o necesidad de hacerlo.

La relevancia del tema objeto de esta tesis se encuentra en la
aparente dicotomia que presenta la admisibilidad del arbitraje de
Derecho publico: por un lado, las mayores cotas de libertad que se
concederian al interesado al tratar de decidir sobre las vias de
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resolucion de sus conflictos con el sector publico y, por otro, las
eventuales vulneraciones del derecho a la tutela judicial efectiva de los
individuos afectados por una cuestiéon de Derecho publico.

Despejar las dudas en torno a la arbitrabilidad de las
controversias administrativas interesa también a la Administracién
Publica, que no es ajena al fenomeno de la iusmercantilizacion. En sus
relaciones en el mercado con los operadores privados, el Sector
Publico se encuentra con que las empresas prefieren la agilidad y la
flexibilidad del arbitraje, a la lentitud y rigidez de los procedimientos
jurisdiccionales.

Estructura y légica interna de la investigacion

Esta tesis se estructura en tres partes y cuenta con un total de
cinco capitulos.

La primera parte se compone de tres capitulos. El capitulo I (E/
arbitraje de Derecho Publico) tiene por objeto el estudio exhaustivo
de la institucion arbitral y, en concreto, la determinacion de su
naturaleza juridica y de sus rasgos esenciales. En el capitulo se hace
una aportacion conceptual sobre lo que debe entenderse por arbitraje
de Derecho publico, lo cual va a permitir distinguir esta figura de otras
afines. Finalmente, en el primer capitulo se analiza el fundamento del
tema de investigacion.

En el capitulo Il (E! arbitraje de Derecho publico y la
Constitucion Espaniola de 1978) se ha analizado la viabilidad
constitucional del arbitraje de Derecho publico. El capitulo se puede
dividir en dos grandes bloques, un primer bloque que analiza los
preceptos constitucionales que afectan al arbitraje en general, ya sea
de Derecho privado o de Derecho publico (arts. 24y 117.3 CE), y un
segundo bloque que analiza los articulos de la Carta Magna que
podrian ser un escollo al arbitraje de Derecho publico (arts. 103.1 y
106.1 CE).
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En el capitulo Il (Legislacion vigente sobre el arbitraje de
Derecho) se aborda el estudio de la legislacion administrativa en
materia de arbitraje con el objetivo de averiguar si el arbitraje de
Derecho publico, tal y como queda definido en el capitulo I, esta ya
reconocido expresa o implicitamente en el ordenamiento juridico
espafiol o, si por el contrario, no lo esta.

La segunda parte la compone el capitulo IV (Estudio de
Derecho comparado: Estados Unidos, Francia e Italia). Debido a la
limitada discusion doctrinal existente en Espafia resulta oportuno abrir
la investigacion a otros ordenamientos juridicos. Este levantamiento
de las fronteras tiene por objeto descubrir si en otros ordenamientos
juridicos estd legalmente reconocido el arbitraje en el ambito del
Derecho publico.

Los ordenamientos de Francia e Italia pertenecen, como el
espanol, a la familia juridica neorroménica. Ambos paises gozan de
una larga y prestigiosa tradicion juridica, lo cual, me ha permitido
afrontar el estudio de Derecho comparado con la confianza y
seguridad que estos ordenamientos otorgan. Al constatar que el pais
galo contiene un gran elenco de excepciones al principio general de
interdiccion del arbitraje de Derecho publico y que el Conseil d’Etat
se ha pronunciado sobre la cuestion, Francia se convirtid6 en un
candidato idoneo para el estudio comparativo. Italia, por su parte,
cuenta no solo con una regulacion legal sobre el arbitraje de Derecho
publico, sino que ademas es abundante la doctrina sobre la cuestion.

Por otro lado, la eleccion del ordenamiento juridico
norteamericano se justifica, en la actual tendencia europea a la
privatizacion de los servicios publicos y a la adopcion de un sistema
regulatorio mediante el sistema de agencias sobre los servicios de
interés general. Cuestion en la que Estados Unidos tiene una dilatada
experiencia (public utilities). Tendiendo Europa al modelo americano
en el sistema de prestacion de servicios, consideré conveniente
analizar el sistema de Alternative Dispute Resolution (ADR) adoptado
por ese mismo modelo para la resolucion de conflictos de interés
general.
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La ultima parte de la tesis esta compuesta por el capitulo V (E/
objeto del arbitraje de Derecho publico) que aborda la cuestion
medular de esta tesis: la arbitrabilidad de las controversias sometidas a
Derecho administrativo. Asi, comprobada la constitucionalidad del
arbitraje de Derecho publico, el capitulo V tiene por objeto discernir
qué criterio de arbitrabilidad es el mas adecuado en el &mbito publico
y si es apto el criterio de disponibilidad adoptado por la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje.

Finalmente, aparte del resto de capitulos, se recogen las
principales conclusiones alcanzadas en esta investigacion.

Metodologia

La metodologia empleada en esta investigacion ha consistido en
un andlisis exhaustivo de las fuentes bibliograficas directa e
indirectamente relacionadas con la cuestion objeto de estudio.
También se ha abordado el estudio integral de la normativa y la
jurisprudencia existente sobre la cuestion.

En el capitulo dedicado al Derecho comparado, la metodologia
ha consistido también en una investigacion bibliografica, normativa y
jurisprudencial sobre el arbitraje de Derecho publico. Para la
construccion de ese capitulo se ha bebido directamente de las fuentes
doctrinales y legislativas, sin traduccion intermedia, pretendiendo en
todo momento una lectura personal. En el cuerpo del texto, sin
embargo, se ofrece la traduccion de la normativa pues esa tarea
permite una mejor y mas agil compresion en la lectura.

Finalmente, el ultimo capitulo se caracteriza,
metodolégicamente, por tratarse de un estudio enteramente
interdisciplinar en el que entran en didlogo varias ramas de la ciencia
juridica: el Derecho administrativo, el Derecho civil, el Derecho
procesal y el Derecho arbitral, que dada la intensidad y profundidad
con que se estudia merece una mencion aparte, dentro del Derecho
procesal
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CAPITULO L El arbitraje de Derecho piiblico

1. Los métodos alternativos de resolucion de conflictos

Es un hecho innegable que la convivencia humana lleva
aparejada la aparicion de conflictos de muy distinta indole. Siendo
algo inevitable, estos conflictos pueden, sin embargo, suponer una
amenaza real para la paz social y el orden publico. Por ello, el
Derecho ha tratado siempre de dar respuesta a estas situaciones y ha
procurado proporcionar los medios idoneos para que las disputas entre
las personas se resuelvan con la mayor eficiencia posible tratando de
dar a los contendientes la solucion justa, en el menor tiempo posible.

Tradicionalmente, los medios de resolucioén de conflictos se han

agrupado en dos grandes categorias: los autocompositivos y los
.. 1
heterocompositivos .

Los métodos autocompositivos son aquellos en los que la
decision final procede de las propias partes enfrentadas. En este tipo
de métodos, las partes autorizan la intervencion de un tercero para que
les ayude a llegar a un acuerdo, con la particularidad de que las
palabras y hechos del tercero no tienen fuerza vinculante para las
partes. Entre los métodos autocompositivos destacan la mediacion y la
conciliacion.

" GUASP DELGADO, J., Derecho procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1956, pp. 12 y ss.; El arbitraje en el Derecho espariol, Bosch, Barcelona,
1956, pp. 17 y ss.
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Los métodos heterocompositivos, en cambio, son aquellas vias
de resolucion de controversias por los que las partes deciden someter
su conflicto a la decision de una o mas personas imparciales, ajenas a
la relacién existente entre las ellas, para que decidan con fuerza
vinculante. Entre los métodos heterocompositivos encontramos el
proceso judicial y el arbitraje, en los que tanto el juez como el arbitro,
gozando de una independencia absoluta, tienen encomendada la
funcion de resolver con caracter vinculante la controversia que las
partes les han confiado.

A continuacion, se van a repasar brevemente cada una de las
formulas de resolucion de conflictos que se han mencionado, a efectos
de diferenciarlas claramente y evitar la confusion que a veces se da
entre ellas. Se va a centrar la atencidon en la institucion del arbitraje
con el animo de dejar claros su concepto, naturaleza y efectos. Asi, los
siguientes epigrafes resultan esenciales para el posterior analisis de la
institucion arbitral en la legislacion administrativa vigente, asi como
cuando se trate de estudiar la constitucionalidad del arbitraje de
Derecho Publico y la arbitrabilidad de las cuestiones administrativas.

2. Métodos autocompositivos

Los métodos autocompositivos se encuentran hoy en auge. Al
tratarse de métodos con un fuerte cardcter negocial, donde las partes
tratan de acercar sus posturas, con el objetivo de evitar la jurisdiccion
estatal, permiten, no solo la obtencion de soluciones rapidas, sino
también, y sobre todo, salvar la relacion entre las partes, evitando asi
el desgaste y distanciamiento entre ellas, que no pocas veces provocan
el proceso judicial y el arbitraje. Entre los métodos autocompositivos
destacan la mediacion y la conciliacion.

2.1. La mediacion

En la mediacién, el tercero imparcial elegido por las partes,
dirige la discusion entre ellas y propone a cada una que renuncie a
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parte de sus pretensiones, en aras de llegar a un acuerdo. El mediador

no propone soluciones, si no que se limita a guiar a las partes hasta el
2

acuerdo”.

En el &mbito donde tiene mas empuje este método alternativo de
resolucion de conflictos es en el ambito familiar, asi como en los
conflictos relativos a la propiedad horizontal. En general, se trata de
ambitos donde los intereses encontrados son de caracter colectivo.

2.2. La conciliacion

En la conciliacion las partes nombran a un tercero imparcial
para que les ayude a llegar a un acuerdo, evitando el recurso a la via
judicial. El conciliador trata de acercar a las partes enfrentadas y
propone posibles soluciones a sus problemas; soluciones que en
ningln caso seran vinculantes. Las partes no quedan, en consecuencia,
obligadas por las orientaciones del conciliador.

. . - . O |

En sistema juridico espafol existe la conciliacion judicial’,
donde el juez trata de que las partes lleguen a un acuerdo antes de
continuar con el procedimiento. La conciliaciéon laboral’, por otro

® En el ordenamiento juridico espafiol la institucion esta regulada por la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Quedan fuera del
ambito de aplicacion de la Ley, la mediacion penal, la mediacion con las
Administraciones Publicas, la mediacion laboral y de consumo.

¥ Art. 414 y 415 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero.

* Art. 63 a 68 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
laboral. En concreto el art. 63 con el titulo Articulo 63 Conciliacion o mediacion
previas, establece:

Serda requisito previo para la tramitacion del proceso el intento de conciliacion o, en
su caso, de mediacion ante el servicio administrativo correspondiente o ante el
dorgano que asuma estas funciones que podra constituirse mediante los acuerdos
interprofesionales o los convenios colectivos a los que se refiere el articulo 83 del
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lado, es obligatoria en el ordenamiento espaiol. También existe la
conciliacion en el procedimiento contencioso-administrativo™.

La particularidad mas relevante que presenta la conciliacion es
que el acuerdo adoptado por ese medio tendrd para las partes fuerza
ejecutiva, en tanto se haya tomado en el marco de un procedimiento
judicial, por lo que el juez podra obligar a las partes al cumplimiento
forzoso del acuerdo.

Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, asi como mediante los
acuerdos de interés profesional a los que se refieren el articulo 13 y el apartado 1
del articulo 18 de la Ley del Estatuto del trabajo auténomo.

* El art. 77 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, sefiala:

1. En los procedimientos en primera o unica instancia, el Juez o Tribunal, de oficio
o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda y la contestacion, podra
someter a la consideracion de las partes el reconocimiento de hechos o documentos,
asi como la posibilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia,
cuando el juicio se promueva sobre materias susceptibles de transaccion y, en
particular, cuando verse sobre estimacion de cantidad.

Los representantes de las Administraciones publicas demandadas necesitaran la
autorizacion oportuna para llevar a efecto la transaccion, con arreglo a las normas
que regulan la disposicion de la accion por parte de los mismos.

2. El intento de conciliacion no suspenderd el curso de las actuaciones salvo que
todas las partes personadas lo solicitasen y podra producirse en cualquier momento
anterior al dia en que el pleito haya sido declarado concluso para sentencia.

3. Si las partes llegaran a un acuerdo que implique la desaparicion de la
controversia, el Juez o Tribunal dictard auto declarando terminado el
procedimiento, siempre que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al
ordenamiento juridico ni lesivo del interés publico o de terceros.
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3. Métodos heterocompositivos

En la terminologia de GUASP, dos son los métodos
heterocompositivos que se pueden encontrar, la jurisdiccion estatal y
el arbitraje. En un principio, la complementariedad de estas dos vias
se percibidé como inconciliable, sin embargo, hoy nadie duda sobre la
misma, por las razones que se van a ver a continuacion.

3.1. La jurisdiccion del Estado

La jurisdiccion es uno de los tres poderes irrenunciables del
Estado cuya mision es la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado por
medio de unos 6rganos institucionalmente constituidos. En el sistema
espafiol el poder judicial es quien tiene encomendado el mandato
constitucional de ejercer con exclusividad la potestad jurisdiccional,
tal y como declara el art. 117 de la Constitucion Espafiola (en
adelante, CE).

El articulo 24 CE consagra el derecho fundamental de todas las
personas a la tutela judicial efectiva para hacer valer sus derechos e
intereses legitimos. De ello se deduce que el proceso judicial no es
considerado un medio de resolucion de conflictos mas, sino el medio
por excelencia. En efecto, el derecho a la tutela judicial efectiva es un
derecho fundamental, que la CE reconoce a todas las personas, con
independencia de su nacionalidad y demds circunstancias personales.
El reconocimiento del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
se traduce, en la practica, en un deber del Estado de prever un sistema
judicial efectivo, donde las personas puedan, si esa es su voluntad,
resolver a través del mismo sus controversias.

La independencia judicial asegura a las partes la imparcialidad
del procedimiento y asegura la correcta aplicacion de la ley, sin
intromisiones de ningun tipo. Ademas, las normas de procedimiento
dan seguridad a las partes y las sitian en condiciones de igualdad.
Recuérdese, también, que la sentencia judicial, transcurrido
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determinado plazo de tiempo, deviene firme y por tanto es
inmediatamente ejecutable.

Constitucionalmente, se prevén cuatro garantias procesales
indiscutibles: el principio de igualdad de las partes, de audiencia,
contradiccion y prueba.

De lo dicho hasta aqui, se desprende una de las preguntas que
motiva esta investigacion, a saber: si es o no conciliable el arbitraje en
el sistema juridico espafiol que proclama constitucionalmente el
principio de reserva jurisdiccional. Pues bien, a esa pregunta cabe
responder afirmativamente pues, si bien es cierto que los particulares
no pueden ostentar potestades jurisdiccionales, pues el unico que
ostenta dichas potestades es el poder judicial, nada impide a los
particulares acudir a un tercero distinto del juez a resolver sus
disputas. Para aceptar esta afirmacion es necesario considerar que la
decision arbitral no es jurisdiccional, sino que produce efectos de
equivalencia jurisdiccional6. Dicho de otro modo, tal y como se va a
demostrar en el siguiente epigrafe, el arbitro no posee potestades
jurisdiccionales, sino que la decision por él tomada tiene efectos
equivalentes a los que produce una sentencia judicial.

3.2. El arbitraje

Procede abordar con detenimiento el analisis de la institucion
arbitral y dejar bien definidos el concepto, la naturaleza juridica, los
rasgos esenciales, y la tipologia de arbitraje que es posible. Resulta
necesario delimitar bien estos aspectos de la institucion arbitral porque
es frecuente encontrar entre la doctrina posturas encontradas en torno
a lo qué es el arbitraje. Definir con precision la institucion arbitral es

% SSTC 43/1988, del 16 de marzo y 62/1991, de 22 de marzo.

34



1. El arbitraje de Derecho publico

el primer paso que una investigacion como la presente ha de superar
para poder avanzar en ella con el rigor que se requiere .

3.2.1. Concepto

El arbitraje es un medio de resolucion de conflictos alternativo a
la via judicial, por el cual dos o mas personas deciden
voluntariamente® someter su controversia a la decisién de un tercero
independiente e imparcial distinto del juez predeterminado por la Ley.
A diferencia de lo que ocurre en el proceso judicial, aqui son las partes
las que directa (arbitraje ad hoc) o indirectamente (arbitraje
institucional) eligen a su arbitro o arbitros.

Uno de los principios rectores del arbitraje es, pues, la libertad;
de lo que se deriva que la autonomia de la voluntad de las partes
aparece como el fundamento de la institucion arbitral’. Las partes,
mediante el convenio arbitral, confian la solucion de su controversia a
un tercero imparcial; pero no solo el nacimiento del arbitraje depende

No se va a abordar aqui la cuestion relativa a la arbitrabilidad, pues es el nicleo de
esta investigacion. Por lo que el andlisis de la cuestion se abordard con mayor
detenimiento en el capitulo V de esta tesis.

*La Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (en adelante, CNUDMI), de 21 de junio de 1985, en su art. 7 define el
acuerdo de arbitraje como aquel por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual.

’ STC 176/1996, de 11 de noviembre, FJ 4:

“El arbitraje es un «medio heteronomo de arreglo de controversias que se
fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos privados, lo que
constitucionalmente lo vincula con la libertad como valor superior del
ordenamiento (art. 1.1 CE).”
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de la voluntad de las partes, sino que también dependen de ella su
desarrollo y conclusion.

La primera definicion legal de arbitraje10 la encontramos en el
articulo 1 de la ya derogada Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de
Arbitraje, que disponia:

“Mediante arbitraje, las personas naturales o juridicas
pueden someter, previo convenio, a la decision de uno o varios
arbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o que pueden surgir,

>

en materias de su libre disposicion conforme a Derecho.’

La vigente Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en
adelante, Ley de Arbitraje o LA) no proporciona, en cambio, una
definicion expresa de arbitraje pero, como ha afirmado YANEZ
VELASCO, ello no debe importar, pues la definiciéon que se infiere
del articulado es mucho mas rica de lo que cualquier definicion
cerrada podria recoger1 "

La Ley de Arbitraje establece los principios rectores de la
institucion, dejando, a su vez, muchas cuestiones abiertas. Esta opcion
del legislador por no dar una definiciéon cerrada aparece como un

A lo largo de nuestra historia legislativa arbitral encontramos 2 definiciones
importantes sobre la institucion del arbitraje, una en la Ley de Arbitraje Privado de
1953 y otra en la Ley de 1988.

La Ley de Arbitraje Privado de 1953 en su articulo segundo definia el arbitraje como
la institucion por la que una o mas personas dan solucion a un conflicto planteado
por otras que se comprometen previamente a aceptar su decision. Por su parte, la
Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje definia el arbitraje en su articulo 1
como sigue: Mediante el arbitraje, las personas naturales o juridicas pueden
someter, previo convenio, a la decision de uno o varios drbitros las cuestiones
litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de su libre disposicion
conforme a derecho.

" YANEZ VELASCO R., Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pp. 99 a 101.
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acierto pues es, precisamente, ese caracter aperturista, lo que permite
aceptar en el ambito de aplicacion material de la Ley una gran
variedad de modalidades arbitrales'”.

Son muchas y muy variadas las notas caracteristicas del
arbitraje, pero s6lo dos son esenciales a la institucion: la autonomia de
la voluntad® y su caracter de equivalente jurisdiccional. Entre las otras
notas caracteristicas, se infieren del articulado de la Ley de Arbitraje,
las siguientes: la imparcialidad y la independencia de los arbitros, la
fuerza de cosa juzgada del laudo'”, el principio antiformalista que rige
en todo el procedimiento arbitral y la confidencialidad.

2 Seguimos en este sentido a MARESCA LASA, A., El Arbitraje Administrativo,
UB, Barcelona, 2005, p. 28: “Esa carencia de definicion legal puede ser vista como
una ventaja, si tenemos en consideracion que la falta de algun aspecto concreto no
podra implicar la negacion del arbitraje; dado que por todos es conocido, que todo
lo que no esta expresamente prohibido se encuentra permitido. La inexistencia de
una acotada y estricta definicion del arbitraje puede dar pie a un margen mds
amplio de maniobra a la hora de admitir supuestos arbitrales.”

" Articulo 9 en su apartado primero, establece:

1. El convenio arbitral, que podrd adoptar la forma de clausula incorporada a un
contrato o de acuerdo independiente, debera expresar la voluntad de las partes de
someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o
puedan surgir respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual.

' Articulo 43 Cosa juzgada y revision de laudos

El laudo produce efectos de cosa juzgada y frente a él sélo cabra ejercitar la accion
de anulacion y, en su caso, solicitar la revision conforme a lo establecido en la Ley
1/2000, de 7 de enero , de Enjuiciamiento Civil para las sentencias firmes.

15 . L, -
Articulo 25 Determinacion del procedimiento

1. Conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, las partes podran convenir
libremente el procedimiento al que se hayan de ajustar los darbitros en sus
actuaciones.
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3.2.2. Naturaleza Juridica

Amplia y permanente es la discusion doctrinal en torno a la
naturaleza juridica del arbitraje, y ello se debe a la diversidad de
factores y actuaciones de distinta naturaleza que intervienen en el
proceso arbitral.

En relaciéon con la naturaleza juridica del arbitraje, se han
distinguido dos lineas teoricas: la teoria jurisdiccionalista y la teoria
contractualista. Después, como respuesta a estas dos concepciones,
surgieron la teoria ecléctica o mixta y la teoria negocial-procesal del
arbitraje.

Determinar la naturaleza juridica del arbitraje va a ser
fundamental a la hora de encontrar respuestas a las preguntas que
puedan surgir en torno a la Ley de Arbitraje. La decision de definirla
como contractual o jurisdiccional; o bien afirmar su caracter mixto; o
defender la naturaleza juridica autonoma del arbitraje, va a tener una
importancia decisiva cuando se trate de interpretar la Ley de

Arbitrajel6.

3.2.2.1. La teoria contractualista

El contractualismo arbitral " fundamenta el arbitraje en el
convenio arbitral o contrato. Segln esta teoria, el arbitraje se justifica

' En este sentido BARONA VILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje
(Ley60/2003, de 23 de diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de
mayo), 2* ed., Civitas, Cizur Menor, 2011, p.67.: “Determinar la naturaleza juridica
de una institucion no es cuestion baladi. No se trata de una mera disquisicion
tedrica. En cualquier caso, la posicion que se adopte va a ser esencial para
completar las lagunas que la ley de arbitraje presenta —que no son pocas(...)”

" Entre los principales defensores de la teoria contractualista encontramos en
Espafia a GUASP DELGADO, ., El arbitraje en Derecho Espaiiol, Bosch,
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en la existencia de un convenio arbitral previo, y sin él no puede
existir.

La voluntad de las partes es el fundamento del arbitraje, son
ellas las que van a decidir todos y cada uno de los aspectos, de como
se va a ir desarrollando el mismo. Pero lo caracteristico de la teoria
contractualista -también llamada teoria privatista del arbitraje- es que
defiende que si hay contrato, no puede haber jurisdiccion. Esta
concepcidon niega que el arbitro tenga atribuida una funcion equi-
Jjurisdiccional, negando asi la posibilidad que de un contrato entre
partes puedan producirse los mismos efectos que produce la sentencia
judicial'®.

La concepcién contractualista del arbitraje no ha calado entre la
doctrina; y es que, por mas que se intente, no se pueden negar los
efectos que reconoce la Ley de Arbitraje a la institucion arbitral'’, ni
el caracter de equivalente jurisdiccional del arbitraje reconocido por el

Barcelona, 1956. GUASP fue el promotor de la Ley de Arbitraje Privado de 22 de
diciembre del953, una ley de caracter puramente privado y de -caracter
contractualista.

" CASTILLO FREYRE, M. y VAZQUEZ KUNZE, R., El Juicio Privado: La
verdadera reforma de la justicia, Vol.1, Palestra, Perti, 2006, p.40: “Pero si quienes
profesan una vision contractualista del Derecho fuesen consecuentes con su tesis,
estarian sin duda en serio aprietos conceptuales. Pues, no lo olvidemos, la
Jurisdiccion-y siempre siguiendo aqui la l6gica contractualista-seria fruto también
de un contrato: el asi llamado contrato social. Esto no hace sino demostrar una de
las grandes paradojas del contractualismo, a saber, asumir a rajatabla la
naturaleza privada de los contratos cuando, precisamente, el contrato de los
contratos no tiene esa simiente.”

" Articulo 43 LA establece:

El laudo produce efectos de cosa juzgada y frente a él sélo cabra ejercitar la accion
de anulacion y, en su caso, solicitar la revision conforme a lo establecido en la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil para las sentencias firmes.
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[ribunal Constitucional’’ que tiene como principal efecto la cosa
. q p p
juzgada del laudo arbitral™.

3.2.2.2. La teoria jurisdiccionalista

La teoria jurisdiccionalista22 entiende el arbitraje desde el punto
de vista de la funcién del arbitro y de los efectos del laudo. Esta teoria
califica la funcion del arbitro como jurisdiccional, pues defiende que
estd llevando a cabo la misma funcién que los jueces. La potestad que
la ley otorga a los arbitros les habilita para juzgar como lo hacen los
propios miembros del poder judicial, de ahi que el laudo tenga los
mismos efectos de cosa juzgada que tiene la sentencia judicial.

Recuérdese a este respecto que la CE establece que la potestad
jurisdiccional consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juzgad023, y el

2 STC 62/1991, de 22 de marzo.

*' BARONA VILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley60/2003, de 23 de
diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo), 2* ed., Civitas, Cizur
Menor, 2011, p. 68: “Esta concepcion, superada universalmente, no se sostiene en
la actualidad, probablemente porque los componentes iuspublicistas y la eficacia
del laudo arbitral impiden abogar por una concepcion iusprivatista basada tan sélo
en los componentes contractualitas. Estos ultimos no alcanzan a explicar la
naturaleza de la funcion ejercida por los drbitros, amén de los efectos que el
ordenamiento juridico atribuye al laudo arbitral.”

* Los principales defensores de la teoria jurisdiccionalista encontramos en Espafia a
CARRERAS LLANSANA, J., “Contribucion al estudio del arbitraje”, en Estudios
de Derecho Procesal, Bosch, Barcelona 1962, pp. 433 y ss.; y SERRA
DOMINGUEZ, M., “Naturaleza Juridica del arbitraje”, en Estudios de Derecho
Procesal, Ariel, Barcelona, 1969, pp.580 y ss.

“Art. 117.3 CE declara:

El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y
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arbitro so6lo juzga, no ejecuta. La potestad jurisdiccional en su plenitud
corresponde unica y exclusivamente a los jueces y tribunales. Es este
el motivo por el que el Tribunal Constitucional ha subrayado que la
funciéon de los arbitros es cuasi-jurisdicciona124; el arbitro esta
investido de la misma auctoritas con que lo esté el juez, pero no del
imperium del Estado: “La razon no es otra que la labor de los arbitros
alcanza hasta donde llega la autonomia de la voluntad > El arbitro
no puede llevar a cabo la funcion de hacer ejecutar lo juzgado, con el
consecuente uso de la fuerza; y es que el arbitro, tal y como declara el
TC:

“necesita el brazo secular del Juez para dotar de eficacia
al laudo, mediante la adicion o estrambote de una decision
judicial que ordene su cumplimiento, en una fase netamente
procesal, en un proceso de ejecucion, porque solo a los Jueces
corresponde hacer ejecutar lo juzgado »26

Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan.

**E1 TC ha calificado el arbitraje de “equivalente jurisdiccional mediante el cual las
partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil, esto es una
decision de conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada” (STC 62/1991, de 22
de marzo )

* BARONA VILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo), 2* ed., Civitas, Cizur
Menor, 2011, p.69.

* ATC 259/1993, de 20 de julio. En este sentido también el ATC 326/1993, de 28
de octubre: “Su declaracion -la del arbitro- de los derechos y obligaciones
reciprocas de las partes de la controversia se encuentra revestida de auctoritas, por
imperativo de la Ley;, y sdlo carece del imperium necesario para ejecutar
forzosamente su decision, que la Ley vigente reserva a los Tribunales civiles. Los
organos del Poder Judicial limitan su intervencion a despachar la ejecucion «por
los tramites establecidos para la ejecucion de las sentencias firmes» (art. 53, Ley

41



El arbitraje de Derecho publico

Por este mismo motivo, porque el imperium es una potestad
exclusiva del Estado, el arbitro puede declarar una medida cautelar,
pero no puede ejecutarla.

3.2.2.3. La teoria ecleéctica

La teoria ecléctica” -también llamada teorfa “mixta’- pone en
comun las teorias contractualista y jurisdiccionalista, aceptando que el
arbitraje tiene en su origen cardcter contractual y en su desarrollo,
conclusion y efectos naturaleza jurisdiccional.

Asi, GASPAR LERA, distingue tres momentos en el arbitraje:
un primer momento en el que se perfecciona el convenio arbitral, que
se configura como un negocio privado; un segundo momento en el
que la voluntad de las partes se materializa en un documento y va
dirigido a lograr la aceptacion de un arbitro generandose entre ellas y
el arbitro un vinculo parecido al que genera el contrato de mandato; y
un tercer momento en el que los arbitros ejercen la actividad publica
de juzgar.

Esta ha sido la linea seguida por el TC al calificar al arbitraje de
equivalente jurisdiccional. Con este calificativo, el TC ha reconocido
la naturaleza compleja de la institucion arbitral, admitiendo que en la
misma se encuentran a la vez componentes contractuales,
jurisdiccionales y procesaleszg.

del Arbitraje), salvo que anulen el laudo.” Sobre este punto volveremos al tratar de
la constitucionalidad del arbitraje administrativo.

*” Destaca GASPAR LERA, S. EI dmbito de Aplicacion del Arbitraje, Aranzadi,
Cizur Menor, 1998, p.56.

** En el ATC 259/1993, de 20 de julio, ya citado en el texto, el Tribunal declara:
“Desde la perspectiva del objeto, el arbitraje solo llega hasta donde alcanza la
libertad, que es su fundamento y motor. Por ello quedan extramuros de su ambito
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3.2.2.4. La naturaleza juridica autonoma del arbitraje

“El arbitraje es arbitraje y esa es su naturaleza juridica”, asi se

refiere BARONA VILAR a la naturaleza juridica de la institucion
., 129
arbitral ™.

La autora defiende el caracter complejo del arbitraje, porque en
¢l concurren en uno u otro momento y con distinta intensidad todos
los elementos resaltados por las teorias contractualistas,
jurisdiccionalistas y procesalistas. BARONA VILAR para llegar a esta
afirmacion se pregunta sobre cudl es el elemento esencial del arbitraje:
(es la voluntad de las partes expresada a través del convenio arbitral?,
(es la funcién del arbitro y los efectos del laudo?, ;o es el proceso? La
autora responde a estas preguntas resolviendo que todas esas piezas o
notas son esenciales para hablar de arbitraje30.

aquellas cuestiones sobre las cuales los interesados carezcan de poder de
disposicion...Ademds, el elemento subjetivo, conectado con el objetivo, pone el
énfasis en la diferente configuracion del “juez”, titular de .a potestad de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado que emana del pueblo (art. 117CE), revestido, por tanto,
de imperium, y del “arbitro”, desprovisto de tal carisma o cualidad, cuyo mandato
tiene su origen en la voluntad de los interesados, dentro de una concreta contienda
o controversia. En definitiva, es un particular que ejerce una funcion publica, como
en otros sectores pueden mencionarse ejemplos de libro (el notario, el capitan de
buque mercante, el pdrroco) y muchos otros que la jurisprudencia ha ido
aniadiendo(...) La funcion que ejerce el darbitro es parajurisdiccional o cuasi-
Jurisdiccional y en ese casi esta el quid de la cuestion. Efectivamente la inexistencia
de jurisdiccion en sentido propio se traduce en la carencia de potestas o poder.”

* BARONA VILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo), 2* ed., Civitas, Cizur
Menor, 2011, pp.71 y ss. La autora es la principal defensora de la naturaleza
autonoma del arbitraje.

* BARONA VILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo), 2* ed., Civitas, Cizur
Menor, 2011, p.72: “; Puede haber arbitraje sin convenio? ;Puede haber arbitraje
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Resulta muy acertada la teoria defendida por BARONA VILAR.
Y es que, en efecto, todos los elementos del arbitraje, desde el
convenio arbitral hasta los efectos del laudo, pasando por la figura del
arbitro y el proceso, son iguales en importancia. Pues, ciertamente,
todos ellos son necesarios para conformar la institucion.

Las teorias antes expuestas tratan de explicar el arbitraje
unicamente desde uno de sus elementos (la teoria contractualista
desde el convenio, la teoria jurisdiccionalista desde el laudo), y la
teoria ecléctica, aunque lo intenta, tampoco llega a superar con éxito
las teorias dualistas, pues en realidad trata de explicar la naturaleza
juridica del arbitraje apoyandose en el “elemento mas relevante o
definitorio” de los que componen el arbitraje, pero sin descartar el
resto, y siempre desde la dicotomia convenio-proceso3l. Tanto las
teorias dualistas como las sincréticas, siguiendo a MERINO
MERCHAN y a CHILLON MEDINA, confunden el ser (la
naturaleza) con el por qué (fundamento-convenio) y el para qué
(finalidad-laudo) del arbitraje.

sin proceso? ;Puede haber laudo con efectos de cosa juzgada sin el ejercicio de la
funcion heterocompositiva de los arbitros por medio del proceso?

Todas las respuestas a las cuestiones planteadas conducen a la misma solucion: no
es posible un arbitraje sin alguna de las piezas que se han expuesto. Ello nos lleva a
concluir que el arbitraje es el arbitraje, y esa es su naturaleza juridica. Afirmar esto
supone -ciertamente- asumir parte de los argumentos que se esgrimen desde la
posicion ecléctica, como consecuencia de que efectivamente en el arbitraje
coexisten componentes contractuales, jurisdiccionales y procesales. A partir de este
dato de complejidad, quizds el error es insistir en categorizar a la institucion,
incardinandola en una unica categoria existente. En consecuencia el arbitraje es
una categoria autonoma”

*'MERINO MERCHAN, J. F. y CHILLON MEDINA, J. M*, Tratado de Derecho
Arbitral, 3* ed., Civitas, Cizur Menor, 2006, p.239.
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El arbitraje se explica por si mismo, como ocurre con otras
instituciones juridicas como el contrato, la patria potestad, la
responsabilidad patrimonial o la desviacion de poder.

Ademas, la autonomia legislativa con que en el sistema espafiol
se trata al arbitraje permite intuir su caracter autdbnomo. Aceptar que el
arbitraje tiene una identidad propia permitira interpretarlo, en muchas
ocasiones, desde ¢l mismo sin necesidad de acudir siempre a la teoria
de los contratos, a la teoria jurisdiccional o a la teoria procesal. Como
sostiene BARONA:

“Hay elementos propios del arbitraje que no necesitan
ser interpretados desde la teoria general de los contratos y hay
elementos en el proceso arbitral que son sui generis y no
necesitan de la aplicacion de las normas del proceso civil para
su consideracion. Se genera una interpretacion desde el propio
sistema arbitral.”>

Otras veces, en cambio, al tratarse de una institucion en potencia
que siempre ha de actualizarse en su contexto (que es siempre
genuino, y por eso impredecible) serd necesario acudir a la norma mas
proxima para interpretar la institucion arbitral (como ocurre, por
ejemplo con la remision que hace la Ley de Arbitraje en su art. 9.2 a
las normas del contrato de adhesion, o con la remisién a la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC),
cuando se trata de la ejecucion forzosa del laudo). Esto no desvirtua la
naturaleza auténoma del arbitraje, como tampoco lo hace el hecho de
compartir categorias juridicas con otras instituciones™

*> BARONA VILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo), 2* ed., Civitas, Cizur
Menor, 2011, p.73.

“MERINO MERCHAN, J. F. y CHILLON MEDINA, J. M*, Tratado de Derecho
Arbitral, 4* ed., Civitas, Cizur Menor, 2014, p.265: “Desde hace algunos aiios el
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Una vez defendida la naturaleza juridica autonoma del arbitraje,
procede ahora abordar el andlisis de las notas esenciales de la
institucion, para poder definir bien qué es y qué no es un arbitraje, y
evitar confusiones, pues como se va a tener ocasion de ver, a veces el
legislador califica de arbitraje algo que no lo es verdaderamente por
no reunir los requisitos esenciales.

3.2.3. Notas determinantes o esenciales

Las notas esenciales de la institucion arbitral, sin las cuales esta
quedaria desnaturalizada, son la voluntariedad y su caracter de
equivalente jurisdiccional, analizado éste ultimo, tanto desde el punto
de vista del juez como del laudo, todo ello sin perjuicio del andlisis
que desde el punto de vista constitucional haremos mas adelante. Son,
pues, estas dos, y ninguna otra, las notas que hacen que un
procedimiento de resolucion de conflictos sea un arbitraje.

3.2.3.1. La libertad y la autonomia de la voluntad

El instituto del arbitraje se construye sobre el principio —que a la
vez es derecho fundamental- de la libertad. La libertad entendida
como principio aparece como el fundamento de los sistemas politico-
juridicos occidentales, y ello queda reflejado en nuestra carta Magna

arbitraje tiene sus propios fundamentos y su propia finalidad, no hay que buscar
esto fuera de sus confines, y con ello ha alcanzado su propia identidad institucional,
cuyos perfiles le hacen distinto a otras categorias juridicas, aun cuando pueda
compartir con éstas elementos comunes. Pero eso ocurre en todas las dreas del
ordenamiento juridico, que no se cierran en compartimentos estancos Sino que
aparecen relacionados entre si como vasos comunicantes, lo que facilita su
interpretacion y la estabilidad y seguridad del conjunto del ordenamiento como un
todo.”
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que en su primer articulo consagra la libertad como uno de los cuatro
. . o rq: 34
valores superiores de nuestro ordenamiento juridico™ .

La libertad como derecho fundamental de los ciudadanos es algo
que recoge y protege de forma especial la Carta Magna espafiola, pues
no sélo se encuentra reconocida en los articulos 16, 17 y 20, en sus
distintas manifestaciones, sino que todos los derechos fundamentales
consagrados en el texto constitucional encuentran en la libertad su
razon de ser.

De modo que el arbitraje es una manifestacion de la libertad
como valor superior del ordenamiento juridico espafol, pues el mismo
no hace sino admitirlo como método de resolucion de conflictos,
promoviendo que los ciudadanos resuelvan sus controversias de la
manera que consideren mds oportuna, sin imposiciones de ningun
tipo. El ciudadano es, pues, libre para decidir como quiere resolver sus
problemas —siempre dentro de los limites que marca el orden publico-
y esa libertad debe quedar totalmente garantizada por el ordenamiento
juridico.

El sistema juridico espafiol ha articulado constitucionalmente un
sistema heterocompositivo de caracter estatal de resolucion de
conflictos para que, si esa es la voluntad del ciudadano, tenga
garantizada la tutela estatal. De ahi que el articulo 24 de la CE
consagre el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Pero
atentaria contra la libertad del ciudadano y, en consecuencia, contra su
dignidad, obligarle a resolver sus disputas por un determinado
método. De modo que es sobre la base del derecho-principio de la
libertad sobre la que se construye el arbitraje.

** El articulo 1 CE en su apartado primero declara: “Espaiia se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico.”
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Precisamente, porque e/ arbitraje es consustancial al ambito de
la libertad humana’, toda la institucién arbitral pivota sobre la
libertad. El propio TC lo dejo asi escrito en sentencia 259/1993, de 20
de julio, al decir que “el arbitraje solo llega hasta donde alcanza la
libertad, que es su fundamento y motor”. Podria decirse que no hay
arbitraje si no hay una voluntad de las partes de conceder al arbitro un
poder quasi-jurisdiccional36. La autonomia de la voluntad es el motor
del arbitraje, no sélo en la fase previa al procedimiento, sino también
durante el mismo.

Al suponer el arbitraje una renuncia a la jurisdiccion, y por
tanto, una renuncia en el caso concreto al acceso a la tutela judicial,
que la decision de acudir al mismo se ha tomado libremente debe
quedar plenamente garantizada, pues lo que est4 en riesgo es ni mas ni
menos que la vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. Es por ello que la ley, exige que las partes hayan manifestado
expresamente su voluntad de acudir al arbitraje37, y por lo que prevé
como motivos en que se puede basar la accion de anulacion del laudo:
la inexistencia o invalidez del convenio arbitral, asi como el haber
decido el arbitro sobre cuestiones no sometidas a su decision por las
partes™.

* MERINO MERCHAN, J. F. y CHILLON MEDINA, J. M*, Tratado de Derecho
Arbitral, 3* ed., Civitas, Cizur Menor, 2006, p. 108.

% Idem. p. 127.
T Elart. 9.1 LA establece:

“El convenio arbitral, que podra adoptar la forma de clausula incorporada a un
contrato o de acuerdo independiente, debera expresar la voluntad de las partes de
someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o
puedan surgir respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual.”

** Bl art. 41 LA, declara:
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3.2.3.2. Caracter publico del arbitraje

Al arbitraje se le conoce también con el nombre de jurisdiccion
paccionada o convencional, y es que el arbitraje es un equivalente
jurisdiccional, lo que significa que produce los mismos efectos que la
jurisdiccidn estatal. La admision de esta cualidad del arbitraje es de
una gran trascendencia, pues la misma, llevada hasta sus ultimas
consecuencias, produce unos efectos incontestables, sobre todo
cuando se trata de trasladar la institucion arbitral al ambito del
Derecho publico.

La institucion arbitral tiene un marcado caracter publico. El
caracter publico, se encuentra en su origen y, sobre todo, en sus
efectos. En su origen, en tanto que el arbitraje ha sido reconocido por
el ordenamiento juridico como una forma de tutela mas, con iguales
efectos a los que produce la jurisdiccion, y al haber investido al arbitro
de auctoritas. En cuanto a sus efectos, por reconocer el caracter de
cosa juzgada al laudo arbitral. Si se reconoce al arbitraje como la

1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion alegue
v pruebe:

Que el convenio arbitral no existe o no es vdlido.

Que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un drbitro o de las
actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus
derechos.

Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decision.

Que la designacion de los arbitros o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo fuera contrario a una norma
imperativa de esta Ley, o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta
ley.

Que los drbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje.

Que el laudo es contrario al orden publico.
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actividad equivalente a la jurisdiccion del Estado, se esta admitiendo
que el arbitro es un equijuez y que el laudo es una equisentencia.

Conviene subrayar que para que el arbitraje sea verdadero
arbitraje y, en consecuencia, pueda erigirse como equivalente
jurisdiccional, es necesario que el mismo mantenga el mismo grado de
garantias que se prevé en los articulos 24.1 y 117.3 CE para la
jurisdiccion estatal’’. M4s concretamente, no puede hablarse de
arbitraje si no puede hablarse de equivalente jurisdiccional, lo que
exige que las garantias constitucionales estén cubiertas. Los principios
de audiencia, contradiccion e igualdad entre las partes en la
sustanciacion del procedimiento arbitral han sido declarados por la
doctrina como de imperativos o esenciales. Asi, de la observancia de
dichos principios depende la existencia misma del arbitraje, tal y
como vienen afirmando algunos autores”".

De modo que en nuestro Estado de Derecho, en el que la libertad
se erige como uno de los valores superiores del mismo, la jurisdiccion
y el arbitraje aparecen como coparticipes en la Administracion de
Justicia, cada uno en la posicion que le atribuye nuestro ordenamiento
juridico: el poder judicial ejerciendo su funciéon jurisdiccional con
plena sujecion a la Constitucion y a la Ley, y los arbitros
desarrollando su autoridad dentro del ambito de actuacion pautado por

* SSTC 43/1988, de 16 de marzo; 15/1989, de 26 de enero; 62/1991, de 22 de
marzo; 174/1995, de 23 de noviembre; 176/1996, de 11 de noviembre de 1996.

* MERINO MERCHAN, I. F., El equivalente jurisdiccional en el Derecho publico
espaiiol, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p.49;
YAGUEZ, A. “Comentarios a los articulos 21 a 29”, Comentarios a la Ley de
Arbitraje, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 347 y ss.; PRIETO-CASTRO, L. La Ley de
Arbitraje de 5 de diciembre de 1988, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de
Madrid, n° 3,1989.
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las partes y solo en lo que se refiere a la funcion de juzgar, no de
ejecutar lo juzgado“.

Finalmente, y antes de entrar a analizar los distintos tipos de
arbitraje, conviene detenerse y dar respuesta a una pregunta: ;es
esencial al arbitraje la inexistencia de vias de impugnacion contra el
laudo arbitral? Pues bien, a diferencia de lo que a priori puede
parecer, y si bien es cierto que la fuerza de cosa juzgada del laudo es
uno de los puntos fuertes del arbitraje, que lo presentan como
alternativa atractiva a la via jurisdiccional, la imposibilidad de recurrir
el laudo no es un requisito esencial del arbitraje.

La posibilidad de impugnar el laudo en via arbitral por motivos
de fondo es perfectamente compatible con la institucion arbitral, y asi
lo demuestra el hecho de que instituciones como la Corte Civil y
Mercantil de Arbitraje de Madrid (CIMA) y la Corte Espafiola de

Arbitraje admitan dicha posibilidad en sus respectivos reglamentos42.

*' MERINO MERCHAN, I. F., El equivalente jurisdiccional en el Derecho publico
espaiiol, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p.31: “los
Jjueces y tribunales como parte del poder judicial legitiman su funcion jurisdiccional
mediante la sujecion a la Constitucion y a la Ley(...); mientras que el drbitro es un
producto de la radical y pristina libertad fundamental de los ciudadanos,
especialmente amparada también por la Constitucion (art. 1.1. y 17.1 CE), que se
plasma en un convenio inter-partes, careciendo por ello de potestas en cuanto que
no despliega una funcion publica permanente limitada solo por su orden y
competencia (articulo 9 LOPJ), sino que desarrolla su autoridad (auctoritas) por
voluntad expresa de las partes en un concreto y determinado litigio —acotado en el
tiempo y en la materia-, que podra resolver con sujecion a Derecho o en equidad,
segun se lo pidan aquéllas.”

“ Reglamento Corte Espafiola de Arbitraje en su art. 39 prevé la posibilidad de que
las partes que hayan suscrito un convenio arbitral a favor de la Corte Espafiola de
Arbitraje y en el seno de un arbitraje administrado por la misma, puedan pactar un
derecho de apelacion del laudo, ya sea en el mismo convenio arbitral o con
posterioridad a la celebracion del mismo; y en el mismo sentido se expresa el
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Por su parte, en el Derecho extranjero, no es extrafio encontrar
previstas vias de impugnacion del laudo por motivos que van mas alla
de los defectos formales en que se hubiera podido incurrir. Asi, por
ejemplo, la English Arbitration Act de 1996 admite en su articulo 69,
aunque sea limitadamente, un derecho de apelacion sobre un punto
legal.

De modo que lo verdaderamente esencial en el arbitraje es la
voluntariedad, y su caracter de equivalente jurisdiccional.

3.2.4. Tipos de arbitraje

Se va a sistematizar en dos apartados los tipos de arbitraje que
prevé la ley: por un lado, el arbitraje de Derecho y el arbitraje de
Equidad; y, por otro, el arbitraje institucional y el arbitraje ad hoc.

3.2.4.1. Arbitraje de Derecho o de Equidad

El arbitraje de Derecho es aquel en el que el arbitro esta
obligado aplicar la ley para resolver sobre el fondo de la cuestion.
Esto es, el laudo deberd estar juridicamente fundamentado, debiendo
respetar, en consecuencia, las normas juridicas vigentes al tiempo de
dictarlo. En el sistema espafiol el arbitraje de Derecho es el que rige
por dgfecto, salvo pronunciamiento expreso en contrario de las
partes .

Reglamento de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje de Madrid (CIMA) en sus art.
52y ss.

* A diferencia de lo que ocurre en la actualidad, la derogada ley 36/1988, de 5 de
diciembre, de Arbitraje, preveia la equidad como regla general. En concreto en su
art. 4 establecia:
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Y es que las partes pueden, si esa es su voluntad, pactar el
arbitraje de equidad. En este tipo de arbitraje el arbitro decide en
justicia, y no esta obligado a aplicar el Derecho positivo al fondo del
asunto. No es necesaria una motivacion juridica de su decision, lo cual
no significa que su decision no deba ser razonada y congruente con lo
solicitado por las partes.

A su vez, dentro del arbitraje de Derecho, y en funcion del tipo
de interés que esté en juego, pueden distinguirse el arbitraje de
Derecho privado y el arbitraje de Derecho publico.

El arbitraje de Derecho privado es aquel arbitraje en el que las
normas a aplicar y que serviran de fundamento al laudo son normas
pertenecientes al ordenamiento juridico-privado. Los intereses
particulares de las partes definen el caracter privado del arbitraje, por
lo que el arbitro deberd acudir al Derecho civil y /o al Derecho
mercantil para dirimir la disputa.

El arbitraje de Derecho publico, en cambio, es aquel en el que el
Derecho a aplicar tiene un caracter publico, y ello viene justificado
por el interés general que esta en juego en la controversia. Esto ocurre,
habitualmente —que no siempre- cuando al menos una de las partes
enfrentadas es una Administracién Publica actuando en el ambito del

1. Los arbitros decidiran la cuestion litigiosa con sujecion a derecho o en equidad,
segun su saber y entender, a eleccion de las partes.

2. En el caso de que las partes no hayan optado expresamente por el arbitraje de
derecho, los arbitros resolveran en equidad, salvo que hayan encomendado la
administracion del arbitraje a una Corporacion o asociacion en cuyo caso se estard
a lo que resulte de su reglamento.

En cambio, la vigente Ley de Arbitraje en el apartado primero de su art. 34,
dedicado a las normas aplicables al fondo de la controversia, establece:

“Los arbitros sélo decidiran en equidad si las partes les han autorizado
expresamente para ello.”
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Derecho publico. Por tanto, el arbitro deberd aplicar a la controversia
las normas de Derecho administrativo o de Derecho tributario, segiin
el caso.

No es comun encontrar entre la doctrina la distincion entre el
arbitraje de Derecho privado y el arbitraje de Derecho publico. En el
sistema espafiol el habitat natural del arbitraje es el Derecho privado.
Como va a ver ocasion de ver en el capitulo III existen en nuestro
ordenamiento juridico-publico algunas figuras afines al arbitraje que
no han sido desarrolladas, o no lo han sido propiamente; pero que no
son arbitrajes propiamente dichos, como se verd. Asi, por ejemplo,
ocurre con el arbitraje al que se refiere el art. 112.2 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones ~ Publicas; el arbitraje  interadministrativo
introducido por de la ley 11/2011, de 20 de mayo', y a otro tipo de
arbitrajes que encontramos en la legislacion administrativa. Sin
embargo, el arbitraje de Derecho publico strictu sensu, ya esta
reconocido en la legislacion administrativa y como demuestran el
articulo 7.3 de Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria y el art. 31 de la Ley 3/2003, de 3 de noviembre, de
Patrimonio de las Administraciones Publicas. No obstante, dichos
preceptos no han tenido una aplicacion practicas, por lo que las dudas
en torno al arbitraje de Derecho publico siguen latentes.

3.2.4.2. Arbitraje Institucional o ad hoc

El arbitraje institucional es aquel por el que las partes en

convenio deciden someter sus controversias a una institucién o corte
. 44 . ., .. .

arbitral " que tiene como funcién administrar el arbitraje y nombrar a

* El art. 14 LA establece:

1. Las partes podran encomendar la administracion del arbitraje y la designacion
de arbitros a:
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los arbitros que resolveran el conflicto. La institucion arbitral,
normalmente, tiene un reglamento al que las partes se someten en el
momento en que le confian la administracion de su controversia. En
dicho reglamento, generalmente, se prevén las normas concretas a
seguir desde el comienzo hasta el final del arbitraje (procedimientos a
seguir para la presentacion de las instancias, requisitos para ser
arbitro, designacion de arbitros, normas de procedimiento, todo lo
referente al laudo, a las costas, a las medidas cautelares, etc.).

En este tipo de arbitraje sigue rigiendo el principio de la
autonomia de la voluntad pues, de acuerdo con el articulo 4 de la Ley
de Arbitraje, la voluntad de las partes se puede integrar con la
voluntad de la institucion arbitral o por el Reglamento de la misma al
que las partes en convenio hayan pactado encomendarse .

Corporaciones de Derecho publico y Entidades publicas que puedan desempeiiar
funciones arbitrales, segun sus normas reguladoras.

Asociaciones y entidades sin animo de lucro en cuyos estatutos se prevean funciones
arbitrales.

2. Las instituciones arbitrales ejerceran sus funciones conforme a sus propios
reglamentos.

3. Las instituciones arbitrales velaran por el cumplimiento de las condiciones de
capacidad de los drbitros y por la transparencia en su designacion, asi como su
independencia.

“ El art. 4 LA sefiala:
Cuando una disposicion de esta ley:

Deje a las partes la facultad de decidir libremente sobre un asunto, esa facultad
comprendera la de autorizar a un tercero, incluida una institucion arbitral, a que
adopte esa decision, excepto en el caso previsto en el articulo 34.

Se refiera al convenio arbitral o a cualquier otro acuerdo entre las partes, se
entenderd que integran su contenido las disposiciones del reglamento de arbitraje
al que las partes se hayan sometido(...)
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Como ventaja principal del arbitraje institucional, destaca el
hecho de que la imparcialidad de los arbitros y su especializacion se
encuentran garantizadas por la propia institucion que los nombra. Asi,
el articulo 14.3, como novedad introducida por la Ley 11/2011,
establece que seran las instituciones arbitrales las que:

“velaran por el cumplimiento de las condiciones de
capacidad de los arbitros y por la transparencia en su

>

designacion, asi como su independencia.’
Y el parrafo segundo del apartado primero del art. 21 afiade:

“se exigira a los arbitros o a las instituciones arbitrales
en su nombre la contratacion de un seguro de responsabilidad
civil o garantia equivalente, en la cuantia que

>

reglamentariamente se establezca.’

En el arbitraje ad hoc, en cambio, las partes designan
directamente al arbitro o arbitros que se van a encargar de resolver su
controversia y son ellas también las que fijan las normas que van a
regir su arbitraje (procedimiento, plazos, arbitros, idioma etc.)

4. El arbitraje de Derecho publico

Procede abordar ahora una de las cuestiones angulares de esta
investigacion, que es la de definir y analizar el concepto de arbitraje
de Derecho publico. En los siguientes apartados se va a demostrar que
el arbitraje en el ambito del Derecho publico es esencialmente lo
mismo que el arbitraje de Derecho privado. Defenderemos que el
arbitraje es arbitraje con independencia del Derecho aplicable a los
casos que se sometan al mismo.

4.1. Concepto

El arbitraje de Derecho publico es un mecanismo de
resolucion de conflictos alternativo a la jurisdiccion contencioso-
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administrativa, por el que un tercero imparcial, elegido por las partes,
resuelve conforme a Derecho los conflictos de Derecho administrativo
existentes, generalmente46, entre un administrado y una
Administracion Publica, siendo la opcion por el procedimiento
arbitral potestativa para el administrado y,una vez que se ha
producido esta eleccion del administrado, obligatoria para la
Administracion.

El arbitraje de Derecho publico no estd reconocido
expresamente en el ordenamiento juridico espafiol, tal y como se ha
definido aqui. Sin embargo, si que esta reconocido en cuanto a los
elementos basicos, esto es, el arbitraje como un medio alternativo de
resolucion de conflictos en donde el Derecho a aplicar tiene un
caracter publico. No obstante, los preceptos legales que lo prevén no
han tenido una aplicacion préctica47, por lo que la configuracion
detallada del mismo y sus efectos esta por ver. Por esa razon, las
dudas en torno a la admisibilidad juridica y constitucional del arbitraje
en el &mbito del Derecho administrativo siguen siendo notables. De
ahi que a continuacion se aborde la cuestion de la naturaleza juridica
del arbitraje de Derecho publico, sus rasgos mas esenciales, asi como
la razén de ser del mismo, y es que sobre estos elementos es sobre los
que recaerd la viabilidad o no del arbitraje en el ordenamiento juridico
espafiol.

46 . . . .
Se precisa con el adverbio generalmente, porque no siempre los conflictos de
Derecho administrativo tienen como protagonista a una Administracion Publica.

*” Entre los preceptos legales mas destacados que prevén el arbitraje de Derecho
publico, destacan: el articulo 7.3 de Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria y el art. 31 de la Ley 3/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas.
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4.2. Naturaleza Juridica

Una de las cuestiones que es crucial abordar sobre el arbitraje de
Derecho publico es la de clarificar su naturaleza juridica (El arbitraje
que aqui se plantea es un arbitraje en sentido estricto? Esto es, ;reune
el arbitraje de Derecho publico las notas esenciales que se han
analizado en los epigrafes anteriores?

Ante la definicion que se ha dado del arbitraje de Derecho
publico podria oponerse que lo definido no responde a un verdadero
arbitraje, alegando que el elemento de la obligatoriedad del arbitraje
que pesa sobre la Administracion es contrario a la esencia misma del
arbitraje y, en consecuencia, la institucion queda, por la presencia de
dicha obligatoriedad, desnaturalizada.

Y es que, al definir el arbitraje y al tratar sobre su naturaleza
juridica ha quedado asentado que la libertad y la autonomia de la
voluntad son el fundamento y motor del arbitraje. La consecuencia
logica de esta premisa seria la de que todos aquellos métodos de
resolucion de conflictos que no tengan a la libertad y a la autonomia
de la voluntad como fundamento, no son auténticos arbitrajes. Ello
ocurriria, sin duda, en aquellos arbitrajes que se rigen por el Derecho
privado, donde las partes defienden intereses particulares. Sin
embargo, cuando se trata del arbitraje de Derecho publico, en el que
una de las partes es, casi siempre, la Administracion Publica que
defiende el interés general, la institucion arbitral adquiere -y asi debe
ser- algunos matices; pero esto no le resta naturaleza arbitral. Como se
va a poder ver, la naturaleza del arbitraje plblico es exactamente la
misma que la del arbitraje privado, esto es, autdbnoma; genuinamente
arbitral.

Asi, en el arbitraje de Derecho publico, la autonomia de la
voluntad del administrado no generaria ningiin género de dudas pues
¢l decidiria si querria o no acudir al arbitraje para resolver sus
disputas. La autonomia de la voluntad de la Administracién tampoco
deberia generar dudas, pues esta actia, en virtud del principio de
legalidad, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho. De modo
que la voluntad de la Administracion estd sometida a la voluntad del
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legislador, por lo que si este previera el arbitraje para la resolucion de
ciertas cuestiones, aquella no debiera tener nada que objetar. La
obligatoriedad para la Administracion de recurrir al arbitraje aun
cuando sea por mandato legal, podria, sin embargo, seguir generando
rechazo o recelos entre la doctrina sobre la verdadera naturaleza
arbitral de arbitraje de Derecho publico. No obstante, ello es una
reaccion logica teniendo en cuenta el origen privado de la institucion,
tal y como sucedio con la institucion contractual.

El arbitraje es uno y el caracter privado o publico del mismo es
una cuestion adjetiva, que va a provocar algunas diferencias entre
ellos; pero, en esencia, ambos responden a lo mismo. Para
fundamentar esta afirmacion, debe recordarse aqui la explicacion que
ofrece el profesor GARCIA ENTERRIA en relacion con la institucion
contractual48, pues resulta muy adecuada la evolucion historica y el
sentido que hoy tiene la figura del contrato administrativo, en el
ordenamiento juridico-administrativo, siendo el mismo una instituciéon
de origen civil. Para ello es preciso remontarse a principios del s. XX,
a la Escuela de Burdeos.

La Escuela de Burdeos (DUGUIT, JEZE Y PEQUIGNOT, entre
otros) fue la que impulso la teoria del servicio publico como razén de
ser de todo el Derecho administrativo. Segun esta Escuela en el
contrato administrativo existen cldusulas de Derecho publico que se
desmarcan totalmente del Derecho comun. JEZE afirmara que,
mientras los contratos civiles suponen una situacién de igualdad entre
las partes contratantes, en cambio, en el contrato administrativo las
partes se saben en situacion de desigualdad, pues mientras una de ellas
defiende su propio interés, la otra es la defensora del interés general,
el servicio publico.

* GARCIA ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R., Curso de Derecho

Administrativo I, 14* ed., Civitas, Cizur Menor, 2015.
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El criterio de las clausulas exorbitantes del Derecho comun, que
justificaba la existencia de un contrato administrativo distinto del
contrato privado49, quedo, sin embargo, obsoleto cuando se comprobo
que era posible la gestion privada del servicio publico, lo que hizo
“surgir un espiritu revisionista que vino a poner en cuestion las
afirmaciones centrales que esa tesis expresaba.”

GARCIA DE ENTERRIA critica que la teoria sustantivadora
del contrato administrativo haya tratado de defender la autonomia
radical del Derecho administrativo respecto del Derecho comun.
Vienen, aqui, al caso sus palabras:

“Por una tradicion historica bien conocida, las
instituciones basicas del Derecho han sido formadas en el
Derecho Civil, lo que no implica que no sea posible la
aplicacion de las mismas a otros sectores del ordenamiento ni
que esta aplicacion tenga que comportar un régimen
institucional  radicalmente  diferente. En el Derecho
Administrativo, como derecho propio de las Administraciones
Publicas en cuanto sujetos, se modulan las instituciones
juridicas  generales conforme a las exigencias de
desenvolvimiento propias de tales sujetos, como ya nos consta.
El caso del contrato no es el unico supuesto. El problema no ha
de plantearse en términos de singularidad, sustantividad o
exorbitancia, sino, mas sencillamente, sin dramatismos,
inquiriendo cudles son las modulaciones o variantes que

¥ Ibidem p. 727: “...la singularidad del contrato administrativo se vendria a definir
justamente por su extravase de los modulos contractuales privados. Es lo que se
llamara, rehabilitando un término historico originado en el proceso de formacion
del Derecho Publico, como independiente del Derecho Privado romano, el criterio
de las clausulas exorbitantes del Derecho comun. El contrato administrativo seria
un contrato en el que estan presentes clausulas o contenidos contractuales de esa
naturaleza, no explicables desde el Derecho comun de obligaciones.”
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introduce la presencia subjetiva de la Administracion sobre la
L 1,50
abstracta institucion contractual.

Esta concepcion es del todo trasladable al ambito del arbitraje.
La distincion que en Derecho contractual se hace entre contratos
privados y contratos publicos, sin que ello lleve implicita la
afirmacion de que estos ultimos tengan una naturaleza distinta a la
contractual, puede hacerse en el ambito arbitral, lo que llevaria a
distinguir entre el arbitraje de Derecho privado y el arbitraje de
Derecho publico. Es la presencia del interés general, habitualmente
representado por la Administracion Publica, lo que hace necesario
hacer algunas modulaciones o variantes sobre el arbitraje, sin que ello
menoscabe la naturaleza del mismo. Como sostiene GARCIA DE
ENTERRIA, el Derecho publico siempre se ha construido a partir del
Derecho privado. El Derecho administrativo ha hecho suyas
instituciones privadas y las ha modulado de modo que se adaptaran a
las particularidades que le son propias, y que son consecuencia del
interés general presente siempre en el Derecho publico, sin que ello
necesariamente desvirtie la naturaleza juridica de la institucion.

El arbitraje de Derecho publico, cuya viabilidad juridica se
aborda en esta investigacion, tiene la misma naturaleza juridica que el
arbitraje de Derecho privado y, por tanto, se trata de un arbitraje
strictu sensu. Es un mecanismo heterocompositivo de resolucion de
conflictos de Derecho publico en el que la autonomia de la voluntad
de las partes sera la que regira todo el procedimiento arbitral, salvo en
lo que se refiere al sometimiento a arbitraje, que en el caso de la
Administracion Publica su voluntad vendra determinada por el
legislador. De modo que en caso de que el particular se decida por el
arbitraje, la Administracion en las cuestiones asi previstas legalmente,
no tendrd mas opcidn que la del arbitraje.

5Olbz'afem, p. 729.
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Como se ha visto, la funcion heterocompositiva y la libertad y
la autonomia de la voluntad son los requisitos fundamentales del
arbitraje y estos se reunen tanto en el arbitraje de Derecho privado
como en el arbitraje de Derecho publico, aunque con algunos matices
como se vera detenidamente en los siguientes apartados.

4.3. Notas determinantes

Procede aqui abordar la cuestion sobre los requisitos esenciales
del arbitraje de Derecho publico, para una mayor comprension del
camino que se va a ir trazando hasta llegar a ultimos capitulos.

4.3.1. Libertad y autonomia de la voluntad

El arbitraje de Derecho publico estara regido por la libertad y la
autonomia de la voluntad de las partes, que gobernara, como si de una
norma se tratase, todo el procedimiento y la actuacion del arbitro. La
Administracion Publica y el administrado decidirdn conjuntamente
todas las cuestiones relativas al procedimiento arbitral.

Sin embargo, la decision sobre si acudir o no al arbitraje,
renunciando, asi, a la jurisdiccion estatal, sera exclusiva del
administrado, debiendo la Administracion Publica someterse a la
decision que, en cuanto al recurso al arbitraje, adopte el particular. En
consecuencia, se plantea aqui un arbitraje obligatorio para el ente
publico. Podria pensarse que el hecho de que el arbitraje sea
obligatorio para la Administracion deja desvirtuada la institucién, y ya
no se trataria de un verdadero arbitraje. Sin embargo, tal y como se ha
anunciado anteriormente, la Administracion Publica act@ia con
sometimiento pleno a la ley y al derecho (art. 103 CE), de modo que
su voluntad es la voluntad del legislador. Asi las cosas, la voluntad de
someterse a arbitraje la Administracion estaria prevista en la Ley, con
lo que de esta forma quedaria salvaguardado el principio de la
autonomia de la voluntad que preside el arbitraje.
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Como va a haber ocasion de estudiar en detalle en el capitulo II,
dedicado a la constitucionalidad, este tipo de arbitraje encaja
perfectamente en el marco constitucional espafiol. La obligatoriedad
del arbitraje para la Administracion Publica, para el caso de que el
administrado lo eligiera libre y conscientemente, no quedaria afectada
por un vicio de inconstitucionalidad, pues los arbitrajes obligatorios
son inconstitucionales en tanto en cuanto limitan la libertad de las
personas y, en tanto en cuanto dicha limitacion supone una privacion
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva’’.

Un sistema de arbitraje imperativo para la Administracion seria
necesario, al menos, en los primeros meses de vida del arbitraje
publico, debido a que parece que a priori sin conocer en la practica la
eficacia del sistema, la Administracion dificilmente renunciaria a un
foro conocido, en el que se siente comoda, para ponerse en manos de
un foro desconocido. Ademas, si bien es cierto que los particulares
ansian la celeridad del procedimiento, la Administracion no tiene en
este punto el mismo sentir, en tanto que sus actos juridicos estan
“blindados™ por el privilegio de la ejecutividadsz, con lo que no ve
ventajas en que la verdad del asunto se esclarezca rapidamente.

4.3.2. Caracter publico del arbitraje de Derecho publico

Siguiendo con coherencia en la linea de razonamiento, si se
afirma que el arbitraje de Derecho publico es un verdadero arbitraje,
ello significa que deberd tener el mismo caracter publico que tiene el
arbitraje de Derecho privado, en el sentido de que sera un equivalente

1 STC 174/1995, de 23 de noviembre.

*> LOPEZ MENUDO, F., “Arbitraje y Derecho Plblico”, Justicia Administrativa, n°
2, 1999, p. 16.
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jurisdiccional y, en consecuencia, el laudo arbitral producird los
mismos efectos que produce la sentencia judicial.

De modo que, en el arbitraje de Derecho publico, el arbitro se
presenta como un equijuez, lo que significa que, en realidad, la unica
diferencia importante con el arbitraje de Derecho privado es el
caracter publico o privado del Derecho a aplicar, pero en lo esencial el
papel del arbitro y los efectos del laudo son los mismos que en ambos
tipos de arbitraje. Consecuencia inevitable si se parte de la premisa de
que ambos son auténticos arbitrajes.

4.4. Distincion entre figuras

Aunque en el préximo capitulo va a haber ocasion de analizarlas
en profundidad resulta imprescindible definir desde ya algunas figuras
relacionadas con el arbitraje en el ambito del Derecho
administrativ053, para no confundirlas, como con frecuencia ocurre,
con el arbitraje de Derecho publico:

- Por un lado, se encuentra el arbitraje institucional de la
Administracion, novedad introducida por la Ley 11/2011, de 20
de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje 'y Regulacion del Arbitraje Institucional en la
Administracion General del Estado.

La Disposicion Adicional unica de la Ley de Arbitraje prevé
desde la citada reforma un procedimiento interadministrativo
para los conflictos que se susciten entre Administraciones. No
obstante, aunque este procedimiento venga previsto en la Ley de
Arbitraje, tal y como han sefialado autores como GARCIA

> De acuerdo con la distincién hecha por GRANADO HIJELMO, Ignacio, “El
Arbitraje en Derecho Administrativo: algunas reflexiones sobre su fundamentacion”,
Revista Juridica de Navarra, n° 39, 2005.

64



1. El arbitraje de Derecho publico

PEREZ™, no se trata de un arbitraje en sentido estricto, entre
otras cosas, porque el tercero a quien se encomienda la
resolucion de la controversia, siendo ajeno a la misma, no es del
todo imparcial, pues es el mismo Gobierno, quien, por
delegacion, resuelve.

- También dista del arbitraje de Derecho publico, el
arbitraje privado de la Administracion. En estas situaciones la
Administracion actiia como un particular frente a otro particular,
sometida al Derecho privado y despojada de todas sus
prerrogativas, de modo que queda sometida a la Ley de Arbitraje
que rige para cualquier otro particular. Como es el arbitraje que
prevé el art. 50 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP).

- No debe confundirse tampoco el arbitraje de Derecho
publico con la conocida actividad arbitral de la Administracion.
En eclla, la Administracion actia como arbitro en un conflicto
ajeno que puede darse entre particulares. Asi, en el
ordenamiento juridico espafiol puede encontrarse la actividad
administrativa arbitral en muchos éambitos, como son, por
ejemplo, las controversias surgidas en materia de consumo’’, de
seguros privadosS6, de deporteS7, en los sectores reguladossg, etc.

** GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho Administrativo, Aranzadi, Cizur
Menor, 2011, p. 161.

> Las Juntas Arbitrales de Consumo, Ley 26/1984, de 19 de Julio de Defensa de los
Consumidores y Usuarios.

6 .. .7, .y :

Las Comisiones de Conciliacion para resolver las controversias entre las
compaiiias aseguradoras y asegurados, Ley 33/84, de 2 de agosto, de ordenacion del
Seguro Privado.

*" Los Comités de Disciplina Deportiva, Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte.
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- Dista, a su vez, el arbitraje de Derecho publico de la
actividad administrativa consistente en resolver conflictos
mediante Organos cuasi-jurisdiccionales, donde las decisiones
son tomadas por 6rganos propiamente administrativos, y no por
un tercero ajeno a la Administracion. Nos referimos aqui, entre
otros, a las Juntas Electorales, a los Tribunales economico-
administrativos y a los Jurados de Expropiacion Forzosa.

- Finalmente, tampoco debe confundirse con el arbitraje
de Derecho publico, el arbitraje previsto en el articulo 112.2 Ley
39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas59 (en adelante, Ley 39/2015). En
concreto, este precepto permite la sustitucion del recurso de
alzada y el potestativo de revision por otros procedimientos de
impugnacioén, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje.
Como se verd en el capitulo III, este precepto no ha sido
desarrollado legislativamente y, sin embargo, si se llevara a la
practica traeria un amplio abanico de posibilidades de
regeneracion de la via administrativa y en muchas ocasiones
evitaria el recurso a la via judicial. Este procedimiento es el

% Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia

¥ Art. 112.2 Ley 39/2015 “ 2. Las leyes podran sustituir el recurso de alzada, en
supuestos o ambitos sectoriales determinados, y cuando la especificidad de la
materia asi lo justifique, por otros procedimientos de impugnacion, reclamacion,
conciliacion, mediacion y arbitraje, ante organos colegiados o Comisiones
especificas no sometidas a instrucciones jerdrquicas, con respeto a los principios,
garantias y plazos que la presente Ley reconoce a las personas y a los interesados
en todo procedimiento administrativo.

En las mismas condiciones, el recurso de reposicion podrd ser sustituido por los
procedimientos a que se refiere el parrafo anterior, respetando su cardcter
potestativo para el interesado.”
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conocido habitualmente con el nombre de ‘“arbitraje
administrativo”

La existencia de esta gran variedad de figuras es lo que ha
provocado la confusion conceptual en la doctrina administrativa que
ha emprendido la tarea de estudiar la cuestion del arbitraje de Derecho
publico. Existe confusion tanto sobre el concepto de arbitraje como
sobre los calificativos que lo acompafian habitualmente:
“administrativo” y “publico”. Asi, algunos autores”’, entienden que el
arbitraje es en sentido estricto un método heterocompositivo de
resolucion de conflictos de Derecho privado, y todo lo que no encaja
aqui no puede ser denominado arbitraje, o al menos debe ser
calificado de impropio o atipico. Otros, y sobre todo el legislador, en
cambio, denominan arbitraje a todo procedimiento en que interviene
un tercero imparcial, distinto del juez o tribunal, que tenga atribuida la
facultad de decidir sobre una disputa.

Autores como GARCIA PEREZ denominan arbitraje
administrativo al arbitraje que prevé la Ley 39/2015 en su articulo
112.2 como medio sustitutivo de los recursos administrativos’ .
TRAYTER JIMENEZ, por otro lado, ha optado por definir el arbitraje
administrativo como aquel medio de resolucion de conflictos en el
que, como minimo, una de las partes es una Administracion Publica y
acuerdan someter las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan
surgir en materia de su libre disposicion, a varios arbitros”.

“ BELLIDO PENADES, R. y CUCARELLA GALIANA, L., La solucién no
Jjurisdiccional de los litigios de Derecho Privado, en ORTELLS RAMOS, M.,
Derecho Procesal Civil, 13* ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2014.

" GARCIA PEREZ, Marta. Arbitraje y Derecho Administrativo, Aranzadi, Cizur
Menor, 2011.

% TRAYTER JIMENEZ, Juan Manuel, “El Arbitraje de Derecho Administrativo”.
Revista de Administracion Publica, n°143, 1997, p. 78.
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MARESCA LASA, por su parte, ha llamado arbitraje administrativo
al arbitraje definido al principio de este apartado y que aqui se ha
calificado de arbitraje de Derecho publico, aunque con la
particularidad de que ella lo presenta como medio sustitutivo de las
vias adminsitrativa y contencioso-administrativa, a la vez.”.

Sea como fuere, cada una de estas figuras arbitrales que se han
distinguido, y cuyo denominador comun es la implicaciéon que en ellas
tiene la Administracion Publica, son pequenios pasos que ha ido dando
el legislador en direccion al arbitraje de Derecho pﬁblico64.

Se analizara especialmente en el capitulo III de este estudio, el
art. 112.2 de la Ley 39/2015, por haber provocado una significativa
discusion doctrinal que ha generado importantes aportaciones en la
materia que aqui interesa.

Este estudio se centra en el arbitraje de Derecho publico,
entendido como un mecanismo de resolucion de conflictos alternativo
a la jurisdiccidon contencioso-administrativa, por el que un tercero
imparcial, elegido por las partes, resuelve conforme a Derecho y con
caracter firme y ejecutivo los conflictos de Derecho administrativo
generalmente existentes entre un administrado y una Administracion
Publica, siendo la opcion por el procedimiento arbitral potestativa para
el administrado y,una vez que se ha producido esta eleccion del
administrado, obligatoria para la Administracion.

% MARESCA LASA, A., El Arbitraje Administrativo, Barcelona, UB, 2005. El
arbitraje planteado por la autora no solo sustituiria a la via contencioso-
adminsitrativa, también a la via administrativa.

% PAREJO ALFONSO, L., “Algunas reflexiones sobre el arbitraje administrativo, a
proposito de la adecuacion al nuevo procedimiento administrativo comun del
ordenamiento de la Comunidad de Madrid, Revista Parlamentaria de la Asamblea
de Madrid”, n°1, 1999, p. 23: “...clima legislativo favorable asi a los acuerdos o
convenios ciudadano-Administracion y, por tanto, también a los procedimientos de
transaccion y arbitraje.”
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4.5. Fundamento

La causa fundamental que ha llevado a parte de la doctrina a
abogar por la implantacion y regulacion del arbitraje de Derecho
publico es la crisis en la que durante muchos afos se ha encontrado la
jurisdiccidn contencioso-administrativa.

Hasta hace bien poco, la relevancia del arbitraje de Derecho
publico venia justificada principalmente por la situacion de colapso en
que se encontraba la justicia contencioso-administrativa, en Espafia.
Durante anos, la doctrina administrativa ha estado demandando una
reforma de la jurisdiccion contencioso-administrativa, denunciando la
grave situacion en la se encontraba; pues la lentitud con que en
ocasiones se resolvian los conflictos, por falta de medios humanos y
materiales en los juzgados, acababa, en no pocas ocasiones, por
provocar lesiones al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y
al derecho a un procedimiento sin dilaciones indebidas, ambos
consagrados en el articulo 24 de la CE. Y es precisamente por esa
razon, por la que una justicia tardia muchas veces no es justicia, por lo
que la doctrina administrativa ha venido insistiendo en la necesidad de
potenciar los medios alternativos de resolucion de conflictos®.

Es importante repasar aqui cudl era el sentir de la doctrina
administrativista respecto de la justicia contencioso-administrativa,
sensacion generalizada que ha llevado a parte de la misma a mostrarse
partidaria de fomentar los métodos alternativos de resolucion de
conflictos en el ambito juridico-publico.

El profesor MARTIN MATEO, fue uno de los primeros
administrativistas que analizd en profundidad la situaciéon de la
justicia en Espafia:

% ROSA MORENO, J., El arbitraje administrativo, MCGRAW-HILL, Madrid,
1998.
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“La justicia no funciona en nuestro pais y la
contencioso-administrativa seria mejor, o al menos mas barato,
suprimirla, y eso que sus protagonistas son por lo general gente

>

preparada, honesta y trabajadora.’

Y anade, refiriéndose a los métodos alternativos de resolucion
de conflictos de Derecho administrativo:

“solo a mi juicio por ahi se puede solucionar el
problema del desequilibrio rampante en que se encuentra la
oferta y la demanda de justicia administrativa en nuestro pais.”

Juan ROSA MORENQO, discipulo de MARTIN MATEO, fue el
primero en publicar una monografia sobre el arbitraje de Derecho
pﬁblico67, y es en ese ensayo donde se evidencia su malestar con el
funcionamiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Utiliza
con frecuencia la palabra “crisis” para definir el colapso y la
saturacion en que se encontraba la justicia.

Segun ROSA MORENO la crisis de la jurisdiccion contencioso-
administrativa va de la mano de la crisis de la Administracion Publica:

“Por cuanto la rigidez de los procedimientos y
estructuras administrativas, la inactividad administrativa y la
todavia escasa articulacion de parametros participativos son
factores, entre otros, que aumentan la conflictividad social de
las decisiones publicas, por lo que las medidas destinadas a
disminuir dichas imputaciones producen un efecto positivo

>

sobre la eficacia de la justicia administrativa.’

¥ Prologo de MARTIN MATEO, R., en ROSA MORENO, J., El arbitraje
administrativo, MCGRAWHILL, Madrid, 1998.

67 . . o - . o
Aunque ¢l lo denominaba “arbitraje administrativo”, ibidem.
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Y, ante ese incremento de la litigiosidad, ROSA MORENO
aboga por la necesidad de implantar el arbitraje administrativo en
Espana pues, en su opinién, por un lado, ayudaria a aumentar y
mejorar la oferta y, por otro, ayudaria a reducir la demanda.

TORNOS MAS, por su parte, unos afios antes, en una
conferencia pronunciada en la Jornada sobre arbitraje en el Derecho
administrativo celebrada el 9 de junio de 1994, hace una defensa del
arbitraje publico, justificandolo en parte en esa situacion de crisis. Es
de la opiniéon de que ademas de dar solucion a los problemas de los
ciudadanos se estaria descargando de trabajo a la jurisdiccion
contencioso-administrativa™.

GARCIA PEREZ publico en 2011 una monografia con el titulo
de Arbitraje y Derecho Administrativo en la que hace un anélisis de la
institucion y la propone en el ambito del Derecho administrativo con
dos propositos: la de aligerar la sobrecarga de la justicia y la de
ofrecer una mayor proteccion a los ciudadanos en lo que se refiere a
sus derechos frente a la justicia contencioso-administrativa. Asi, su
propuesta de arbitraje publico encuentra su causa principalmente en la
crisis judicial69. Citando a MICHELE TARUFFO afirma que “e/ éxito
de las ADR es directamente proporcional-es mds, es su consecuencia
inmediata- a la ineficiencia de la justicia del Estado.” Siendo asi,

* TORNOS MAS, J. “El Arbitraje en Derecho Administrativo: posibilidad de esta
figura”, Tribunal Arbitral de Barcelona, n°6, 1995: “...se trata de mecanismos que
pretenden buscar una solucion justa conforme a derecho, aunque no pretenda,
evidentemente, a través de sus resoluciones, hacer jurisprudencia. Podriamos decir
que lo que mas les interesa es dar satisfaccion a la pretension del administrado sin
necesidad de tener que asumir la funcion de decir derecho con cardcter general,
pero si de resolver conforme a derecho la pretension que plantea el administrado. E
indirectamente, aunque no sea su objetivo inmediato, también pretenden mejorar el
funcionamiento de la justicia contencioso-administrativa...”

% GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho Administrativo, Aranzadi, Cizur
Menor, 2011, p.16.
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GARCIA PEREZ entiende que no podemos sentirnos orgullosos del
auge de los medios alternativos de resolucion de conflictos, pues no
hace mas que evidenciar el estrepitoso fracaso del sistema judicial.

Para GARCIA PEREZ el arbitraje:

“encuentra en su seno un campo casi virgen muy
propicio para su ensayo (..) propicio por su efecto
descongestionante  de la  Jurisdiccion  contencioso-
administrativa; propicio también, y esta es la verdadera razon
de ser de la técnica en su proyeccion juridico-publica, porque
permitira proteger los derechos de la ciudadania en un tiempo
razonable y de modo eficiente, haciendo posible la realizacion
del Estado de Derecho y la superacion de una crisis en la que

. ,,70
tiene mucho que ver la desgobernanza (...)

MARESCA LASA destaca como causa inmediata de la
necesidad de implantar el arbitraje publico, la crisis de la jurisdiccion
contencioso-administrativa’ . No obstante, es una de los pocos autores
que defienden que el sistema arbitral publico se justifica por si mismo;
entiende que es bueno per se, y asi lo argumenta en su tesis doctoral”*.

El legislador sabedor de que “una justicia tardia o la meramente
cautelar no satisfacen el derecho que reconoce el articulo 24.1 de la
Constitucién™” 1levo a cabo importantes reformas para paliar la crisis

" GARCIA PEREZ, M., “La justicia administrativa en tiempos de crisis. Una
apuesta por el arbitraje”, AFDUC, 16, 2012.pp. 05-109

71 . . L .. .
También la autora se refiere en sus trabajos al “arbitraje administrativo”,

MARESCA LASA, A., “El encaje constitucional del arbitraje administrativo”,
Anuario de justicia alternativa, del Tribunal Arbitral de Barcelona, n® 9, Barcelona,
2008.

" MARESCA LASA, A., El Arbitraje Administrativo, UB, Barcelona, 2005.
7 EXPOSICION DE MOTIVOS LICA
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de la justicia. Sin embargo, como podrd apreciarse, los datos
aportados por el CGPJ evidencian que ninguna de esas reformas
consigui6  descongestionar  efectivamente el  contencioso-
administrativo.

Entre las mas significativas reformas destaca la Ley 29/1998, de
13 de julio, que reformaba la Ley de 27 de diciembre de 1956,
reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA). La
LJCA de 1998 estaba llena de buenos prop(')sitos74.

Una de las novedades mas importantes que vino a introducir la
LJCA, con la intencion de descongestionar los Tribunales de lo
contencioso-administrativo y convencida del éxito que tendria en este
sentido, fue la creacion de los Juzgados unipersonales. Sin embargo,
el éxito no fue tal, porque si bien es cierto que en la primera instancia
los procedimientos tenian una duracién razonable, cuando las partes
apelaban la sentencia, se volvian a encontrar con el colapso de los
Tribunales.

También son fruto de esta reforma la creacion del procedimiento
abreviado; la prevision de que el recurso de apelaciéon contra las
sentencias de los Juzgados unipersonales no tenga caracter universal,
con el fin de descargar a los TSJ de los asuntos de menor entidad (con

™ EXPOSICION DE MOTIVOS de la LICA: “(...) la reforma compagina las
medidas que garantizan la plenitud material de la tutela judicial en el orden
contencioso-administrativo y el criterio favorable al ejercicio de las acciones y
recursos y a la defensa de las partes, sin concesion alguna a tentaciones
formalistas, con las que tienen por finalidad agilizar la resolucion de los litigios. La
preocupacion por conseguir un equilibrio entre las garantias, tanto de los derechos
e intereses publicos y privados en juego como del acierto y calidad de las decisiones
Jjudiciales, con la celeridad de los procesos y la efectividad de lo juzgado constituye
uno de los ejes de la reforma”
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algunas excepciones)75; la elevacion de las cuantias para el acceso al
recurso de casacidn; la extensiéon de los efectos de una sentencia
firme, a personas distintas de las partes que se encuentren en la misma
situacion personal o tributaria, con el fin de evitar la reiteracion de
procesos innecesarios; y el otorgamiento del caracter de cosa juzgada
a los efectos de la ejecucion forzosa al acuerdo alcanzado, por
conciliacion.

El legislador era, sin embargo, consciente de que dichas medidas
serian insuficientes, y asi lo hace saber en la propia Exposicion de
Motivos de la LJCA, al decir que:

“Bien es verdad que lograr una justicia agil y de calidad
no depende solamente de una reforma legal. También es cierto
que el control de la legalidad de las actividades administrativas
puede vy debe ejercerse asimismo por otras vias
complementarias de la judicial, que seria necesario
perfeccionar para evitar la proliferacion de recursos
innecesarios y para ofrecer formulas poco costosas y rapidas
de resolucion de numerosos conflictos.”

A pesar de los esfuerzos del legislador, de hecho, la situacién no
solo no mejor6 sino que el nivel de colapso era cada dia mayor (basta
con ver los estudios sobre la Panoramica de la Justicia de los afios
2007 a2011)".

7 s que procedera el recurso cuando el asunto no haya sido resuelto en cuanto al
fondo, también en los procedimientos para la proteccion de los derechos
fundamentales, en los litigios interadministrativos y cuando se resuelve la
impugnacion indirecta de disposiciones generales.

’® Son significativos los datos que aportaba el estudio sobre la Panoramica de la
Justicia del afio 2011, realizado por el Servicio de Inspeccion del Consejo General
del poder Judicial (www.poderjudicial.es). El estudio revela que respecto del afio
2010 en el afio 2011 en la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa ingresaron un
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Pero la crisis judicial no afectaba Unicamente a Espafia, la
mayoria de los paises de la UE asi como EE.UU también tenian un
sistema de control judicial de la Administraciéon saturado y poco
eficaz.

Baste recordar la Recomendacion (86) 12 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, relativa a ciertas medidas tendentes
a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo, en la que se instaba a los
Gobiernos a promocionar el arbitraje77.

Es significativo también el Informe del Conseil d’Etat francés,
que se va a estudiar con detenimiento en esta investigacion: Reglér
autrement les conflicts: conciliation, transaction, arbitrage en matiere
administrative’", y que debe su origen a la Ley de 1987 de Reforma de
la Jurisdiccion Administrativa, en la que se intentaba solucionar la
situaciéon de crisis que atravesaba el contencioso-administrativo
francés.

Recuérdese, en la misma linea, el Borrador de Anteproyecto de
Ley de Arbitraje Administrativo de 5 de septiembre de 2001, y del que
resulto el Anteproyecto de Ley de 21 de diciembre de 2001,
anteproyecto que nunca llegd a ver la luz por los problemas de

1,5% mas de asuntos, se resolvieron un 4% menos y el nimero de asuntos en tramite
al final del 2011 era de un 0,9% mas elevado.

El informe del Servicio de Inspeccion dice literalmente que la “comparativa entre la
situacion entre el 2010 y 2011 muestra un deterioro al reducirse la tasa de resolucion
en un 4,8%, ¢ incrementarse las de pendencia y resolucion.”

7 Recomendacién del Comité de Ministros (86) n° 12, de 16 de septiembre de 1986.

78 o , . e . .

Conseil d’Etat; Régler autrement les conflits: conciliation, transaction, arbitrage
en matiére Administrative. Les études du Conseil d’Etat. La Documentation
Francaise. Paris, 1993, pp.83 y ss.

75



El arbitraje de Derecho publico

coordinaciéon que se dieron dentro Ministerio de Justicia”’. Este
borrador de anteproyecto se llevd a cabo, segin se contenia en su
Exposicion de Motivos, con la intencion de llevar a cabo una técnica
alternativa de resolucion de conflictos que contribuyera “a priori, a
disminuir la presion a la que se encuentran sometidos los organos
jurisdiccionales.”go

Asi pues, como ha podido apreciarse, tanto la doctrina, como el
legislador, de dentro y fuera de Espafia, coincidian en que la justicia
contencioso-administrativa estaba en crisis y que para solucionarla
resultaba necesario potenciar los métodos alternativos de resolucion
de conflictos en el &mbito del Derecho publico.

Hoy, a pesar de los positivos efectos que han tenido algunas
reformas legislativas81 sobre el colapso judicial, la justicia sigue

" PEREZ MORENO, A. “Justicia Administrativa y formulas alternativas” en la obra
de MONTORO Y CHINER, M. J., La Justicia Administrativa. Libro Homenaje al
Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta, Atelier, Barcelona, 2003.

* Como es evidente, este borrador de anteproyecto va a servir de apoyo cuando se
trate de analizar en profundidad el arbitraje de Derecho publico, en los ultimos
capitulos de esta investigacion.

*' Se trata de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal y
del Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero (RCL 2013, 304, 339), por el que se
modifico el régimen de las tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y el
sistema de asistencia juridica gratuita (el «RDL 3/2013»). Los datos que presenta el
informe sobre la Panoramica de la Justicia del afio 2012, realizado por el Servicio de
Inspeccion del Consejo General del poder Judicial®' revelan una mejoria importante
de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Como se puede comprobar, s6lo en un
afio la litigiosidad en la jurisdiccion contencioso-adminsitrativa se redujo un 22,2%.
Sin embargo, esa reduccion también se debe a la crisis economica, pues si las
causantes hubieran sido exclusivamente las reformas legislativas, hubiera sido de
esperar que ese porcentaje en la reduccion hubiera ido en aumento, o al menos se
hubiera mantenido, cosa que no ha ocurrido, tal y como demuestra la Panoramica de
la Justicia del afio 2013, que recoge una reduccion de la litigiosidad menor respecto
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congestionada, tal y como demuestra la Panoramica de la Justicia del
afo 2014.

Como se ha podido observar, la mayor parte de la doctrina que
se ha mostrado favorable al arbitraje de Derecho publico lo hace en
base a la situacion coyuntural de crisis judicial.

Sea como fuere, la pregunta que se plantea es si la existencia de
un arbitraje de Derecho publico viene exclusivamente justificada por
la situacion de crisis judicial que pueda estar sufriendo un
determinado pais. Si el problema judicial estuviera en camino de
resolverse, mas aun, suponiendo que estuviera superada la crisis
judicial, ;tiene sentido hablar de arbitraje de Derecho publico?, ;qué
motivaria entonces la existencia del mismo?

Independientemente del estado en que se encuentre la justicia, el
arbitraje de Derecho publico encuentra su fundamento en si mismo.
La importacion de esta institucion en el ambito juridico-publico, con
las especificidades que, en su caso, hagan falta, se presenta llena de
ventajas, tanto para el ciudadano, como para la propia Administracion
Publica, asi como para el funcionamiento de la misma y del poder
judicial. Se quiere con esto remarcar, que las mismas causas que
justifican el arbitraje en el ambito privado, sirven para justificar su
encuadramiento en el Derecho publico. Y es que el fundamento ultimo
del arbitraje, tanto el de Derecho privado como el de Derecho publico,
es la libertad.

Tal y como sefiala BARONA VILAR, los métodos alternativos
de resolucioén de conflictos no deben desplazar la actuacion judicial,
deben presentarse como vias alternativas y complementariasgz. Los

del 2012, del 15,2% y la Panoramica del 2014, que recoge una aumento de la
litigiosidad del 9% respecto del 2013.

“BARONA VILAR, S. Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre), Civitas, Cizur Menor, 2004, p. 76 : “Los cauces de las ADRs no pueden
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jueces y arbitros en el ambito de las relaciones juridico-publicas,
deberian actuar como lo estdn haciendo en el &mbito de las relaciones
juridico-privadas, esto es, como verdaderos aliados en la resolucion de
conflictos.

El arbitraje no es solo una respuesta a una coyuntura pasajera,
sino que, como ya se ha puesto de manifiesto al hablar de la naturaleza
juridica de la institucion, el arbitraje tiene su propia razon de ser, con
su propia justificacion doctrinal “que no necesita encontrar sus
propias raices historicas y dogmaticas en la caodtica situacion
procesal en que se encuentran los juzgados y tribunales.””

Tampoco justifican el arbitraje las evidentes ventajas que
presenta y que hacen que el mismo aparezca como una atractiva y
eficaz alternativa a la jurisdiccion contencioso-administrativa: la
celeridad del procedimiento arbitral, la flexibilidad, la especializacion,
la neutralidad del foro, la confidencialidad, la adaptacion de la
Administracion al fendmeno de la iusmercantilizacion y la descarga
de la jurisdiccion contencioso-administrativa, como efecto colateral.
Sobre todo, donde el arbitraje encuentra su razéon de ser es en la
libertad. Por ello, las palabras de GARCIA PEREZ al sefialar que no

plantearse como una formula “contra” los tribunales, ni puede pensarse en las
mismas como cauces exclusivamente privados de solucion de conflictos. La
colaboracion de los tribunales es punto esencial en aras a esa efectiva tutela
pretendida, y la configuracion desde o en la Administracion puede ser punto
esencial para que efectivamente el sistema de las ADRs funcione.
Consecuentemente, debe asumirse que el mejor sistema consiste en la coexistencia
pacifica de ambas vias de tutela.”

% MERINO MERCHAN, J. F. y CHILLON MEDINA, J. M?, Tratado de Derecho
Arbitral, 3* ed., Civitas, Cizur Menor, 2014, p.330. MERINO MERCHAN, J.F., El
equivalente jurisdiccional en el Derecho publico espaiiol, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p.32.

Véase sentencia del TC 217/1991, de 14 de diciembre.
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podemos sentirnos orgullosos del auge de los medios alternativos de
resolucion de conflictos, pues no hace mas que evidenciar el
estrepitoso fracaso del sistema judicial, solo se entienden como fruto
del desconocimiento de lo que aqui se ha sefialado, a saber, que el
arbitraje tiene en si mismo el fundamento. Ademas, el auge de los
ADR no hacen sino evidenciar una sociedad madura, donde la libertad
del individuo rige efectivamente el actuar de los poderes publicos, y
permite, ciertamente, el desarrollo de la personalidad del mismo.

Con la Revolucién Francesa se conquistd la separacion de
poderes, y que los mismos ejercieran sus funciones con eficacia e
imparcialidad; sin embargo, el Derecho y los sistemas politicos son
productos culturales y como tales, estdn necesariamente abiertos a los
cambios que la historia y la sociedad les imponen y, es que la sociedad
de la época de la Revolucion francesa poco tiene que ver con la actual.
Hoy, los poderes publicos, por mandato constitucional, deben
promover y garantizar la libertad del individuo, de modo que pueda,
por ejemplo, resolver las disputas que se susciten en ambitos de su
libre disponibilidad, por el medio que libremente decida, siempre y
cuando la controversia no afecte a terceros que no hayan prestado su
consentimiento al arbitraje.

4.6. Ventajas

Procede, finalmente, abordar de forma ordenada —aunque ya han
quedado apuntadas- la cuestion relativa a las principales ventajas que
presenta el arbitraje de Derecho publico, que si bien no son esenciales
para la justificacion del mismo, si que lo revalorizan.

4.6.1. La celeridad del procedimiento arbitral

La celeridad es una de las principales ventajas del procedimiento
arbitral. El arbitraje es un procedimiento habitualmente rdpido. Y ha
sido justamente esa celeridad lo que le ha convertido en un producto
de moda, no sélo en el ordenamiento juridico espafol, sino también en
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el resto de los sistemas occidentales. La celeridad es la razén por la
que en EE.UU los ADR (Alternative Dispute Resolution) han tenido
tanto éxito. La rapidez con que se resuelven los conflictos mediante
estos medios alternativos frente, al muchas veces, lento y poco eficaz
sistema judicial, ha conseguido que cuando el ciudadano medio
americano tiene un problema, se plantee acudir al arbitraje como una
alternativa a la via judicial.

Si bien es verdad que el sistema judicial espanol se ha agilizado,
gracias en parte a la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de agilizacion
procesal, lo cierto es que el arbitraje ofrece a las partes la garantia de
que, salvo pacto en contrario, el procedimiento no va a durar més de
seis meses (el articulo 37.2 de la Ley de Arbitraje). Si se compara este
dato con el que prevé la Panoramica de la Justicia de 2014 sobre la
duracion media de un contencioso-administrativo en primera instancia
(casi 15 meses), pocas objeciones cabe oponer a este respecto.

Sin embargo, aunque se redujeran todavia maés las duraciones
medias de los procedimientos, el arbitraje se va a presentar siempre
como una via necesariamente mas rapida a la judicial y es que en el
arbitraje, en principio s6lo hay una instancia, frente al laudo solo cabe
la acciéon de anulacion por motivos formales™’. En efecto, en principio,

 Articulo 40 Accién de anulacion del laudo

Contra un laudo definitivo podra ejercitarse la accion de anulacion en los términos
previstos en este titulo.

Articulo 41 Motivos

1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion alegue
v pruebe:

Que el convenio arbitral no existe o no es vdlido.

Que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de las
actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus
derechos.
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y salvo que las partes pacten lo contrario o la institucion arbitral
prevea otra cosa, el laudo arbitral no se puede recurrir, de forma que
resulta muy rapida la obtencion de una resolucion con fuerza ejecutiva
que ponga fin al conflicto. Esta imposibilidad de impugnacion es lo
que suele determinar a las partes para optar por el arbitraje en lugar de
por la via judicial. Sin embargo, como se acaba de sefalar, la Unica
instancia no es un elemento esencial del arbitraje, en principio, nada
impide que las partes pacten libremente un sistema de impugnacioén
del laudo en via arbitral, pues lo determinante en el arbitraje es la
autonomia de la voluntad, el arbitraje serd lo que las partes quieran
que sea.

Esta posibilidad de impugnar el laudo, redundard en una mayor
probabilidad de acierto del laudo, sin embargo, puede también afectar

Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decision.

Que la designacion de los arbitros o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo fuera contrario a una norma
imperativa de esta Ley, o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta
ley.

Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje.
Que el laudo es contrario al orden publico.

2. Los motivos contenidos en los parrafos b), e) y f) del apartado anterior podrdn
ser apreciados por el tribunal que conozca de la accion de anulacion de oficio o a
instancia del Ministerio Fiscal en relacion con los intereses cuya defensa le estd
legalmente atribuida.

3. En los casos previstos en los parrafos ¢) y e) del apartado 1, la anulacion
afectard solo a los pronunciamientos del laudo sobre cuestiones no sometidas a
decision de los drbitros o no susceptibles de arbitraje, siempre que puedan
separarse de las demas.

4. La accion de anulacion del laudo habra de ejercitarse dentro de los dos meses
siguientes a su notificacion o, en caso de que se haya solicitado correccion,
aclaracion o complemento del laudo, desde la notificacion de la resolucion sobre
esta solicitud, o desde la expiracion del plazo para adoptaria.
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negativamente a lo que tradicionalmente ha sido una de las principales
ventajas del arbitraje, pues inevitablemente el procedimiento tendra
una duracion mayor. En el arbitraje de Derecho publico, nada
impediria, por tanto, que para algunas cuestiones de especial
importancia y trascendencia para el interés publico, el laudo pudiera
ser susceptible de impugnaciéngs, aunque ello supusiera una dilatacion
del procedimiento. Se trataria de articular un procedimiento de
impugnacién con unos plazos més breves de los previstos por la
LJCA, para mantener asi la ventaja de la celeridad del procedimiento
arbitral.

4.6.2. La Flexibilidad

Uno de los principios rectores del arbitraje es el principio
antiformalista (art. 25 LA)86. La voluntad de las partes es ley en el
arbitraje por lo que habrd que estar a lo que ellas de mutuo acuerdo
dispongan. Como es obvio, este principio da una gran flexibilidad al
procedimiento, permitiéndole adaptarse a las circunstancias de cada
caso.

% Asi por ejemplo, el articulo 39 del reglamento de la Corte Espafiola de Arbitraje,
prevé un plazo de cinco dias para poder impugnar el laudo arbitral recaido en
primera instancia.

% El articulo 25 LA establece:

“l. Conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, las partes podrdn convenir
libremente el procedimiento al que se hayan de ajustar los drbitros en sus
actuaciones

.2. A falta de acuerdo, los drbitros podradn, con sujecion a lo dispuesto en esta Ley,
dirigir el arbitraje del modo que consideren apropiado. Esta potestad de los
darbitros comprende la de decidir sobre admisibilidad, pertinencia y utilidad de las
pruebas, sobre su practica, incluso de oficio, y sobre su valoracion.”
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Ademas, la ausencia de normas procedimentales concretas tiene
un efecto psicologico muy positivo en las partes, pues el
procedimiento es mucho mas suyo, lo controlan ellas personalmente y
en consecuencia el grado de satisfaccion con el laudo es mucho
mayor' .

4.6.3. La Especializacion

Los arbitros seran juristas especializados en la materia, lo que
otorga a los litigantes una gran tranquilidad y seguridad, pues queda
asi eliminado, en parte al menos, el riesgo a la obtencion de un laudo
arbitral de baja calidad técnica.

Para que se diera de verdad esta ventaja, sin embargo, el proceso
de seleccion de los arbitros deberia estar perfectamente reglado. Solo
asi se podria asegurar que, realmente, su especializacion superara a la
de los Jueces y tribunales contencioso-administrativos. Estos, ademas
de ser jueces de carrera, suelen ser especialistas en la aplicacion del
Derecho administrativo. No seria suficiente, por tanto, para que las
partes tuviesen incentivos para acudir al arbitraje, que los arbitros
fueran administrativistas, sino que habria que garantizar que
estuviesen especializados en una materia concreta dentro del ambito
del Derecho administrativo: expropiacion forzosa, contratacion
publica, responsabilidad patrimonial de la administraciéon, minas,
montes, licencias, etc.

* MARESCA LASA, El Arbitraje Administrativo, UB, Barcelona, 2005, p. 98:
“Asimismo la personalizacion o la inmediacion que tienen las partes en el arbitraje,
es mucho mayor que el proceso judicial(...), permite que tengan un conocimiento
mds directo, inmediato del transcurso del procedimiento, permitiendo hacer
concesiones mutuas de manera mas flexible. Ello repercute en el plano psicologico,
dado que para las partes tiene una influencia positiva, aceptan el laudo con mayor
nivel de satisfaccion y de convencimiento.
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4.6.4. Neutralidad del foro

El arbitraje de Derecho publico también podria plantearse como
una alternativa atractiva a efectos de garantizar la justicia material en
el procedimiento.

No pocas veces se ha criticado que en el proceso contencioso-
administrativo no existe una verdadera justicia material, dado que el
administrado no siente que exista una efectiva situacion de igualdad
frente a la Administracion, pues el poder judicial, aunque
independiente e imparcial, no deja de ser un poder del Estado mads,
como lo es el poder ejecutivo. Que dos poderes del Estado en un
mismo procedimiento coincidan uno como juzgador y otro como parte
en el proceso, aun cuando existe independencia entre ambos, no pocas
veces crea en el particular cierta sensacion de inseguridad y de
desigualdad. De modo que desde la perspectiva del administrado, el
arbitraje se presentaria, asi, como un foro verdaderamente neutral,
despojados de cualquier connotacién estatal.

4.6.5. La confidencialidad

La confidencialidad es, y lo ha sido siempre, una de las
principales ventajas del arbitraje. Las partes en un procedimiento
arbitral gozan de la seguridad de que aquello que alli se discute nunca
saldra a la luz, lo que les garantiza que tras el laudo su reputacion
quedara salvada.

En el arbitraje de Derecho publico, sin embargo, parecen
encontrarse el interés publico que guia el actuar de la Administracion
y la confidencialidad propia del arbitraje. Parece, no obstante, que
ambos conceptos son conciliables. Asi, quizds cabria plantear la
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posibilidad de garantizar la publicidad del procedimiento arbitral, asi
como del laudo®®.

4.6.6. Adaptacion de la Administracion Publica al fenomeno de la
iusmercantilizacion.

La Administracion Publica no es ajena al fendmeno que se ha
dado en llamar de generalizacion del Derecho mercantil, muy al
contrario, el sector publico es un agente econdmico fundamental en el
mercado, y como tal debe adaptarse a los nuevos tiempos. El éxito del
arbitraje en el mundo mercantil es plausible, pues es una figura que se
adapta con perfeccion a las reglas del mercado, en el que la
inmediatez y la flexibilidad son cruciales™.

Los agentes econdmicos no se sienten comodos en las formas y
procedimientos previstos por el Derecho administrativo, y hoy se ven
obligados a lidiar con ¢l por el marcado protagonismo que tiene la
Administracion Publica en el mercado. El arbitraje se presenta, asi,
como una alternativa eficaz, donde las ventajas hasta aqui destacadas
(la celeridad, la agilidad y la flexibilidad del procedimiento, la
especializacion de los neutrales, asi como la situacion de igualdad en
que se encuentran las partes) hacen del mismo un instrumento idéneo
para la resolucion de cuestiones patrimoniales.

88 - . .
Es esta una cuestion de gran trascendencia, que mereceria la pena tratar en
profundidad en futuros trabajos de investigacion.

89 . . e,
Se refieren al fenémeno de la iusmercantilizacion en general, MERINO

MERCHAN, J.F. y CHILLON MEDINA, .M., Tratado de Derecho Arbitral, 4°d.,
Civitas, Cizur Menor, 2014.
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4.6.7. Descarga de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
prestacion de un mejor servicio publico. Eficacia del
sistema. Eficiencia.

La existencia de un arbitraje de Derecho publico como una via
alternativa a la jurisdiccion contencioso-administrativa descargaria de
trabajo a los jueces, pues muchos de los asuntos serian conocidos por
los arbitros y, asi, los jueces y tribunales conocerian inicamente de los
temas estrictamente que se considere necesarios por razones de
politica legislativa.

El arbitraje publico sirve, entonces, como instrumento para
descargar al sistema judicial, pues, como defiende ROSA MORENO,
ayudaria a mejorar la oferta y a reducir la demanda. Asi autores, como
MARTIN MATEQ, alegan que “es preciso reducir el flujo de asuntos
contenciosos y hacer que lleguen a la sede judicial los que
indeclinablemente deben ser resueltos por los jueces™.Y es que, al
verse descargados de asuntos, los jueces podrian dedicar mas atencioén
a cada caso y volcar en sus decisiones todo su conocimiento y
experiencia. Al no tener que resolver a toda prisa, el ciudadano
obtendria una resolucién de mucha maés calidad y en menos tiempo, de
lo que la obtendria si no existiera una via alternativa a la judicial’’. Y

" Prologo de MARTIN MATEO, R., en ROSA MORENO, 1., El arbitraje
administrativo, MCGRAWHILL, Madrid, 1998.

91 : , . ; . ..
“En efecto, las vias complementarias consisten en mecanismos rdpidos, no

formales, en los que la reduccion de costes es significativa, y que producen efectos
positivos tanto para la justicia como para la relacion Administracion —ciudadanos;
para la justicia por cuanto contribuir a disminuir el niumero de pleitos depositados
ante la jurisdiccion es contribuir a mejorar la calidad de la jurisprudencia y a
reducir el tiempo de respuesta; para la relacion Administracion- ciudadanos por
cuanto que sirven de utiles para la resolucion de conflictos en base a criterios de
eficacia.” ROSA MORENO, J., El arbitraje administrativo, MCGRAWHILL,
Madrid, 1998.
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es que, por lo general, los jueces y magistrados, y demés profesionales
que componen nuestro sistema judicial, son personas serias y bien
formadas que tratan de hacer bien su trabajo y que procuran cumplir
con su deber, pero muchas veces es el propio sistema y su sobrecarga
lo que les impide atender en tiempo y forma las demandas de los
ciudadanos.

Ademas, el arbitraje publico evitaria la proliferacion de
recursos innecesarios®, pues el laudo, como ocurre en el arbitraje de
Derecho privado, en principio, seria firme, de modo que salvo
disposicion expresa de las partes, estas no gozarian de recurso alguno
contra el mismo, salvo que concurriera alguna de las causas que
podrian dar lugar a la accioén de anulacion.

Se trata ademds de una soluciéon muy eficiente dado que, sin
necesidad de dotar a la justicia de més medios, se estarian
consiguiendo unos mejores resultados tanto en cuanto a la calidad de
las decisiones como en cuanto al tiempo de su resolucion. Lo que no
quiere decir que, ademas, pueda ser necesaria o conveniente, una
mayor dotacion presupuestaria para mejorar el sistema judicial
espanol, tanto en lo que se refiere a medios materiales como humanos.
Vienen aqui al caso las palabras de DIEZ-PICAZO sobre este punto,
aun cuando las escribi6 en referencia al arbitraje de Derecho privado:

“Es mds sensato, en consecuencia, tener menos jueces, y
mds rigurosamente seleccionados y derivar la resolucion de
gran parte de los conflictos...hacia organos no judiciales de

>

composicion y arbitraje, mds rdpidos y flexibles.’

- Exposicion de Motivos de la LICA.

* DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Notas de derecho comprado sobre la independencia
Jjudicial, Revista Espafiola de Derecho Civil, nim. 34, 1992, p. 26.
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En palabras de MARTIN MATEO, se trataria, asi, de conseguir
en la medida de lo posible una justicia sostenible, lo menos
contaminada posible™.

Por otro lado, y atendiendo a la libertad como uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico espafiol”, se entiende que el
Estado debe de dar la opcion a sus ciudadanos de resolver sus
controversias acudiendo o no a los Tribunales como quieran- siempre,
claro esta, dentro del marco de la legalidad- y, para ello, es necesario
que el legislador les autorice a acudir a métodos alternativos a la via
judicial, aun cuando la contraparte sea una Administracion Publica.

La prevision legislativa del arbitraje de Derecho publico esta
también de acuerdo con los principios del Estado Social, pues, si bien
es cierto que este es un Estado que se caracteriza por el
intervencionismo para corregir las desigualdades, también es cierto
que debe procurar potenciar el libre desarrollo de la personalidad e
intentar incidir lo menos posible en la esfera personal.

Por otra parte, la sociedad actual tiene un inico protagonista, la
empresa privada, por lo que son sus reglas las que rigen en las

** Prologo de MARTIN MATEO, R., en ROSA MORENO, 1., El arbitraje
administrativo, MCGRAWHILL, Madrid, 1998: “Trasladando a este campo
conceptos acuiiados en el de la tutela ambiental, en el que me muevo con mds
seguridad, podriamos decir que el objetivo de erradicacion total de la injusticia es
tan inalcanzable como el de contaminacion cero, quedémonos en un punto
razonable, que podriamos calificar como el de justicia sostenible”

% Articulo 1.1 CE:

“Espania se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico.”
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relaciones privadas y las que se van imponiendo en las relaciones
juridico-publicas®.

Es cierto que en el arbitraje de Derecho publico, la mayor parte
de las veces una de las partes serd la Administracion Publica, y por
tanto, a priori, no solo estaran en juego los intereses privados, como
puede ocurrir en el arbitraje de Derecho privado. Por ello, habra que
estudiar con detalle, y a ello se dedican el Capitulo V de esta
investigacion, qué pretensiones podrian someterse al arbitraje de
Derecho publico que aqui se plantea y cuales deberian quedar
reservadas  exclusivamente a la  jurisdiccion  contencioso-
administrativa.

4.6.8. Mitigacion de la hostilidad. Teoria de la seduccion

La flexibilidad del procedimiento arbitral mitiga en parte la
hostilidad que de ordinario existe entre partes en conflicto’’. Se ha
sefialado’™ que una de las ventajas del arbitraje es que en €l:

* MARESCA LASA, A., El Arbitraje Administrativo, UB, Barcelona, 2005, pp.118
y 119: “En los ultimos lustros del siglo XX y en estos inicios del XXI, la evolucion
del Estado marcada por el creciente protagonismo del mercado privado y de la
iniciativa econémica privada, el fenomeno de la “huida del derecho
administrativo”, la “teoria de la seduccion” francesa, el fenomeno de la
“autorregulacion” por los operadores privados o incluso el fenomeno de la
“autorregulacion regulada”, del “método Hermes”...implicando cambios
importantes en la organizacion y en las formas de actuacion del Estado y en sus
relaciones con los ciudadanos, dando preferencia a las formas de actuacion de
naturaleza negocial, convencional, de actuacion acordad con los interesados.”

7 GARCIA PEREZ, Arbitraje y Derecho Administrativo, Aranzadi, Cizur Menor,
2011, p. 182.

. SENGER, J. M., Federal Dispute Resolution, using ADR with the US

Government. Jossey Bass, San Francisco, 2004.
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“la relacion de las partes no es de rivalidad, no es de
ganador-perdedor (winner-loser), sino que las partes se sitiuan
en una relacion de igual a igual con el objetivo de ganar las
dos (winner-winner) 9

Sin embargo, esto no es del todo cierto, pues a partir de la
experiencia practica, propia y ajena100 en el arbitraje la rivalidad esta
plenamente presente. Las partes en un procedimiento arbitral, como en
un procedimiento judicial, estdn enfrentadas, tienen intereses
opuestos, y, a la hora de resolver su conflicto, pretenden obtener una
resolucion en que cada una vea satisfechas sus pretensiones y, por
consiguiente, en la que una gane y la otra pierda (winer-loser). Ahora
bien, si bien es cierto que la rivalidad en el arbitraje esta presente, no
es menos cierto que la flexibilidad del procedimiento aligera la carga
emocional y facilita el acuerdo entre las partes, lo que, trasladado a las
contiendas juridico-publicas supondria un acercamiento de la

Administracion Publica en sus relaciones con los ciudadanos'®’.

Mas alla de las propuestas que se hayan hecho hasta la fecha y
de su eficacia, la institucion del arbitraje de Derecho publico se
sostiene por si misma si se concibe como una aplicaciébn o una
manifestacion del principio de la justicia paccionada'®®. El arbitraje
publico naceria, asi, como consecuencia de las teorias de la seduccion,

” MARESCA LASA, El Arbitraje Administrativo, UB, Barcelona, 2005, p.99.

100 . . . . . . . .

Que incluye a profesionales de reconocido prestigio con una amplia experiencia
tanto en el desempefio del papel de arbitros, como del de abogados de las partes, asi
como del de miembros de distintas instituciones arbitrales.

101 . - . . S .

Doctrina de la tactica de la seduccion, predicada por el Conseil d Etat francés.
Conseil d’Etat; Régler autrement les conflits: conciliation, transaction, arbitrage en
matiere Administrative. La Documentation Francaise. Paris, 1993.

2 MARESCA LASA, A., “El encaje constitucional del arbitraje administrativo”,
Anuario de justicia alternativa, 2008, pp. 9-79.
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esto es, de la aproximacion de la Administracion al ciudadano. Teorias
que, por otro lado, cada dia guian con mas fuerza el actuar de todo el
sector publico.

Es natural que las partes quieran proteger a largo plazo la
relacion de confianza existente entre ellas, sin que tal confianza se vea
amenazada por el sometimiento de un eventual conflicto a la
jurisdiccién contencioso-administrativa que conllevaria, con total
seguridad, la terminacion definitiva de la relacion entre ellas. Es, por
tanto, del todo comprensible que las partes prefieran someter su
controversia a un tercero imparcial elegido por ellas, del que ademas,
obtendrdn una resolucion rapida y satisfactoria y que, precisamente

por esa eficiencia, podria dejar abierta la puerta a relaciones futuras'®.

Finalmente, conviene hacer una breve reflexion sobre el factor
econdmico del arbitraje. Ha sido por algunos defendida la opcion del
arbitraje en base a la ventaja del factor econdémico, aludiendo
argumentos como la innecesaridad de la intervenciéon de un
procurador, la posibilidad en algunos casos de acudir al arbitraje sin
asistencia letrada, y el simple hecho de la mayor celeridad que antes
ha quedado sefialada y de que s6lo exista una instancia posible, hace

que el gasto sea menor'”.

Sin embargo, esto no es asi. La practica arbitral ha dejado
sobradamente probado que la jurisdiccion es siempre mas econdémica

'% Esta fue una de las razones principales que llevo a la Primera Ministra Francesa
Mme. Edith Cresson a solicitar a la Seccion de Informes y Estudios del Consejo de
Estado Francés que realizara un estudio sobre los modos alternativos de solucion de
conflictos en materia administrativa (Régler autrement les conflits: conciliation,
transaction, arbitrage , en matiére administrative) La Primera Ministra destacé la
necesidad de que el Derecho galo previera modos alternativos de resolucion de
conflictos rapidos y eficaces que contribuyeran al acercamiento de la
Administracion a los ciudadanos.

""" MARESCA LASA, A., El Arbitraje Administrativo, UB, Barcelona, 2005, p. 98.
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que el arbitraje, debido a que la mayor parte de los costes va a cargo

de los presupuestos del Estado. En cambio, en el arbitraje debe ser

asumido integramente por las partes, de modo que si se tiene en

cuenta que en el arbitraje de Derecho publico una de las partes es un

ente del sector publico, la implantacion del mismo supondria un nuevo
105

gasto para el Estado'®.

5. Conclusion

En definitiva, el arbitraje tiene una naturaleza juridica
autonoma, lo que significa que tiene una identidad propia que lo
diferencia de cualquier otra institucion, aun cuando se fundamenta en
un contrato y su finalidad produce algunos de los efectos propios de
una sentencia. Asi, el que el arbitraje esté conformado por una
pluralidad de instituciones ya existentes y reconocidas juridicamente,
no quiere decir que no sea una institucion nueva, distinta a las que la
conforman.

El arbitraje, tal y como se ha subrayado, tiene como Unicas notas
esenciales la voluntariedad y el cardcter de equivalente jurisdiccional,
siendo todas las demds cuestiones secundarias y, por tanto, no
esenciales. Ello supone que siempre que se mantengan esas notas, el
arbitraje puede llegar a ser de Derecho publico, lo que significa que el
Derecho a aplicar en el caso concreto es Derecho administrativo. Y es
precisamente el objeto de esta tesis descubrir si es posible

' Esta fue una de las causas que impidieron la implantacion del arbitraje de
Derecho publico en Bélgica. Véase el dictamen del Consejo de Estado francés de 4
de febrero de 19993, donde se transcribe parte de un debate parlamentario en
Bélgica en 1972, sobre la materia “La jurisdiction arbitrale entraine souvent a des
dépens beaucoup plus élevés que les dépens judiciaires. C’est un raison de plus
pour décider que les personnes de droit public demeuent exclusivement justifiables
des cours et tribunaux...”
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juridicamente mantener esas notas en el ambito del Derecho
Administrativo, donde de alguna manera estd implicado, directa o
indirectamente, el interés general.

Afirmar, pues, la naturaleza juridica autonoma del arbitraje y sus
elementos estrictamente esenciales son la voluntariedad y el caracter
publico de sus efectos es de una importancia capital en esta tesis, pues
ello implica, en parte, que el arbitraje no es ni privado ni publico por
naturaleza, sino que el arbitraje es arbitraje con independencia del
adjetivo que lo siga.

Conviene recordar que el arbitraje se justifica o, mejor, se
fundamenta, en la libertad del individuo; libertad que los poderes
publicos tienen el deber de promover, como valor superior que es del
ordenamiento juridico (art. 1.1 CE). De forma que, siempre y cuando
no se vean afectados en el conflicto los intereses de terceros, estos
puedan decidir con plena libertad el medio por el que prefieren
resolver sus disputas. Por tanto, la existencia de un arbitraje en el
ambito del Derecho publico no se justificaria por la mejor o peor
situacion en que se encuentre la justicia es una momento concreto. El
arbitraje encontraria su razoén de ser en la libertad de la persona, con
independencia de las circunstancias, siempre y cuando quedaran
salvaguardados los intereses generales, de ahi que el fundamento
quede sujeto a la comprobaciéon de su viabilidad constitucional y
juridica .

Finalmente, las ventajas que presenta el arbitraje, sobre todo en
el ambito del Derecho administrativo, resultan de especial interés para
la adaptacion del poder ejecutivo al fendmeno de la
iusmercantilizacion.
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CAPITULO IL. El arbitraje de Derecho piiblico y
la Constitucion Espanola de 1978

1. Introduccion

Tal y como se verd en el capitulo III de esta investigacion el
arbitraje de Derecho publico estd ya reconocido en nuestro
ordenamiento juridico. No obstante, la novedad de la institucion en el
ambito del Derecho administrativo y el hecho de que las distintas
previsiones legales no hayan tenido una aplicacién préctica, han
generado no pocas dudas en torno a la cuestion. Lo que esta
investigacion explora es despejar las dudas en torno a la arbitrabilidad
de las controversias de Derecho publico. Aunque, de lege data, una de
las incognitas que se tratard también de despejar es la de si las
controversias de Derecho publico, estan ya implicitamente incluidas
en el &mbito de aplicacion material de la Ley 60/2003, de Arbitraje.

Ahora bien, para que cualquier institucion tenga cabida en
nuestro Estado de Derecho el primer paso es superar el pertinente
examen de constitucionalidad. Han sido varios los estudiosos que han
abordado esta cuestion con el objeto de despejar las dudas que giran
en torno a la constitucionalidad del arbitraje de Derecho publico. Con
todo, hay que ser conscientes de que las dudas no se disiparan por
completo mientras no haya un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional. En este punto se estd, pues, en un circulo del que es
imposible salir y, por consiguiente, de momento, todos los andlisis y
exposiciones que se puedan hacer sobre la constitucionalidad o no del
arbitraje de Derecho publico tienen la limitacion de ser puramente
doctrinales, como lo serd también el que se va a hacer aqui.

Los principales escollos constitucionales que la doctrina ha
insistido en resaltar se pueden resumir en cinco: el derecho a la tutela
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judicial efectiva, el principio de reserva jurisdiccional, el interés
publico, el principio de legalidad que preside la actuacion
administrativa y la reserva a la jurisdiccion del control sobre la
actividad administrativa' .

La Constitucion Espafiola de 1978 no hace ninguna referencia a
los medios alternativos de resolucion de conflictos ni,
especificamente, al arbitraje, ni privado, ni publico. Sin embargo, es
abundante y de sobras conocida la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre el arbitraje de Derecho privado.

A continuacion, se van a tratar de resumir los pronunciamientos
del TC y las aportaciones doctrinales mas relevantes que han otorgado
al arbitraje el papel de equivalente jurisdiccional. Aclarar esta primera
cuestion servird de base para acometer la labor de salvar los aparentes
escollos constitucionales que aparecen en contra del arbitraje de
Derecho publico. Se aborda esta cuestion desde la Optica que ofrece
el entender el arbitraje como una instituciéon con una naturaleza
juridica auténoma, propia e independiente de cualquier otra institucion
juridica (el contrato, el proceso, la jurisdiccion etc.)lm. Ello resulta
fundamental para respetar una coherencia argumental, y va a facilitar

"% GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho Administrativo, Aranzadi, Cizur
Menor, 2011; HUERGO LORA, Alejandro La resolucion extrajudicial de conflictos
en el derecho administrativo, Publicaciones Real Colegio de Espafia, Bolonia, 2000;
el trabajo mas destacado sobre la constitucionalidad del “arbitraje administrativo”,
es la tesis doctoral de MARESCA LASA, A., El arbitraje administrativo, UB,
Barcelona, 2005, dirigida por TORNOS MAS, J. y el posterior articulo de la misma
autora “El encaje constitucional del arbitraje administrativo”, Anuario de Justicia
Alternativa, Barcelona, 2008, pp. 9-79; MERINO MERCHAN, José Fernando, El
equivalente jurisdiccional en el Derecho publico espaiiol, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Estudios Constitucionales, Madrid, 2002; ROSA
MORENQO, J., El arbitraje administrativo, MCGRAW-HILL, Madrid, 1998.

107 /4 . L D
Véase la postura adoptada en esta investigacion a favor de la naturaleza juridica
autonoma del arbitraje en el Capitulo 1.
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la asuncion de las conclusiones a las que se van a llegar en cuanto a la
constitucionalidad. En efecto, si el arbitraje es una institucion
auténoma, entonces los pronunciamientos del TC sobre el mismo, son,
en principio, aplicables con caréacter general, aun cuando el Derecho a
aplicar sea de caracter publico, sin perjuicio, claro estd, de que a
futuro pudiera el alto tribunal hacer matizaciones al respecto.

Es con el principio “pro libertate o in favore libertatis,
fundamental al Estado de Derecho, con el que deben resolverse en
nuestro sistema todas las dudas interpretativas que planteen las
regulaciones {;)Léridicas e incluso las de su legitimidad
constitucional” ", de ahi que vaya a ser ese principio el que va a guiar
el siguiente estudio sobre la constitucionalidad del arbitraje.

2. La reserva jurisdiccional y el derecho a la tutela
judicial

Los principales escollos constitucionales con los que se topa el
arbitraje en nuestro ordenamiento juridico se encuentran en los
articulos 24.1 y 117.3 CE que consagran, respectivamente, el derecho
a la tutela judicial efectiva y el principio de reserva jurisdiccional.

' MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., “Derecho piblico y Derecho privado,

disyuntiva determinante para el Estado de Derecho”, “Revista General de Derecho
Administrativo”, n°.26, , 2011, p. 19.
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2.1. El principio de reserva de jurisdiccional

El articulo 117.3 CE planted, en su momento, no pocos
problemas interpretativos. En particular, este precepto, en su apartado
tercero, consagra el principio de reserva jurisdiccional:

“El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
procesos, juzgando 'y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las Leyes, segun las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan.”

El precepto sefala como funcioén propia del Estado la funcion
jurisdiccional consistente en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Como
es logico, el precepto llevd a la doctrina y a la jurisprudencia a
plantearse seriamente la viabilidad del arbitraje en el ordenamiento
juridico espafiol, pues atendiendo al sentido literal del precepto, este
parece estar excluyendo la posibilidad de que los particulares puedan
ostentar potestades jurisdiccionales. Y lo cierto es que, de hecho, el
articulo estd tratando de proteger al poder judicial de eventuales
invasiones o injerencias no solo de los otros poderes del Estado, el
ejecutivo y el legislativo, sino también de los particulares.

Para el andlisis de esta cuestion son aqui fundamentales dos
elementos sobre los que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional:
por un lado, la naturaleza juridica del arbitro y de su funcién; y por
otro, la naturaleza juridica de la decision arbitral contenida en el
laudo.

Por lo que se refiere a la naturaleza juridica del arbitro cabe
destacar que este no puede ser calificado como juez, pues solo el juez
es el titular de la potestad de juzgar y de hacer ejecutar lo juzgado (art.
117.3 CE), potestad legitimada por la soberania popular. La
legitimidad del arbitro, en cambio, estd fundada en la voluntad de las
partes que han decidido someter su controversia a la decision del
mismo (ATC 259/1993). El arbitro estd ejerciendo aqui una funcion
publica, pero no goza del imperium del juez. Mdas aln, el arbitro
necesita del juez para dar eficacia al laudo, en efecto, la ejecucion
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forzosa del mismo solo puede llevarse a cabo con la ayuda del poder
judicial.

En cuanto a la naturaleza juridica del laudo, el Tribunal
Constitucional ha sido claro y contundente a la hora de expresar las
semejanzas y diferencias que presenta con la sentencia. Refiriéndose a
las similitudes el Tribunal ha declarado que ambas decisiones como
soluciones a un conflicto tienen una vocacion a la justicia y buscan
garantizar la seguridad juridicalog. En cuanto a las diferencias, el
Tribunal ha destacado cémo desde una perspectiva objetiva el laudo
estd limitado por la libertad de las partes, pues el laudo no puede
decidir sobre aquellas materias sobre las que el arbitro carezca de
poder de disposicion. Desde una perspectiva subjetiva, y como se ha
sefialado con anterioridad, el laudo necesita de la ayuda del juez para
su efectividad.

“El arbitro no ejerce funciones jurisdiccionales, aunque el
laudo sea cuasi-jurisdiccional, ni puede hacer ejecutar lo juzgado o
porque dicha funcion sigue reservada a quien estd investido de
imperium, esto es, al juez. El arbitraje, por tanto, tiene cabida en la
fase declarativa del procedimiento, pero la fase ejecutiva del
procedimiento esta reservada al juez exclusivamentem, quedando, asi,

' En ATC 259/1993, de 20 de julio: “uno y otra son decisiones reflexivas de
Jjurisconsultos o jurisprudentes sobre un conflicto de intereses, cuya vocacion es la
Jjusticia, conseguir una respuesta justa y cuya funcion consiste en garantizar la paz
social a través de una solucion para eso que hemos dado en llamar seguridad
juridica. En ambas se utiliza el Derecho, ese ars o esa técnica, como medio para
alcanzar la finalidad y cumplir la mision antedichas, ambas consagradas
constitucionalmente (arts. 1.9 CE)”

" GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho Administrativo, Aranzadi, Cizur
Menor, 2011p.31.

"' MARESCA LASA, A, El arbitraje administrativo, UB, Barcelona, 2005, p.290:
“Por ello, debemos afirmar que el arbitraje no implica atentado alguno a la
potestad jurisdiccional, dado que aun en el caso de que los particulares opten por
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salvados los eventuales riesgos sobre una eventual privatizacion de la
justiciam.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, hay que
evitar en todo caso que el laudo quede fuera del control jurisdiccional,
de modo que existiendo un control sobre la resolucion arbitral no cabe
hacer ningn reproche de inconstitucionalidad a este respecto. En
nuestro Estado de Derecho conviven, por tanto, jueces y arbitros como
aliados en la resolucion de disputas, y ello pone de manifiesto que,
efectivamente, la libertad es uno de los valores del ordenamiento
juridico espaﬁol113 y respeta en todo, la reserva jurisdiccional
declarada por el art. 117.3 CE.

Como ocurre con el arbitraje de Derecho privado, el articulo
117.3 no deberia presentarse como un escollo para el planteamiento de
un arbitraje de Derecho publico, pues las semejanzas y diferencias

dicho método heterocompositivo, optan solo por una alternativa a la fase de
declaracion -al proceso declarativo-, quedando intocable la funcion de ejecucion
forzosa de la cosa juzgada -niicleo duro de la funcion jurisdiccional-, que no
corresponde ni al drbitro, ni a las partes, si no que -si el laudo no se cumple
voluntariamente por el obligado- va a corresponder, siempre y en todo caso,
ineludiblemente, al Poder Judicial que ejercera en fase de ejecucion su competencia
Jjudicial en exclusiva, su plena jurisdiccion”

"> ESTEVE PARDO, J. es uno de los autores que ha alzado la voz en cuanto a los

riesgos que entraflan los métodos alternativos de resolucion de conflictos, y se ha
mostrado critico con la tendencia privatizadora de la justicia. ESTEVE PARDO, J.,
La nueva relacion entre Estado y sociedad, Aproximacion al trasfondo de la crisis,
Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 110 y ss.

"> MERINO MERCHAN, José¢ Fernando, El equivalente jurisdiccional en el
Derecho publico espariol, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Estudios
Constitucionales, Madrid, 2002, p.29: “En un Estado social y democrdtico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo (art. 1.1 CE), el juez del Estado y el
arbitro son constitucionalmente coparticipes en la Administracion de Justicia”
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entre los arbitros y laudos del arbitraje de Derecho privado son -o
mejor dicho, serian- las mismas en el arbitraje de Derecho publico.
Asi, el papel del arbitro no seria otro que el de juzgar, y emitir un
laudo que recoja la solucion al conflicto, siendo dicho laudo
enteramente vinculante para las partes. Por lo que la reserva
jurisdiccional quedaria a salvo' ', pues corresponde al juez hacer
ejecutar la juzgado por el arbitro.

2.2. El derecho a la tutela judicial efectiva

El articulo 24 CE consagra el derecho a la tutela judicial
efectiva. En concreto, el precepto declara:

“Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda
producirse indefension.”

" LOPEZ MENUDO, F., “Arbitraje y Derecho Publico”, Justicia Administrativa
(2), 1999, p. 12 que: “si en definitiva, la Ley 36/1988, ha institucionalizado el
Arbitraje superando la diccion literal del art. 117.3 CE (o acogiendo para ello la
postura dogmdtica de que el Arbitraje carece de naturaleza jurisdiccional) ningun
impedimento habria en principio para extender la misma solucion a un arbitraje
destinado a resolver controversias juridico-administrativas.

115 ., . . L
Y continta: “2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario

predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser
informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncion de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional,
no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.”
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Sobre la constitucionalidad del arbitraje respecto del art. 24 CE
se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en repetidas ocasiones,
subrayando la libertad, como valor superior del ordenamiento juridico
espaﬁollm,

El sometimiento a un procedimiento arbitral no implica,
estrictamente, una renuncia al derecho a la tutela judicial efectiva -
derecho fundamental que como tal es irrenunciable- antes bien,
supone que el titular del derecho decide no ejercitarlo en ese
momento, optando por una via alternativa para la resolucion de su
conflicto.

Ademas, el Tribunal Constitucional ha querido subrayar que al
optar por el arbitraje las partes no estan descartando por completo su
derecho a la tutela judicial efectiva en ese conflicto concreto, pues, a
la postre, siempre existe un control de los Tribunales sobre la
actividad de los arbitros, a través de la accion de anulacion. Es de
hecho esa accidon de anulacion, la que confirma, entre otras cosas, la
validez del convenio arbitral, y por tanto la libertad en la decision, asi
como la necesidad de recabar el auxilio judicial para ejecutar el laudo,
lo que garantiza el pleno respeto al derecho a la tutela judicial
efectiva'

116 , . - .
El articulo 1.1 CE declara expresamente que: “Espaiia se constituye en un Estado

social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su

ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.”

"STC 174/ 1995, de 23 de noviembre: “El sentido de esta doctrina constitucional

solo puede ser que los arbitros prestan también tutela efectiva de los derechos e
intereses legitimos en el sentido del art. 24.1 C.E., ya que su actividad -desarrollada
por el cauce de un procedimiento respetuoso de los principios esenciales de
audiencia, contradiccion e igualdad entre las partes- conduce a la creacion de un
titulo ejecutivo con eficacia similar a la Sentencia judicial, que abre la ejecucion
judicial forzosa. El que existan vias judiciales para anular el laudo corrabora que
los arbitros prestan auténtica tutela jurisdiccional o, si se prefiere, que los arbitros
ejercen una funcion intrinsecamente jurisdiccional -una jurisdiccion privada por

102



II. El arbitraje de Derecho publico y la Constitucion Espaiiola de 1978

concesion de la Ley- diciendo definitivamente el derecho con observancia de las
garantias esenciales de audiencia, contradiccion e igualdad de partes, aunque no
por ello sea forzoso aplicarles automdticamente toda la doctrina elaborada respecto
a la prestacion jurisdiccional efectuada por los jueces y tribunales del Poder
Judicial. En cualquier caso, siempre existe un control de las decisiones arbitrales
por Tribunales del Poder Judicial para asegurar el recto ejercicio de las funciones
de los arbitros; por eso asevera el preambulo de la Ley de Arbitraje que el convenio
arbitral no implica renuncia a la tutela judicial. Por otro lado, la actividad arbitral
se cifie al ambito declarativo, el uso de la coaccion para hacer ejecutar lo que los
arbitros han decidido pertenece a los jueces. En general, los arbitros carecen de
todo poder que suponga compulsion, coercion o simple mando sobre los
ciudadanos, y han de recabar el auxilio judicial.

En conclusion, si los drbitros prestan tutela efectiva de los derechos e intereses
legitimos, limitando su funcion a declarar el derecho bajo control de los tribunales
del Poder Judicial, no se puede decir que el art. 38.2, parrafo primero, de la
L.O.T.T. prive del derecho fundamental del art. 24.1 C.E.”

El art. 40 LA establece: “El laudo sélo podrd ser anulado cuando la parte que
solicita la anulacion alegue y pruebe:

Que el convenio arbitral no existe o no es valido.

Que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un drbitro o de las
actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus
derechos.

Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decision.

Que la designacion de los darbitros o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo fuera contrario a una norma
imperativa de esta Ley, o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta
ley.

Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje.
Que el laudo es contrario al orden publico.

2. Los motivos contenidos en los pdrrafos b), e) y f) del apartado anterior podran
ser apreciados por el tribunal que conozca de la accion de anulacion de oficio o a
instancia del Ministerio Fiscal en relacion con los intereses cuya defensa le estd
legalmente atribuida.
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En el mismo sentido se ha pronunciado el TC en otras
sentencias. Asi, por ejemplo, en la STC 9/2005, 17 de enero (que
ratifica y amplia otras anteriores: sentencias 176/1996 y 13/1997) y en
la que se declara que no puede apreciarse vulneracion del derecho a la
jurisdiccidn del recurrente si, tras dictarse el laudo arbitral, pudiendo
ejercitar la accion de anulacion, no quiso hacerlo. La sentencia dice:

“Al hilo de los razonamientos de la demanda a los que se
ha hecho referencia en el fundamento anterior, alude el
recurrente a que las resoluciones impugnadas le han cerrado
el acceso a la jurisdiccion en defensa de sus derechos.

Pero a este respecto bastara recordar, como dijimos en
la STC 176/1996, de 11 de noviembre, FJ 3, que «esa hipotética
falta de acceso se ve desmentida por la misma sucesion de
hechos de los que se ha dejado constancia en los antecedentes.
Pues basta observar, en efecto, que tras dictarse el Laudo
arbitral no se ha visto privado en modo alguno de la
posibilidad de pretender su nulidad a través del procedimiento
legalmente previsto a este fin, por el contrario, utilizo dicho
remedio procesal, sin obstdaculos de ningun tipo, que concluyo

con una resolucion judicial, si bien la Sentencia desestimo por
entero las pretensiones anulatorias del recurrente. Por tanto, si
el derecho a la tutela judicial efectiva no comprende el de
obtener una decision judicial acorde con las pretensiones

3. En los casos previstos en los pdrrafos c) y e) del apartado 1, la anulacion
afectard solo a los pronunciamientos del laudo sobre cuestiones no sometidas a
decision de los drbitros o no susceptibles de arbitraje, siempre que puedan
separarse de las demas.

4. La accion de anulacion del laudo habra de ejercitarse dentro de los dos meses
siguientes a su notificacion o, en caso de que se haya solicitado correccion,
aclaracion o complemento del laudo, desde la notificacion de la resolucion sobre
esta solicitud, o desde la expiracion del plazo para adoptarla.”
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formuladas (SSTC 9/1981 y 52/1992, entre otras) ni ampara
una determinada interpretacion de las normas aplicables al
caso (STC 33/1988), pero si a recibir una respuesta judicial a
sus pretensiones, motivada y fundada en Derecho (SSTC
133/1989, 18/1990 y 111/1995 entre otras), como ha ocurrido
en este caso, no cabe estimar en modo alguno que el recurrente
fuera privado de su derecho de acceso a la jurisdicciony.” (El
subrayado es nuestro)

De modo que se puede concluir que en Espafia la accion de
anulacion viene a satisfacer suficientemente el derecho a la
jurisdiccidn proclamado en el articulo 24 CE.

Si a esto se aflade que las partes pueden dejar sin efecto el
convenio arbitral y acudir a la via judicial en cualquier momento,
podemos afirmar que el derecho a la tutela judicial efectiva no se ve
en modo alguno vulnerado por el hecho de que las partes decidan
acudir al arbitraje. Y es que, en efecto, el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva no es sino un deber del Estado de articular un
sistema judicial para que los ciudadanos puedan resolver eficazmente
sus disputas. No se trata, por tanto, de un deber del ciudadano de
acudir a dicho sistema judicial, sino que supone que el mismo es libre
de escoger esa via de resolucion, otra o ninguna.

El derecho fundamental a la tutela judicial, en consecuencia, en
modo alguno se veria vulnerado por la prevision de un arbitraje de
Derecho publico, pues seria el propio ciudadano quien libremente
decidiria acudir al arbitraje para resolver sus disputas con la
Administracion Publica.

A proposito de este particular, cobra aqui especial relevancia la
libertad como valor superior del ordenamiento juridico espafol (art.
1.1 CE). No puede olvidarse, tal y como se ha venido sosteniendo, que
la libertad es la razén de ser del arbitraje y, por tanto, la razoén de su
constitucionalidad. La decision de las partes de someter sus
controversias a arbitraje no menoscaba el derecho a la tutela judicial
efectiva, pues depende de una decision libre. En este sentido, destaca
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aqui la STC 176/1996, de 11 de noviembre, que se refiere al arbitraje
como :

“medio heteronomo de arreglo de controversias que se
fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos
privados, lo que constitucionalmente lo vincula con
la libertad como valor superior del ordenamiento (art. 1.1
CE)”

Para el TC:

“...la cuestion que tenemos planteada no es la de si el
arbitraje, en términos generales es o no compatible con la
o . 118
Constitucion, que, sin duda lo es

Y es que, como ya se ha sefalado anteriormente, la autonomia
de la voluntad es elemento esencial del arbitraje. En esta sentencia de
23 de noviembre de 1995, el TC declar6 inconstitucional el sistema de
arbitraje imperativo a proposito del que se recogia en el parrafo
primero del articulo 38.2 de la Ley 16/1987 de Ordenacion de los
Transportes Terrestres (en adelante, LOTT). En concreto, el citado
precepto establecia:

“Siempre que la cuantia de la controversia no exceda de
500.000 pesetas, las partes someterdn al arbitraje de las Juntas
cualquier conflicto que surja en relacion con el cumplimiento
del contrato, salvo pacto expreso en contrario”

La LOTT en su articulo 38.2 estaba sustituyendo el convenio
arbitral por una regla imperativa que solo cabia descartarla mediante
pacto expreso en contrario. La sentencia declaré inconstitucional
dicho precepto al entender, que ese pacto exige -como cualquier otro-
la concurrencia de las voluntades de las partes, lo que supone que el

"8 STC 174/1995, 23 de noviembre, FJ 3.
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acceso a la via judicial queda condicionado a que todas las partes
presten su consentimiento. La sentencia declara:

“El derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce y
consagra el articulo 24 CE se refiere a una potestad del Estado
atribuida al poder judicial consistente en la prestacion de la
actividad jurisdiccional por Jueces y Tribunales, es decir, como
sefiala el ATC 701/1988, «por los organos jurisdiccionales del
Estado integrados en el Poder Judicialy. Esta actividad
prestacional en que consiste el derecho a obtener la tutela
judicial efectiva, permite al legislador, como hemos declarado
reiteradamente, su_configuraciony la determinacion de los
requisitos para acceder a ella, pero también hemos dicho que
esa facultad legislativa no puede incidir en el contenido
esencial de ese derecho, «imponiendo para su ejercicio -como

declaramos en la STC 185/1987 obstdaculos o trabas arbitrarios
o caprichosos que lo dificulten, sin que tal dificultad esté en
algun  modo  justificada por el servicio a un fin
constitucionalmente licitoy. Del precepto cuestionado no puede
decirse, ciertamente que imponga un obstaculo arbitrario o
caprichoso para acceder a la tutela judicial efectiva, pues
responde, como destacan el Fiscal General y el Abogado del
Estado, a la plausible finalidad de fomentar el arbitraje como
medio idoneo para, descargando a los organos judiciales del
trabajo que sobre ellos pesa, obtener una mayor agilidad a la
solucion de las controversias de menor cuantia; pero al hacerlo
de forma que no pueda eludirse mds que a través de un
convenio entre todos los interesados, establece un impedimento

para el acceso a la tutela judicial contrario al derecho de todas

las personas «a obtener la tutela efectiva de los Jueces y
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Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
. 119
legitimosy. (El subrayado es nuestro)

El sistema de arbitraje, ademds, es consecuencia o la
materializacion préctica del principio de autonomia de la voluntad,
que no es sino consecuencia del libre desarrollo de la personalidad

(art. 10 CE) de los sujetos que componen la comunidad humana.

Lo dicho hasta ahora respecto de la jurisprudencia constitucional
en relaciéon con la institucion arbitral queda bien resumido en las
palabras de MERINO MERCHAN, que se trascribe a continuacién.
Dice el autor que, para poder entender el arbitraje como equivalente

jurisdiccional se requiere lo siguiente:

“1% Que el instituto arbitral esté regulado en una ley formal
votada en Cortes Generales (STC 62/91, de 22 de marzo, por
todas).

2% Que la Ley de arbitraje tenga caracter estatal al tratarse de
una materia sobre la que tiene competencia exclusiva el Estado
(art. 149.6%y 9“CE y STC 15/89, de 26 de enero).

3% Que la voluntariedad del convenio arbitral se produzca sin
sombra o penumbra alguna sobre la libertad de sumision al
mismos por las partes que pueda hacer resentirse la tutela
Jjudicial efectiva del art. 24.1 CE (SSTC 11/81, de 8 de abril,
2112/91, 2386/95 o 174/95, por todas).

4° Que concurra el caracter sustitutivo del arbitraje sobre el
proceso judicial ordinario del Juez del Estado. Es decir, que
una vez aceptado voluntariamente el convenio por las partes, el
arbitraje desplaza con todas sus consecuencias al proceso y

"9 STC 174/1995, 23 de noviembre, FJ 3.
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recurso judicial ordinario, a través de la correspondiente
declinatoria.

5% Que por el efecto de equivalencia jurisdiccional, las partes
asuman, no solo dar un cardcter preponderante y relevante a la
autonomia de la voluntad sobre el modelo jurisdiccional
preestablecido legalmente sino que aceptan asumir el laudo
arbitral firme con efectos idénticos de cosa juzgada (SSTC
43/88, 15/89 y 62/91, luego reiteradas) »120

De lo anterior se puede deducir que en caso de promulgarse una
ley de arbitraje Derecho publico, o de llevarse a la practica el arbitraje
de Derecho publico ya reconocido, se debera dejar plena libertad para
acudir o no al arbitraje, al menos en lo que se refiere al administrado.
En otras palabras, el arbitraje tendrd que ser, en todo caso, voluntario
para al ciudadano. Distinto es en lo que se refiere a la Administracion
Publica, pues, los poderes publicos carecen de libertad, las personas
Juridico- publicas no existen sino para llevar a cabo lo que se dispone
en su creacion y regulacion jurl'dicam.

Asi, puede afirmarse que las personas juridico-publicas no
tienen una voluntad propia, sino que su querer se identifica siempre
con el interés publico que como se vera estd plenamente identificado
con el principio de legalidad. Y, en cualquier caso, la posibilidad de
que la Administracion Publica pudiera someter a arbitraje de Derecho
publico la resolucion de los conflictos en que se viera involucrada,
deberia de venir autorizada por una norma legal, en la que quedara
especificado el poder de decision de la Administracion al respecto y

"2 MERINO MERCHAN, José Fernando, “La Constitucion de 1812 y el arbitraje”,
Spain Arbitration Review, n° 14, 2012, pp. 33 a 44.

! MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., “Derecho piblico y Derecho privado,
disyuntiva determinante para el Estado de Derecho”, “Revista General de Derecho
Administrativo”, n°.26, , 2011, p. 23.
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qué cuestiones podran o no podran ser objeto de arbitraje, o el criterio
para determinar la arbitrabilidad de una determinada controversia.

La constitucionalidad de un via alternativa a la jurisdiccion y
sustitutiva de la misma y obligatoria para la Administracion ha
quedado confirmada con la promulgacion de la Ley 11/2011, de 20 de
mayo, de reforma de la ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje
y de regulaciéon del arbitraje institucional en la Administracion
General del Estado, que prevé un cauce procedimental obligatorio,
excluyente de las vias administrativa y contencioso-administrativa,
para la resolucion de los conflictos interadministrativos. El legislador
es quien vela por el interés publico, quien crea las entidades ptblicas y
quien les atribuye unos fines y unas competencias para la consecucion
de esos fines. Pues como se deduce del texto constitucional la
autonomia de la voluntad de la Administracion Publica estd sometida
al principio de legalidad y condicionada por el interés publico. De
modo que, si el legislador considera adecuado para el interés general
la implantacion de un arbitraje de Derecho publico, nada tiene la
Administracion Publica que oponer al respecto.

Ademas, debe tenerse en cuenta que las Administraciones
Publicas no son, en principio, titulares del derecho a la tutela judicial
efectiva, segin ha venido reiterando la  jurisprudencia
constitucional **. Afirmacion que viene ademas avalada por el art. 34

> 31C 175/2001, Pleno, de 26 de julio, FJ 6: “Ya hemos avanzado que, con
caracter general, las personas publicas no son titulares del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva. Hay que tener en cuenta que es la falta de poder de cada
individuo para imponer sus derechos e intereses —consecuencia necesaria del deber
de respeto a los demas y de la paz social a que se refiere el art. 10.1 CE- la que
dota al derecho a la tutela judicial efectiva de su cardcter materialmente esencial o
fundamental, en tanto necesario para la realizacion de los derechos e intereses de
los particulares. Bien distinta es la situacion cuando las personas publicas ejercen
poderes exorbitantes y los organos judiciales fiscalizan y consiguientemente limitan
el alcance de aquellos poderes. En esos ambitos de actuacion administrativa es

110



II. El arbitraje de Derecho publico y la Constitucion Espaiiola de 1978

Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) que
impide a las organizaciones juridico-publicas la invocacion ante el
Tribunal de Estrasburgo del derecho a un juicio justo (art. 6.1 CEDH),
como de cualquiera de los otros derechos reconocidos en el Convenio
de Roma.

Y es que el derecho a la tutela judicial efectiva estuvo, en un
principio, previsto para proteger a los ciudadanos frente a los abusos
del poder publico, por lo que trasladar este derecho a los entes
publicos sin matizacion alguna, acabaria por desvirtuar el sentido del
mismo. En esta linea, se pronuncié la STC 197/1988, de 24 de
octubre:

“(...) Esta doctrina, construida en relacion con la tutela
judicial de las personas privadas no cabe, siguiendo la STC
64/1988, de 12 de abril trasladarla integramente a las personas
juridicas del Derecho publico, pues tal doctrina parte de la
concepcion de los derechos fundamentales como garantias de
los particulares frente al poder publico y desnaturalizaria esta
concepcion la tesis simplificadora que sostuviera que los entes
publicos gozan, en paridad de posicion con los particulares, de

claro que las personas publicas no pueden invocar el art. 24.1 CE —ni servirse del
amparo constitucional— para alzarse frente a los Jueces y Tribunales que,
cumpliendo con lo previsto en el art. 106.1 CE, fiscalizan la actuacion de los sujetos
publicos. En este contexto debemos destacar también que cuando las personas
publicas se alzan frente a los Jueces y Tribunales, lo que estd en juego no es solo la
defensa del interés general atribuido a cada sujeto publico sino, en ultima instancia,
el orden normativo de distribucion del poder. De esta manera, el derecho a la tutela
Jjudicial efectiva serviria —en los ambitos a que venimos haciendo referencia— como
instrumento para el correcto ejercicio del poder por los diferentes organos del
Estado. Y no hace falta insistir en la diferencia que, desde la perspectiva del
amparo constitucional, existe entre garantizar a los particulares la realizacion de
sus derechos e intereses por medio de los Jueces, y la garantia de un orden objetivo
de poder que asegura la realizacion del interés general atribuido a las personas
publicas incluso frente a los Jueces.”
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un derecho constitucional subjetivo en cuya virtud el legislador
venga obligado, en todos los casos, a establecer recursos
Jjudiciales para que dichos entes publicos defiendan sus propios
actos frente a los que, afectandolos, hayan sido adoptados por
otros organos o personas publicas, pues lo que con cardcter
general es predicable de las posiciones subjetivas de los
particulares, no puede serlo, con igual alcance y sin mds
matizacion, de las que tengan los poderes publicos, frente a los
que, principalmente, se alza la garantia constitucional.”

Podria decirse, en fin, que las organizaciones juridico-publicas
son titulares atipicos del derecho a la tutela judicial efectiva, pues sélo
en supuestos excepcionales pueden hacer valer el derecho
fundamental proclamado en el art. 24 CE. Conviene detenerse en cada
uno de esos supuestos, que vienen recogidos en la STC 175/2001 12

En primer lugar, una Administracion Publica gozara del derecho
a la tutela judicial efectiva en todos aquellos casos cuando su situacion
juridica sea equiparable a la de las personas privadas En esos casos la
Administracion Publica parte en el proceso estd en situacion de
igualdad con la otra parte y, por tanto, despojada de todos sus
privilegios y prerrogativas, y es entonces cuando el art. 24 CE protege
también a las personas juridico publicas. La STC 197/1988, de 24 de
octubre, es firme en este sentido cuando dice:

“en primer lugar, a las personas publicas en aquellos
litigios en los que su situacion procesal es andloga a la de los
particulares(....)Se trataba de litigios donde las personas
publicas no gozaban de privilegios o prerrogativas procesales y
pedian justicia como cualquier particular(...)Lo relevante
ahora es destacar que en todos aquellos casos donde la
posicion procesal de los sujetos publicos es equivalente a la de

' E1 ATC 105/2003, de 7 de abril.
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las personas privadas el art. 24.1 CE también ampara a las
personas publicas.’

’

En segundo lugar, la jurisprudencia constitucional reconoce el
derecho a la tutela judicial efectiva de las Administraciones Publicas
frente a los jueces y tribunales, pero no frente al legislador, pues sera
el legislador el que determine las acciones procesales de que goza la
Administracion para acudir a la jurisdiccion y defender el interés
general. En este sentido se pronuncia la STC 26/2008, de 11 de
febrero, refiriéndose a la STC 175/2001:

“Este Tribunal tiene declarado en la STC 175/2001, de
26 de julio, que «las personas publicas son titulares, también,
del derecho de acceso al proceso», aunque «esta vertiente del
art. 24.1 CE solo tutela a las personas publicas frente a los

Jueces vy Tribunales, no en relacion con el legisladory.
«Corresponde a la Ley procesal —se continuia afirmando en la
Sentencia— determinar, entonces, los casos en que las personas
publicas disponen de acciones procesales para la defensa del
interés general que les estd encomendado. Logicamente,
aquella tarea de configuracion legal ha de ejercerse con
sometimiento al ordenamiento constitucional, lo que impide no

solo exclusiones procesales arbitrarias, sino incluso aquellas
otras que, por su relevancia o extension, pudieran hacer
irreconocible el propio derecho de acceso al proceso. El
alcance limitado del art. 24.1 CE en relacion con las personas
juridico publicas actua, segun venimos diciendo, respecto del
legislador, no en relacion con el Juezy (F. 8, en el mismo
sentido, STC 311/2006, de 23 de octubre, F. 1).” (El subrayado
es nuestro)

Y, por ultimo, la Administracion Publica que sea parte en un
proceso no podréd padecer indefension y gozara de todas las garantias
del art. 24 CE:

“Tiene sentido destacar aqui que la prohibicion de
indefension procesal a las personas publicas protege
inmediatamente a éstas, pero mediatamente también a otros
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intereses: al interés objetivo en que el proceso sirva de forma
idonea a la funcion jurisdiccional atribuida por la Constitucion
a Jueces y Tribunales (art. 117.1 CE). Y también al interés de
las otras partes de que el proceso en el que actuan esté
desprovisto de toda indefension(...)”

Asi las cosas, nada impediria, desde el punto de vista del
Derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que la ley previera
un arbitraje imperativo para las Administraciones Publicas, pues el
legislador, velando por el interés publico, puede decidir que sea otro
ente el encargado de velar por el control de la legalidad de la
actuacion de las Administraciones Publicas, control que en ultimo
término siempre estaria supeditado al control jurisdiccional, a través
de la accién de anulaciéon'>’. Por todo lo anterior, autores como

¥ STC 197/1988, de 24 de octubre: “Distinto es, sin embargo, el supuesto en el que
sea la propia ley, y no la autoridad judicial que la aplica, la que impida al ente
publico acudir a la jurisdiccion para pretender la nulidad o revocacion de un acto
adoptado, por otro ente publico, pues no siempre, en tal hipotesis, podra hablarse
de indefension.

A tal efecto, es aceptable que la predisposicion legislativa de remedios
Jjurisdiccionales pueda resultar inexcusable, por imperativo del art. 24.1 de la
Constitucion, si el acto adoptado por el poder publico resuelve un conflicto de
intereses en perjuicio de otro ente publico, que se vea, por ello, precisado a
demandar la tutela judicial frente a aquel acto.

Pero existen otros supuestos en que los érganos publicos no actuan como decisores
de conflictos de intereses, ni ostentan un interés propio que se contraponga al de
otro ente publico inaplicado en la decision, sino que ejercen funciones de control de
la legalidad de determinados actos de entes publicos, realizando una tarea
estrictamente objetiva y ajena a toda controversia de intereses, como ocurre con las
Juntas Electorales que constituyen, segun se dejo razonado, una especifica
Administracion de garantia instituida por el legislador para asegurar «la
transparencia y objetividad del proceso electoral y el principio de igualdad -art. 8.1
de la LOREG-».
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LOPEZ MENUDO y MARESCA LASA, han planteado la
conveniencia de un sistema de arbitraje de Derecho publico que sea
obligatorio para la Administraciéon Publica y voluntario para el
administrado' >’

Considerando los sistemas estadounidense, no se identifican
obstaculos insalvables que impidan plantear un arbitraje voluntario
tanto para la Administracion Publica como para el administrado; sin
embargo se entiende que para que un arbitraje de Derecho publico sea
una realidad, la ley deberia disponer que fuera obligatorio para la
Administracion, en el caso de que el ciudadano optara por el mismo.
Y es que en muchos casos, a causa de la ejecutividad de los actos
administrativos, la lentitud con la que se resuelven los procedimientos
contencioso-administrativos interesa a la Administracion.

En resumen, el derecho a la tutela judicial efectiva no es un
obstaculo que impida la viabilidad del arbitraje de Derecho publico.
Asi, este derecho fundamental se traduce en la practica en un deber

En tales supuestos, la decision de estos organos publicos, garantes de la legalidad
de los actos de otros organos igualmente publicos, no compromete, ni incide en el
«interés legitimoy de estos ultimos, dado que, en modo alguno, puede sostenerse
que el ordenamiento juridico reconozca un interés publico para llevar a cabo una
actividad publica, que es calificada de contraria a la legalidad por érganos de la
Administracion especialmente encargados por la ley de su control.

Por lo tanto, la falta de recurso jurisdiccional frente a estos actos de control no
menoscaba el derecho a la tutela judicial del poder publico, cuya actuacion es
revisada por esa Administracion de garantia, pues el ordenamiento juridico puede
disponer que determinada actuacion publica se controle, sin ulterior recurso
Jurisdiccional por érganos a los que se les atribuye la unica funcion de velar por el
respeto objetivo de la legalidad.”

' 1 OPEZ MENUDOQO, F., “Arbitraje y Derecho Publico”, Justicia Administrativa:
Revista de Derecho Administrativo, n° 2, 1999, p.17, MARESCA LASA, A., “El
encaje constitucional del arbitraje administrativo” Anuario de justicia alternativa, n°
9, 2008, p.55.

115



El arbitraje de Derecho publico

del Estado de prever un sistema judicial efectivo de resolucion de
conflictos, al que la persona pueda acudir si es esa su voluntad. No es,
por tanto, una obligacion a acudir a la jurisdiccion, sino un derecho de
la persona a poder acudir al mismo si libremente asi lo decide.
Ademas, el derecho a la tutela judicial efectiva no juega de igual
manera para las personas juridico-publicas, que para las personas
privadas, pues las primeras gozan del mismo de una manera atipica.
En efecto, tal y como se ha sefalado, las personas juridico-publicas
tienen ese derecho reconocido frente al poder judicial, no frente al
legislador al que estan sometidas por mandato constitucional.

3. El principio de legalidad y el principio de control
jurisdiccional de la Administracion Publica.

Tras la revision que se ha hecho de la jurisprudencia
constitucional referente al arbitraje de Derecho privado, y su traslado
al andlisis de constitucionalidad sobre el Derecho publico; queda
ahora por delante la tarea de plantear la constitucionalidad del
arbitraje referido a las relaciones juridico-publicas en relacion con
unos preceptos de la CE especificamente referidos al poder ejecutivo.
Con independencia de lo que ya se ha visto al tratar del derecho a la
tutela judicial efectiva de las personas juridico-publicas, puede
adivinarse que las dificultades pueden surgir de la dudosa autonomia
de la voluntad de los organismos juridico publicos y de la ausencia de
libertad en el actuar administrativo, caracteristicas que pueden hacer
que quede en entredicho ese principio rector del arbitraje que es la
voluntariedad'*°.

"% GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho Administrativo, Aranzadi, Cizur
Menor, 2011. p.35.
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En particular, existen dos preceptos en la Constitucion Espafiola
que se erigen como muros aparentemente infranqueables a la hora de
plantear el arbitraje de Derecho publico. Se trata de los 103.1 y 106.1
CE, que, por otra parte, han sido ya objeto de discusidon entre los
autores que han abordado el estudio del arbitraje de Derecho publico.

3.1. El principio de legalidad y los intereses generales como guia
del actuar administrativo

El articulo 103.1 CE recoge los principios rectores de la
actividad Administrativa, entre los que desacatan el principio de
legalidad como el sillar sobre la que se apoya todo el ordenamiento
juridico publico y los intereses generales como timoén de la actuacion
administrativa. El precepto viene a fijar los limites de la actuacion
administrativa. En concreto, el articulo declara:

“La Administracion Publica sirve con objetividad los
intereses generales y actua de acuerdo con los principios de
eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y

bl

coordinacion, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho.’

El interés publico es un argumento frecuentemente argiiido entre
quienes se posicionan en contra del arbitraje de Derecho publico. Asi,
por ejemplo, HUERGO LORA se resiste a aceptar la posibilidad de un
arbitraje, al destacar la presencia del interés publico que existe en todo
el actuar de la Administracion. El autor sostiene que:

“Si la presencia del interés publico y la tutela del mismo
mediante un régimen normativo especial es lo que transforma
una cuestion en administrativa y justifica que su conocimiento
no corresponda al orden jurisdiccional civil, sino a uno
especializado (el contencioso-administrativo), mal se puede
admitir que las partes (que no son titulares del interés publico)
desplacen a los Tribunales de lo contencioso-administrativo
para sustituirlos por unos drbitros designados por ellas,
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especialmente cuando la Ley de Arbitrla2j7e no deja el menor
resquicio para llegar a esta conclusion.”

Sin embargo, son muchos también los argumentos que se han
alegado en contra de esta concepcion.

En efecto, como es bien sabido, la Administracién no goza de
una plena autonomia de la voluntad y al estar sometida al principio de
legalidad, en virtud del art.103.1 CE, es la ley la que fija el contenido
de la autonomia de la Administracion. El precepto impone el
sometimiento pleno de la Administracién a la ley y al derecho, de
modo que poco podria oponerse a un eventual precepto legal de
sometimiento a arbitraje, que como tal obligaria a la Administracion,
siempre que la misma fuera plenamente constitucional.

Dentro del marco establecido por el principio de legalidad
pueden darse dos situaciones, a saber:

1. Que la disposicion legal de que se trate programe hasta el
mas minimo detalle la actuacion de la Administracién, de
forma que la actora solo puede proceder segun lo previsto en
la norma, sin margen de maniobra alguno.

2. Que la disposicion legal permita a la Administracion Publica
un margen de actuacion, donde pueda adoptar decisiones con
plena libertad, decisiones y opciones que seran validas
siempre que la Administracion respete los limites que le
impone la norma. Ese margen, es el conocido como de
discrecionalidad.

La primera de estas situaciones es la que se suele definir como
la actividad reglada de la Administracion y es la que cominmente se
identifica con el principio de legalidad, en tanto en cuanto la ley fija

">’ HUERGO LORA, A., La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho
administrativo, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 2000, p. 175.
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todo lo que en una determinada situacion puede y no puede hacer la
Administracion.

La segunda situacion descrita, la que se refiere a la actividad
discrecional de la Administracion, es también, sin embargo,
perfectamente aceptable desde el punto de vista del principio de
legalidad, pues es la misma legalidad la que concede ese margen de
discrecionalidad.

Sea como fuere, es evidente que las disposiciones legales que
permitan el arbitraje de Derecho publico deben estar orientadas al
interés general y que éste debe de estar, en ultimo término,
garantizado por los Tribunales de Justicia. Por lo que no se considera
razonable una regulacion genérica e ilimitada al respectom.

Parte de la doctrina administrativista se ha pronunciado en esta
misma linea, asi, BUSTILLO BOLADO no estima que el articulo
103.1 CE sea un impedimento al arbitraje de Derecho publico. Este
autor viene a concluir que de la interpretacion literal del precepto la
problematica que gira en torno al arbitraje de Derecho publico se
reduce a una mera cuestion de legalidad por lo que bastaria que una
ley lo autorizase para poder afirmar el sometimiento pleno de la
Administracion a la Ley y al Derecho'”’.

'”* ROSA MORENO, J., El arbitraje administrativo, MCGRAW-HILL, Madrid,
1997, p. 78. Observacion que también hizo en su informe el Conseil d’Etat en
Régler autrement les conflits: conciliation, transaction, arbitrage, en matiére
administrative, 1993.

De hecho la Ley de Patrimonio conidiciona el sometimineto a arbitraje a que haya
una Ley que asi lo autorice expresamente, de lo que se deduce que dicha ley debera
prever un régimen especifico.

'* BUSTILLO BOLADO, R. O., Convenios y contratos administrativos:

transaccion, arbitraje y terminacion convencional del procedimiento, Aranzadi, 3*
ed., Cizur Menor, 2010.
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3.2. El control jurisdiccional de la actividad administrativa

El segundo precepto que suele argiiirse contra la posibilidad
constitucional de un arbitraje publico es el articulo 106.1 CE que
recoge el control jurisdiccional de la actuacion administrativa. Este
precepto sefiala que:

“Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacion administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican.”

Como puede apreciarse, el articulo somete la actividad de la
Administracion al efectivo control de los o6rganos judiciales, lo que
impide la existencia de eventuales “comportamientos de la
Administracion Publica (...) inmunes al control judicial.”l30

La clausula constitucional del Estado de Derecho (art.1 CE) con
las garantias que de ella se derivan, de sumision de todos los poderes
publicos a la Constitucién y al resto del ordenamiento (art.9.1 CE) y,
en concreto, de la actuacion de la Administracion Publica a la Ley y al
Derecho (art. 103.1 CE); asi como el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva proclamado en el art. 24 CE, son los pilares sobre los
que se asienta la jurisdiccidon contencioso-administrativa.

El articulo 106 CE, que encuentra en los citados pilares su
justificacion, parece que consagra al poder judicial como el titular
exclusivo de la potestad de control de la actividad administrativa. Sin
embargo, tal y como se va a argumentar, el hecho de que el precepto
no haya determinado la forma en que debe ser ejercido ese control, va
a dejar la puerta abierta al arbitraje de Derecho publico, en este
sentido.

POSTC 294/1994, de 7 de noviembre de 1994
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Frente a estas premisas, cabe preguntarse, si es admisible el
arbitraje de Derecho publico como medio sustitutivo del control
jurisdiccional. BUSTILLO BOLADO y GARCIA PEREZ, utilizan la
jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional para responder
afirmativamente, pues consideran que el arbitraje es compatible con lo
estatuido por el articulo 106.1 CE. En este sentido, el pronunciamiento
del Tribunal Constitucional es del todo elocuente:

“Siendo los anteriores preceptos los presupuestos de la
declaracion contenida en el articulo 106.1 CE, es claro que, del
conjunto que se acaba de describir, se desprende un diseiio
constitucional de control maximo de la actividad
administrativa, en la que, salvo exclusion legal y expresa y
fundada en motivos suficientes- que en todo caso corresponde
valorar a este Tribunal-, no se produzcan exenciones en la
regla general de sujecion de aquélla al control y fiscalizacion
de los Tribunales de Justicia. Que esto es asi se desprende de
una jurisprudencia reiterada de este Tribunal, que se ha
ocupado de mantener que si bien la Constitucion no ha definido
cudles han de ser “los instrumentos procesales que hagan
posible ese control jurisdiccional”, si ha afirmado, en cambio,
la necesidad de que dichos mecanismos han de articularse de
modo que aseguren, sin inmunidades de poder, una
fiscalizacion plena del ejercicio de las atribuciones
administrativas.”

En esta linea, los autores interpretan que el arbitraje de Derecho
publico podria considerarse como una “exclusion legal y expresa y
fundada en motivos suficientes”. Y podrian considerarse como
motivos suficientes: por un lado, el riesgo real a que, debido al retraso
judicial, los derechos a la tutela judicial efectiva y a un proceso sin

PUSTC 34/1995, de 6 de febrero
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dilaciones indebidas se vieran vulnerados; y, por otro, la mayor
calidad de las resoluciones que obtendrian las partes si quien las
emitiera fuera una persona o un tribunal especializado en la materia
concreta sobre la que versa el litigio.

Resulta especialmente interesante la interpretacion que
BUSTILLO BOLADO vy el propio Tribunal Constitucional hacen del
precepto y de la mencionada sentencia. El precepto establece que los
Tribunales controlan, pero no determina cudles han de ser esos
mecanismos de control ni el alcance de los mismos. Por ello no existe
razon para considerar insuficiente el control que los tribunales ejercen
sobre el arbitraje por medio de la accion de anulacion contra el laudo
arbitral, pues mediante dicha acciéon se da pleno cumplimiento al
mandato constitucional de control efectivo sobre la actuacion
administrativa.

Téngase en cuenta que la palabra control es un concepto
constitucionalmente indeterminado que admite graduacion. Por otro
lado, la Constitucion no impone unos determinados mecanismos
procesales para llevar a cabo ese control. De ahi que algunos autores
defiendan que el control pueda ser limitado, sin que ello suponga una
vulneracién del articulo 106.1 CE'>.

Sobre la cuestion hay que hacer ahora referencia a lo sefialado
por el TC en la sentencia 174/1995, 23 de noviembre:

“En cualquier caso, siempre existe un control de las
decisiones arbitrales por Tribunales del Poder Judicial para
asegurar el recto ejercicio de las funciones de los arbitros; por
eso asevera el preambulo de la Ley de Arbitraje que el
convenio arbitral no implica renuncia a la tutela judicial. Por
otro lado, la actividad arbitral se ciiie al admbito declarativo, el

"> MARESCA LASA, A., “El encaje constitucional del arbitraje administrativo”,
Anuario de justicia alternativa, n® 9, Barcelona, 2008.

122



1I. El arbitraje de Derecho publico y la Constitucion Espaiiola de 1978

uso de la coaccion para hacer ejecutar lo que los arbitros han

decidido pertenece a los Jueces. En general, los drbitros

carecen de todo poder que suponga compulsion, coercion o

simple mando sobre los ciudadanos, y han de recabar el auxilio

Jjudicial.”

Asi, el arbitraje publico se presenta como una via procesal mas,
mediante la cual, se hace posible el control sobre la actuacion de la
Administracion Publica. Se trata de una via alternativa y
complementaria al poder jurisdiccional, quedando con ¢l plenamente
garantizado el Estado de Derecho. De esta forma no se estd violando
el principio que prohibe crear zonas inmunes al control judicial. En
efecto, el control judicial no queda de este modo excluido, sino mas
bien postergado o reducido, y sencillamente se estd otorgando la
posibilidad a los ciudadanos de acudir al arbitraje, sin tener que acudir
obligatoriamente a los Tribunales . Recuérdese aqui lo que ya se ha
comentado al tratar del derecho a la tutela judicial efectiva, la libertad
es un valor superior del ordenamiento espafiol (art. 1 CE) y, como tal,
debe ser respetado y fomentado por los poderos publicos (art. 9.2
CE).

Las concepciones contrarias a la implantaciéon de un sistema
arbitral de Derecho publico son fruto de un proceso historico en lo que
a la independencia del control judicial y su poder sobre el actuar del
ejecutivo se refiere. Antes de la Revolucion Francesa, el poder
gjecutivo y el poder legislativo eran inmunes al Derecho. La
Revolucion de 1789 supuso un punto de inflexion en muchos sentidos
y, uno de ellos es el sistema juridico administrativo.

"> CORTADA ESTEVE, M., “El arbitraje: un medio alternativo en la justicia
administrativa”, Revista Vasca de Administracion Publica, nium. 51, 1998, pp. 249 y
sS.
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La Revolucion de 1789 mantuvo el imperio de la Ley, pero a
partir de ese momento, tal imperio vendra legitimado por la soberania
que residird en el pueblo, y no en el monarca. Desde entonces, las
leyes obligan en tanto que son los ciudadanos quienes las aprueban y
promulgan a través de sus representantes en el Parlamento. De esta
forma, la Ley puede conceder prerrogativas al poder ejecutivo, si se
considera conveniente para el interés comun. Este es el origen de la
autotutela de la Administracion Publica. Ademas, la Revolucion
francesa trajo consigo la division de poderes lo que supuso la
independencia de los jueces respecto del monarca. Pero los actos del
poder ejecutivo estaban controlados por los 6rganos administrativos,
bajo la premisa de que juzgar a la Administracion era también
administrar™. Asi, se cre6 en Francia el Conseil d'Etat para
instrumentar ~ una  jurisdiccion  retenida por la  propia
Administracion'>’, esto es, para ejercer el control sobre sus propias
actuaciones sin necesidad de someterse al control del poder judicial.
Con el tiempo, sin embargo, el ordenamiento juridico abri6 la puerta
al sistema de jurisdiccion delegada vigente en la actualidad, para
evitar que la Administracion ostentara zonas de inmunidad. Durante
dos siglos el Consejo de Estado ha sido el encargado de desarrollar el
Derecho administrativo, “con justicia retenida al principio, delegada,
después, hasta alcanzar su completa jurisdiccionalizacion”.

Pues bien, el sistema espafiol es fruto de la herencia francesa; y
es, precisamente, en el articulo 106.1 CE donde puede apreciarse la
intencion del constituyente de privar a la Administracion de parcelas
inmunes al control externo. Ese es el espiritu que motivo al precepto,

" GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho Administrativo, Aranzadi, Cizur
Menor, 2011. p.39.

"* GRANADO HIJELMO, 1., "El arbitraje en Derecho Administrativo: algunas
reflexiones sobre su fundamentacion", Revista Juridica Navarra, n° 39, 2005.
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el de evitar que la actividad del poder ejecutivo quedara exento de
control.

Siendo ese el motor del articulo 106.1 CE resulta compatible la
articulacion de un sistema de arbitraje de Derecho publico, pues la
intencion de la Constituciéon no es otra que la de evitar que la
Administracion ostente parcelas inmunes de control externo.

En este sentido aparecen muy acertadas las siguientes palabras
de GARCIA PEREZ:

“No se trata tanto de que todas y cada una de las
controversias en las que esta implicada la Administracion
deban ser sometidas a los tribunales, como de evitar que los
conflictos se resuelvan en el seno de la propia Administracion
o, simplemente, sean ajenos a cualquier tipo de control. Por
eso, no chocaria con el art. 106 que personas, entes o
instituciones ajenas a la Administracion controlen su modo de
actuar si lo hacen de acuerdo con lo establecido en el
ordenamiento juridico. Se habria cumplido el principal objetivo
del precepto constitucional: la separacion de poderes y el pleno
control. No podria argumentarse, respecto del arbitraje, que se
sustrae del acceso a la Justicia determinados asuntos
administrativos porque, siempre y en todo caso, quedard
abierta la via judicial para plantear, si fuese procedente, la
accion de anulacion contra el laudo.”

Estas reflexiones resultan mas relevantes si se analizan desde la
perspectiva de la Constitucion de 1812. Asi mientras que por un lado,
esta consagraba en su articulo 242 el monopolio judicial de la
jurisdiccion senalando que “la potestad de aplicar las leyes a las

P GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho Administrativo, Aranzadi, Cizur
Menor, 2011, p. 40.
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causas civiles y criminales pertenece exclusivamente a los
tribunales”, por otro lado, en sus articulos 280 y 281 subrayaba que
“no se podra privar a ningun espanol del derecho de terminar sus
diferencias por medio de jueces arbitros, elegidos por las partes”.
Esto confirma que el monopolio judicial de la jurisdiccion estaba
referenciado a los otros poderes del Estado. De ahi que el articulo 243
prohibiera al poder legislativo y al poder ejecutivo ejercer funciones
judiciales. Tal y como subraya MOTERO AROCA:

“Se trata, pues, de que la exclusividad jurisdiccional de
los tribunales se concebia dentro de la division de poderes, no
con relacion al arbitraje, que se considera un derecho propio
de la libertad.”"’

En definitiva, la Constitucion no determina cémo debe ser el
control que los Tribunales deben ejercer sobre la legalidad de la
actuacion administrativa (art. 106.1 CE). Asi, el mandato
constitucional queda salvaguardado con la prevision de una accion de
anulacion. Todo ello, claro esta, sin perjuicio de que el control que se
prevé en el precepto constitucional necesita de la iniciativa del
recurrente, por lo que la simple pasividad del mismo lo excluyel38.

Sobre este punto, se quiere sefalar, ademas, que Ila
imposibilidad de apelar sobre cuestiones de fondo no es esencial a la
institucion arbitral, lo cual quiere decir que una eventual prevision de
un recurso de apelaciéon contra el laudo no desnaturalizaria la
institucion.

"7 MONTERO AROCA, J., Las materias de libre disposicion, en BARONA
VILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje, p.124.

" FERNANDEZ MONTALVO, R.; TESO GAMELLA, P.; AROZAMENA
LASO, A., El arbitraje: ensayo de una alternativa limitada al recurso contencioso-
administrativo, Vol. 11, Consejo General de Poder Judicial, Madrid, 2004, p.111.
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4. Conclusion

Tras el andlisis de la jurisprudencia y doctrinas constitucionales,
se llega a la conclusion de que el arbitraje de Derecho publico es
plenamente constitucional, bajo el prisma que otorga el principio pro
libertate. A modo de resumen, cinco son las conclusiones en torno a la
constitucionalidad.

En primer lugar, en cuanto a la compatibilidad del arbitraje de
Derecho publico con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE). Sobre este punto procede recordar que el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva no es sino un deber
del Estado de articular un sistema judicial para que los ciudadanos
puedan resolver eficazmente sus disputas. No se trata, por tanto, de un
deber del ciudadano de acudir a dicho sistema judicial, sino que
supone que el mismo es libre de escoger esa via de resolucion, otra o
ninguna.

El derecho constitucional a la tutela judicial efectiva se presenta,
ademas, como presupuesto para poder analizar el ambito objetivo del
arbitraje de Derecho publico. En efecto, nadie puede obligar a nadie a
renunciar a su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, y en el
ambito del Derecho administrativo parecen ser muy numerosas las
relaciones en que se ven afectados intereses de una pluralidad de
personas.

En cuanto al derecho a la tutela judicial efectiva de las personas
juridico-publicas, estas gozan atipicamente de dicho derecho, que esta
en todo caso sujeto al principio de legalidad, pues es la ley quien fija
las acciones procesales de que disponen las mismas para la defensa
del interés general.

En segundo lugar, en cuanto al mandato constitucional
proclamado en el art. 103.1 CE, por el cual la Administracion debe
servir a los intereses generales, este quedaria plenamente garantizado
atendiendo a la segunda parte del precepto que proclama que debe
servir al interés general con sujecion al principio de legalidad. De
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modo que si la Ley, expresion de la voluntad popular, determina la via
del arbitraje para la Administracion Publica, respetando la voluntad
del administrado, nada tiene que oponer la Administracion a esa
decision del legislador.

En tercer lugar, resulta trascendente el que la Constitucion no
determina como debe ser el control que los Tribunales deben ejercer
sobre la legalidad de la actuacion administrativa (art. 106.1 CE).
Asi, tal y como se ha defendido, el mandato constitucional queda
salvaguardado con la prevision de una accion de anulacion. Ello queda
reafirmado si se afiade que el control que prevé el precepto
constitucional, necesita de la iniciativa del recurrente, por lo que /a
simple pasividad del mismo lo excluyel39. Sobre este punto, hay que
recordar, ademas, que la imposibilidad de apelar sobre cuestiones de
fondo no es esencial a la institucion arbitral, lo cual quiere decir que
una eventual prevision de un recurso de apelacion contra el laudo no
desnaturalizaria la institucion.

En cuarto lugar, resulta decisiva la doctrina del Tribunal
Constitucional, por la que se reconoce al arbitraje como un
equivalente jurisdiccional (art. 117.3 CE). Este presupuesto es
determinante, no sb6lo para admitir la constitucionalidad de la
institucion arbitral, sino también para poder abordar con coherencia la
cuestion del ambito de aplicacion material del arbitraje de Derecho
publico. Si se reconoce que el arbitro es un equijuez y que, por tanto,
se limita a aplicar la ley con la misma imparcialidad y rigor con que lo
haria un juez, y que el laudo es una equisentencia, y que, en
consecuencia, tiene los mismos efectos que la resolucion judicial, se

"’ FERNANDEZ MONTALVO, R.; TESO GAMELLA, P., AROZAMENA

LASO, A., El arbitraje: ensayo de una alternativa limitada al recurso contencioso-
administrativo, Vol. 11, Bolsa de investigacion Consejo General de Poder Judicial,
Fundacion Wellington, Madrid, 2004, p.111.
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despejan automaticamente muchas dudas en torno a la admisibilidad
del arbitraje en el ambito del Derecho publico.

Finalmente, la Constituciéon reconoce como valor superior del
ordenamiento juridico espafiol la libertad, y como tal ha de ser
respetada y promovida por los poderes publicos. De modo que el
arbitraje en el ambito publico, aparece como un paso mas en la
promocion de la libertad del particular, pues supone darle la opcion de
que resuelva sus disputas en la forma que prefiera, siempre y cuando
se respeten unos limites fundamentales.

A pesar de todo lo expuesto, y como se ha indicado, serad
finalmente el Tribunal Constitucional el que, llegado el momento,
tenga la ultima palabra sobre la viabilidad constitucional del arbitraje
en el &mbito juridico-publico.
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CAPITULO I1L1. El arbitraje en la legislacion
administrativa vigente

1. Introduccion

La viabilidad juridica y constitucional del arbitraje de Derecho
publico en el sistema juridico espafiol fue advertida hace afos por el
legislador. Si bien es cierto que la normativa arbitral preconstitucional
(Ley de Arbitraje de 1953) descartaba de forma radical cualquier
posibilidad de hacer extensible el arbitraje a las relaciones de Derecho
pﬁblicom, la normativa actual ha dejado intencionadamente abierta la
puerta a dicha posibilidad. Ya, a propoésito de la Ley de arbitraje de
1988, se plantearon dos enmiendas en el debate parlamentario del
Proyecto de Ley, que defendian la inclusion en el &mbito de aplicacion
objetivo de la Ley de los contratos del Estado, mediante la
introduccion de la terminologia “publica o privada” y la prevision de
un tribunal arbitral especifico para el conocimiento de las
controversias administrativas *. Parecia razonable que aquellas
controversias juridico-ptblicas que pudieran resolverse mediante
arbitraje y siempre que esa fuera la voluntad de las partes o, al menos,

" El articulo 1 de la Ley de 1953 establecia: “Los arbitrajes ordenados en
principios de Derecho Publico...continuardn sometidos a las disposiciones por que
se rigen”.

! Diario de Sesiones, num 322, afio 1988, p. 10770, donde consta que el portavoz
del Grupo Parlamentario Popular, el Sr. Herrero R. de Mifion, defendié las
enmiendas 208 y 209 en la Comision de Justicia e Interior del Congreso de los
Diputados.
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la del administrado, se solucionaran por ese cauce. A pesar de que las
enmiendas no prosperaron, estas propiciaron que quedaran
cuestionados los obstaculos legales y doctrinales que hasta entonces se
habian alzado en contra de la arbitrabilidad de las contiendas de
caracter administrativo, o al menos las relativas a los contratos del
sector publico.

Sea como fuere, el cambio que si se produjo fue el relativo a la
denominacién de la Ley, que pasd de llamarse Ley por la que se
regulan los Arbitrajes de Derecho Privado (1953), a Illamarse
sencillamente Ley de Arbitraje, detalle este de enorme trascendencia,
al dejar abierta las posibilidades de aplicacion de la Ley a cuestiones
donde el Derecho a aplicar no fuera estrictamente privado.

Estos antecedentes son la causa de que hoy puedan encontrarse
en la legislacion administrativa espafiola varias normas abordando la
regulacion o la mera prevision de este medio alternativo de resolucion
de conflictos.

Parte de la doctrina administrativa se mostrd optimista al ver
como se empezaba a prever el arbitraje para los conflictos juridico-
publicos y especialmente en relacion con el previsto en la Ley
30/1992'*. Sin embargo, no tardo en llegar la decepcion al comprobar
que algunos de esos preceptos no eran mas que un cimulo de buenas
intenciones, sin posibilidades de aplicacion practica, seria y realista; y
al comprobar, con el paso del tiempo, que el legislador no tenia
intencion alguna de desarrollar dichos preceptos.

Detras de esta falta de desarrollo legislativo late el mismo
recelo del periodo preconstitucional, motivado por la concepcion
dogmatica inamovible en relacion a la fiscalizacion de la actuacion de

14 Hoy, Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn de
las Administraciones Publicas.
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las Administraciones Piblicas'” fundada en los argumentos que se
han desgranado en el capitulo II al tratar de la constitucionalidad del
arbitraje de Derecho publico: el interés publico, el derecho a la tutela
judicial efectiva, el sometimiento a la ley y al derecho de la
Administracion (103.1 CE), y la reserva jurisdiccional respecto de la
actuacion administrativa (106.1 CE).

Sin embargo, la simple prevision en la legislacion administrativa
de métodos alternativos de resolucion de conflictos, permite despejar
todas las dudas que pudiera haber sobre la viabilidad de los ADR en

144 .. . o
Derecho espafiol . Son muchas las previsiones relativas al arbitraje
previstas en la legislacion administrativa, y aqui se va a tratar de
analizar con detalle cada una de ellas.

La legislacion que se va a estudiar en los siguientes apartados se
puede dividir en cinco bloques. Un primer bloque, en el que se hace
referencia a la Ley General Presupuestaria y a la Ley de patrimonio de
las Administraciones Publicas. Ambas leyes contienen las primeras
previsiones en materia de arbitraje en el Derecho administrativo. El
segundo bloque, se centra en la nueva Ley 39/2015, de 1 de octubre,
reguladora del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas y, sobre todo, en su articulo 112.2 que
recoge el conocido como arbitraje administrativo. En el tercer bloque,
se va a hacer referencia al papel que juega el arbitraje en la legislacion
sobre contratacion publica. El cuarto bloque analiza la actividad
arbitral de la Administracion. Y, finalmente, se estudia el
procedimiento interadministrativo previsto en por la Ley 11/2011, de
20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de

" MARESCA LASA, A., “El encaje constitucional del arbitraje administrativo”,
Anuario de justicia alternativa, n® 9, 2008, p.16.

' ALONSO GONZALEZ, L. M., Informe, Propuestas para disminuir la
litigiosidad fiscal en Espaiia a la luz del derecho comparado. Col-legi Oficial de
Gestors Administratius de Catalunya, Marzo 2014.
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Arbitraje 'y de Regulacion del Arbitraje Institucional en Ila
Administracion General del Estado la nueva ley.

2. Ley General Presupuestaria

La Ley de Administracion y Contabilidad de la Hacienda
Publica de 1911 admitié en su articulado que los conflictos sobre los
derechos de la Hacienda Publica pudieran someterse al “juicio de los
arbitros”, siempre que hubiere una ley que los autorizase.

El articulo 39 del Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de
septiembre, que aprobaba el Texto Refundido de la Ley General
Presupuestaria, se desmarco de la linea anterior al establecer que:

“No se podra transigir judicial ni extrajudicialmente
sobre los derechos de la Hacienda Publica, ni someter a
arbitraje los derechos que se susciten respecto de los mismos,
sino mediante real decreto acordado en Consejo de Ministros,
previa audiencia del de Estado en pleno.”

El citado precepto fue trasladado casi con idéntica redaccion a la
actual Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria que
establece en su articulo 7.3:

“Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 2 del
articulo 10 de esta Ley, no se podrd transigir judicial ni
extrajudicialmente sobre los derechos de la Hacienda Publica
estatal, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten
respecto de los mismos, sino mediante real decreto acordado en
Consejo de Ministros, previa audiencia del Consejo de Estado
en pleno.”
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Como puede apreciarse, este precepto autoriza la posibilidad de
acudir al arbitraje en los conflictos que puedan surgir en torno a los
derechos de la Hacienda Publica estatal; pero no regula el régimen
juridico del mismo' . El precepto se refiere expresa y exclusivamente
a los derechos, lo que hace que quede excluida toda posibilidad de
someter a arbitraje las obligaciones de contenido econémico de la
Hacienda Publica.

Los derechos a los que se refiere el articulo son aquellos que
vienen especificados en el articulo 5 de la misma Ley, esto es, los
derechos de cardcter econdmico titularidad de la Administracién
General del Estado y sus organismos autéonomos, ya sean de
naturaleza publica o privada (art. 5.2). El art. 5.1 de la LGP establece
que:

“La Hacienda Publica estatal estd constituida por el
conjunto de derechos y obligaciones de contenido econémico
cuya titularidad corresponde a la Administracion General del

>

Estado y a sus organismos autonomos.’

Por lo que se refiere al dictamen del Consejo de Estado, no sera
vinculante, de acuerdo con lo establecido en al art. 2.2 de la Ley
Organica 3/1980, de 21 de abril, del Consejo de Estado'*°.

" En este sentido se expreso la Junta de Contratacion en el Informe 104/1981, de
28 de enero de 1982 (el cual puede encontrarse transcrito, en parte, en MORENO
GIL, O., Contratos administrativos. Legislacion y jurisprudencia, 2* ed., Civitas,
Cizur Menor, 1998, pp.859 y ss.). Como la entonces vigente ley de Arbitraje Privado
establecia que “los arbitrajes ordenados en prescripciones de Derecho
Publico...continuaran sometidos a las disposiciones por las que se rigen* y esas
disposiciones todavia no existian, la Junta de Contratacion en el citado informe,
decia: “Por ello surge la laguna de su régimen juridico que exigird concebir para
cada caso la clausula o contrato oportuno en donde se determine el régimen de
resolucion, sin perjuicio de que en su dia se aprobara una disposicion al efecto”

146
En concreto el precepto establece:
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Del contenido especifico del acuerdo del Consejo de Ministros

nada dice la Ley al respecto, por lo que en principio seria suficiente un
.. . . 147
acuerdo que se limitara autorizar el arbitraje para el caso concreto .

Resulta llamativo y revelador el hecho de que el legislador ya en
1911 previera la posibilidad de someter a arbitraje las contiendas que
se suscitaran sobre los derechos de la Hacienda Publica estatal. Pues
se trata de someter a la decision de un tercero imparcial, distinto del
juez predeterminado por la Ley, los derechos de la Hacienda Publica,
que son de interés general. Pero resulta todavia mas significativo el
hecho de que la autorizacion de dicho arbitraje quede sujeta a una
norma emanada del Consejo de Ministros, no del poder legislativo.
Asi la Ley condiciona el arbitraje sobre los derechos de la Hacienda
Publica, a la decision del poder ejecutivo.

3. Ley de Patrimonio de las AA.PP.

En la misma linea, admitiendo el sometimiento de los conflictos
a arbitraje, se pronunciaba en su articulo 41 la anterior Ley de
Patrimonio del Estado (texto articulado de la Ley de Bases de
Patrimonio del Estado aprobado por Decreto 1022/1964, de 15 de
abril), condicionando esta posibilidad a que sea el legislador mediante
ley, quien lo autorice:

“La consulta al Consejo sera preceptiva cuando en ésta o en otras leyes asi se
establezca, y facultativa en los demds casos. Los dictamenes del Consejo no serdn
vinculantes, salvo que la ley disponga lo contrario.”

"7 GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho Administrativo, Aranzadi, Cizur
Menor, 2011, p. 97.
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“Para someter a arbitraje las contiendas que se susciten
sobre los bienes o derechos patrimoniales, hara falta una Ley
que lo autorice.”

Actualmente, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas, en su articulo 31,
también se refiere a la arbitrabilidad de las contiendas derivadas de los
derechos y obligaciones sobre los bienes publicos:

“No se podra transigir judicial ni extrajudicialmente
sobre los bienes y derechos del Patrimonio del Estado, ni
someter a arbitraje las contiendas que se susciten sobre los
mismos, sino mediante real decreto acordado en Consejo de
Ministros, a propuesta del de Hacienda, previo dictamen del
Consejo de Estado en pleno.”

El arbitraje resulta, pues, muy dificil, como ocurre con los
derechos de la Hacienda Publica, debido a la rigidez de los requisitos
que se exigen para que el arbitraje pueda tener lugar. Sin embargo,
también aqui se detecta la tendencia flexibilizadora del legislador, al
delegar en el poder ejecutivo la decision sobre la arbitrabilidad de una
cuestion de Derecho Publico.

Sirve aqui la misma reflexion que se ha hecho al tratar sobre los
derechos de la Hacienda publica. Y es que con estas previsiones
legislativas, se deduce que el legislador no ve obstaculos a que
controversias sometidas al Derecho administrativo, por afectar a los
intereses generales, puedan someterse a la decision vinculante de un
particular.

4. Ley 39/2015, de 1 de octubre, reguladora del
Procedimiento = Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas

En el ambito del procedimiento administrativo comtn de las
Administraciones Publicas, el legislador ha querido promocionar
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expresamente los mecanismos convencionales asi como los métodos
alternativos de resolucion de conflictos administrativos.

4.1. El articulo 86 de la Ley 39/2015

El articulo 86 de la Ley 39/2015 prevé la posibilidad de
terminacion convencional de los procedimientos administrativos. Este
precepto fue considerado una de las novedades mas importantes de la
anterior ley del procedimiento administrativo, la Ley 30/1992 (antes,
art. 88) y que ha sido trasladado integramente a la nueva Ley 39/2015.
En concreto, el precepto prevé que las Administraciones Publicas
puedan celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos cuyo objeto
sea siempre la satisfaccion del interés publico y versen sobre materias
susceptibles de transaccion, y que los mismos tengan el cardcter de

. . 148
finalizadores del procedimiento .

Este precepto se introdujo con intenciéon de promover la
participacion de los ciudadanos en la resolucion de los procedimientos
administrativos a través de mecanismos negociales o cuasinegociales.
Esta incorporacion es la materializacion legislativa de la tendencia
europea consistente en acercar la Administracion al ciudadano,
comprendida en las llamadas teorias de la seduccion, que defienden la
necesidad de mitigar la hostilidad entre las partes en una relacion

“ Rl apartado 1 del articulo 86 Ley 39/2015 establece:

“Las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o
contratos con personas tanto de Derecho publico como privado, siempre que no
sean contrarios al ordenamiento juridico ni versen sobre materias no susceptibles
de tramnsaccion y tengan por objeto satisfacer el interés publico que tienen
encomendado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que, en su caso,
prevea la disposicion que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de
finalizadores de los procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con
cardcter previo, vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin.”
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juridico-publica. Por su parte, el precepto también se incorporo6 con la
intencion de disminuir la litigiosidad, entendiendo que, si eran las
partes las que de mutuo acuerdo habian puesto fin a la via
administrativa, dificilmente habria lugar a recurso contencioso-
administrativo.

4.2. El articulo 112.2 de 1a Ley 39/2015

La nueva Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas mantiene en su articulo
112.2 la prevision que contenia el articulo 107.2 de la Ley 30/1992
sobre los métodos alternativos de resoluciéon de conflictos en el
procedimiento administrativo'”’. En concreto, el precepto prevé la
posibilidad de que, en determinadas circunstancias y cumpliendo una
serie de requisitos, puedan sustituirse los recursos de alzada y el
potestativo de reposiciéon por los procedimientos de impugnacion,
conciliacion, reclamacion, y arbitraje. Asi, el precepto establece:

“Las leyes podran sustituir el recurso de alzada, en
supuestos o ambitos sectoriales determinados, y cuando la
especificidad de la materia asi lo justifique, por otros
procedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacion,
mediacion y arbitraje, ante organos colegiados o Comisiones
especificas no sometidas a instrucciones jerdrquicas, con

'* Una de las novedades més importantes que introdujo la Ley 30/92 en lo referente
a los medios alternativos de resolucion de conflictos en el ambito del Derecho
publico, fue la prevision hecha en el apartado segundo del art. 107, encuadrado en el
capitulo dedicado a los “recursos administrativos”, enmarcado a su vez en el Titulo
VII sobre la “revision de los actos en via administrativa”. El apartado 2 del referido
articulo, segun la redaccion dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, que modifica la
Ley reguladora del Régimen de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun,
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respeto a los principios, garantias y plazos que la presente Ley
reconoce a las personas y a los interesados en todo
procedimiento administrativo.

En las mismas condiciones, el recurso de reposicion
podra ser sustituido por los procedimientos a que se refiere el
parrafo anterior, respetando su cardcter potestativo para el
interesado.

La aplicacion de estos procedimientos en el ambito de la
Administracion Local no podra suponer el desconocimiento de
las  facultades resolutorias reconocidas a los organos
representativos electos establecidos por la Ley.”

Este precepto, con su aparicion en la anterior Ley, dio lugar a la
publicacion de trabajos de expertos administrativistas, que se
mostraron optimistas ante esta prevision legislativalso. Y es que para
algunos, estos procedimientos alternativos eran el remedio a la
ineficaz actuacion de la Administracion en el procedimiento
administrativo"'. Precisamente en el principio de eficacia se basé
ROSA MORENO en 1998 para hacer una defensa del arbitraje que

152

planteaba la Ley 30/1992 ™.

% Como es ROSA MORENQO, J., El arbitraje administrativo, Mc Graw Hill,
Madrid, 1998.

Pl PINAR MANAS, J.L., Disposicién Adicional Segunda, en La reforma del
procedimiento administrativo. Comentario a la Ley 4/1999, de 13 de enero
Dykinson, Madrid, 1999, pp. 459 y ss.: “Los recursos de alzada y de reposicion
siguen sin alcanzar el fin que deberian cumplir. Siguen siendo (no tanto el segundo,
dado su caracter facultativo) una carga para el particular sin apenas posibilidades
de que con ellos se evite el recurso contencioso. La Administracion sigue
prefiriendo que la razon a los particulares (cuando la tienen) se la den los
Tribunales.”

"> ROSA MORENO, 1., El arbitraje administrativo, Mc Graw Hill, Madrid, 1998.
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El legislador, con este precepto, pretendia incitar al
administrado a acogerse a los medios extra-administrativos para, asi,
dinamizar el procedimiento administrativo y reducir la litigiosidad153,
al entender que la decisiéon tomada por un 6rgano neutral satisfaria
mas a las partes en conflicto.

La buena acogida que el precepto tuvo en parte de la doctrina
convencio al legislador de la oportunidad de desarrollar
legislativamente el apartado segundo del articulo 107 de la Ley
30/1992. De ahi que en la Disposicion Adicional Segunda de la Ley
4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, se previera un plazo para la
remision a las cortes de los proyectos que regularan los
procedimientos alternativos a los recurso de alzada y reposicion. En
concreto la Disposicion Adicional establecia:

“En el plazo de dieciocho meses, el Gobierno remitird a
las Cortes Generales el proyecto o proyectos de ley que
resulten necesarios para regular los procedimientos de
impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje
sustitutivos de los recursos de alzada y de reposicion.”

Sin embargo, los proyectos a que se referia la Disposicion
Adicional nunca llegaron a ver la luz. Paso el tiempo y la inactividad
del legislador provocod que alrededor del precepto surgiera una gran
confusion sobre la viabilidad juridica y constitucional del mismo.

Sea como fuere, son muchas las posibilidades que ofrece este
precepto, aqui se van a analizar sus puntos fuertes y sus puntos débiles
en base a los distintos pronunciamientos doctrinales.

"> TRAYTER JIMENEZ, J.M., “El Arbitraje de Derecho Administrativo”, Revista
de Administracion Publica, n° 143,1997, p.94.
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La primera cuestion a analizar es la relativa a la reserva legal. El
art.112.2 de la Ley 39/2015 prevé la reserva legal para el desarrollo
del mismo. Solo por una Ley aprobada por el Parlamento podran
regularse los procedimientos extra-administrativos previstos por el
precepto.

La cuestion es si la reserva legal se refiere a una ley estatal o a
una ley autonoémica. El precepto habla de leyes, por lo que parece que
tanto las leyes estatales como autondmicas podran regular estos
procedimientos extra-administrativos. Sin embargo, el arbitraje es
competencia exclusiva del Estado, asi lo declar6 el TC en sentencia
15/1989, de 26 de enero, resolviendo un recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley General de Defensa del
Consumidor y del Usuario:

“el establecimiento de un sistema general de arbitraje es
materia que incuestionablemente ha sido atribuida a la
competencia exclusiva del Estado”

Y en STC 62/1991, de 22 de marzo, declarando inconstitucional
la creacion por la Comunidad Auténoma de Galicia de organos
arbitrales y la implantacion del arbitraje, previstas en la Ley Gallega
de Defensa de los Consumidores y Usuarios . Todo ello en base a
los subapartados 5, 6, del apartado primero del art. 149 CE, que
prevén la reserva competencial del estado para la Administracion de
Justicia y la legislacion procesal, respectivamente. No obstante, el
arbitraje planteado en el art.112.2 Ley 39/2015 no queda enmarcado
dentro de la Administracion de Justicia y su regulacién no seria
propiamente legislacion procesal. Y es que, como se va a sefialar en

" TRAYTER JIMENEZ, .M. “El arbitraje de Derecho Administrativo”, Revista de
Administracion Publica, n° 143, 1997, p. 91 : “Aunque esa leyes, como hemos
dicho, no establecen en puridad un sistema de arbitraje de Derecho administrativo
sino que, mas bien, recogen lo que hemos denominado actividad administrativa
arbitral, lo cierto es que constituyen un punto de partida innegable.”
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seguida, aunque el precepto lo califica de arbitraje, lo ahi previsto no
es propiamente un arbitraje, sino un procedimiento con rasgos
comunes al arbitraje, pero que, en lo esencial, en nada coincide con el
mismo.

Es el aparado 18° del art. art. 149.1 CE el que otorga al Estado la
competencia en esta cuestion, al prever la competencia estatal en
materia de “procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de las
especialidades derivadas de la organizacion propia de las
Comunidades Autonomas”, quedando pues clara, la competencia del
Estado en lo referente a los medios sustitutivos de los recursos de
alzada y reposicion.

Ahora bien, nada impide que, una vez regulada la materia por el
Estado, las Comunidades Autonomas desarrollen legislativamente las
bases de la Ley estatal en materias de su competencia.

Ademas, aparecen dos cuestiones mas importantes: por un lado,
la de si dichos medios de resolucion de conflictos estan concebidos
por el legislador como sustitutivos de la via administrativa o de la via
judicial o de ambas y, por otro, la de si los medios extra-
administrativos que prevé la ley, son obligatorios o potestativos para
las partes.

En cuanto a la primera de las cuestiones, el hecho de que el
precepto se encuentre en el marco de la Ley que regula el
procedimiento administrativo, lleva a pensar que la intencion del
legislador era la de que estos métodos de resolucion de conflictos
sustituyeran Uinicamente la via administrativa. El legislador pretendia,
mas bien, llevar a cabo una revitalizacion orgéanica del recurso
administrativo'>’; no tanto la transposicion del arbitraje tal como esta
concebido en el ambito privado. El arbitraje del art. 112.2 de la Ley

"> ROSA MORENO, 1., El arbitraje administrativo, MCGRAW-HILL, Madrid,
1998, p. 99.
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39/2015 esta planteado como un sustitutivo del recurso administrativo,
y no del recurso contencioso-administrativo, de esa forma, si las partes
. . 156 ’ .
no estuvieran de acuerdo con el laudo arbitral = podrian recurrirlo
. 157
ante el juez competente .

Se trataria, pues, de un via parecida a la que existe para los
procedimientos expropiatorios. De igual manera que la resolucion del
Jurado Provincial de Expropiacion pone fin a la via administrativa y
solo cabe contra ella recurso contencioso-administrativo, asi, el laudo
pondria fin a la via administrativa y dejaria abierta la puerta de acceso
a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Por tanto, el laudo podria
calificarse como de acto administrativo, no tanto por la persona que lo
dicta, si no por sus efectos

156 « ’ . . . .
la palabra “laudo” aparece en cursiva porque, tal y como se vera a continuacion,
b

la resolucion que en ese procedimiento se emitiria no seria propiamente un laudo,
pues no se trata de un verdadero a arbitraje.

7 SANCHEZ MORON, Recursos administrativos, en LEGUINA VILLA, J. y
SANCHEZ MORON, M., La nueva Ley del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, Tecnos,
Madrid, p.347: “Tal y como esta previsto en la Ley 30/1992, el arbitraje
administrativo no puede excluir ni sustituir el recurso contencioso-administrativo.”

Autores como TRAYTER JIMENEZ, en cambio, consideran que el arbitraje
previsto por la ley de procedimiento administrativo excluye la via jurisdiccional,
pues si no fuera asi la ley no hablaria de arbitraje, sino de otra institucion. Véase
TRAYTER JM. “El arbitraje de Derecho Administrativo”, Revista de
Administracion Publica, n® 143, 1997.

"* A favor de entender el laudo como acto administrativo que pone fin a la via
administrativa se pronunciado CORTADA ESTEVE, M., “El arbitraje: un medio
alternativo en la justicia administrativa”, Revista Vasca de Administracion Publica,
n°® 51, 1998, p. 268.

Acierta TRAYTER a sefialar que en el caso de que el precepto estuviera concebido
como un sustitutivo de la via contencioso-administrativa, los medios previstos por el
precepto deberian tener caracter voluntario, porque entiende que no puede privarse
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En cuanto a la cuestion sobre la imperatividad o voluntariedad
del arbitraje previsto por el art. 112.2 Ley 39/2015, seria conveniente
que el arbitraje fuera voluntario para el administrado porque ello
conllevaria mayores ventajas y seria mucho mas eficiente. El que
fuera voluntario produciria un efecto psicoldogico muy positivo en el
administrado, pues en el caso de obtener un laudo desfavorable o
condenatorio, ello le desincentivaria a acudir a la via contencioso-
administrativa por ser dicha resoluciéon una decision venida de un
organo neutral y desvinculado de la Administracién'’. Sin embargo,
la letra de la ley parece indicar que el legislador no pretendia que los
métodos extra-administrativos fueran opcionales, sino mas bien

al administrado de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva porque, segiin
dice, el laudo no podria recurrirse y sélo podria ser objeto de anulacion, en caso de
que procediera dicha accion.

Esta vision vendria reforzada por la ya citada, STC, Pleno, de 23 de noviembre de
1995 citar bien. En esta sentencia el TC declar6 inconstitucional el sistema de
arbitraje imperativo a proposito del que se recogia en el parrafo primero del articulo
38.2 de la Ley 16/1987 de Ordenacion de los Transportes Terrestres. Recordemos
que el citado precepto establecia: «Siempre que la cuantia de la controversia no
exceda de 500.000 pesetas, las partes someteran al arbitraje de las Juntas cualquier
conflicto que surja en relacion con el cumplimiento del contrato, salvo pacto
expreso en contrario». Si en cambio, el citado precepto no se hubiera concebido
como un sustitutivo obligatorio a la via judicial, si no como alternativo a la via
adminsitrativa entonces no tendria por qué entenderse vulnerado el Derecho a la
tutela judicial efectiva.

"> MARESCA CABOT, J., “El arbitraje en la Ley del Régimen juridico de las
Administraciones Publicas y de procedimiento administrativo comn”, Butlleti del
Tribunal Arbitral de Barcelona, n° 6, 1995, p. 70 se ha pronunciado también en
defensa de un arbitraje alternativo a los recursos administrativos: “necesariamente
ha de tener cardcter alternativo u optativo- en cuanto se configura como un plus de
garantias para los ciudadanos y de acierto para una rdpida y eficaz actuacion
administrativa-y consiguientemente no supondrd la exclusion del recurso
administrativo ordinario.”
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obligatorios y sustitutivos de los recursos administrativos'*. Si nos
atenemos a la interpretacion literal del precepto, no aparecen dudas al
respecto: “Las leyes podran sustituir el recurso de alzada”. El
legislador es el que se decidird por el recurso de alzada o por el
arbitraje, y no las partes, ni siquiera el administrado. Sin embargo,
hay que sefialar que la obligatoriedad del arbitraje en los casos que
establezcan las leyes, no hace sino desnaturalizar el arbitraje, cuyo
fundamento es la libertad'®".

Y es que, efectivamente, el hecho de que el arbitraje sustitutivo
de los recursos de alzada y reposicion no excluya la via jurisdiccional,
asi como la obligatoriedad del mismo, supone una desnaturalizacion
de la institucion arbitral. Son, precisamente, el cardcter de equivalente
jurisdiccional y la voluntariedad dos elementos esenciales de la
misma. Por ello, se puede afirmar que en este caso no se estd frente a
un arbitraje strictu sensu, sino mas bien frente a un arbitraje impropio
o atipico o un seudoarbitraje. En este sentido, hubiera sido mas
acertado y riguroso que el legislador hubiera utilizado una
terminologia diferente para denominar a este medio alternativo, en
lugar de utilizar la palabra arbitraje; asi, se evitarian confusiones entre
la doctrina al tratar de analizar las distintas instituciones arbitrales y
seudoarbitrales que existen' .

' En este sentido se han pronunciado  SANCHEZ MORON, Recursos

administrativos, en LEGUINA VILLA, J. y SANCHEZ MORON, M., La nueva Ley
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, Tecnos, Madrid, p.346; y ROSA MORENO, J., El arbitraje
administrativo, Mc Graw Hill, Madrid, 1998, p.98.

161 , ; 1
De ahi que en las lineas precedentes se haya optado por poner en cursiva la

palabra arbitraje.

' En el mismo sentido se ha expresado GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho
Administrativo, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 114y 115.
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En cualquier caso, seria deseable que se llevara a cabo el
efectivo desarrollo legislativo de un sistema seudoarbitral voluntario
y alternativo a la via administrativa y que dejara siempre, y en todo
caso, abierta la puerta a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Por lo que se refiere al ambito objetivo de aplicacion, el
art.112.2 Ley 39/2015 prevé la posibilidad de que las leyes sustituyan
los recursos de alzada y de reposicion por los métodos alternativos de
resolucion de conflictos en supuestos o ambitos sectoriales
determinados, y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique.
Sobre la interpretacion que debe darse a estas palabras existen
variadas opiniones.

Autores, como SARMIENTO ACOSTA, han entendido que
estas palabras prevén los métodos sustitutivos como medio
excepcional, frente a los recursos administrativos que seran la norma
generall63. Otros, como GARCIA PEREZ, en cambio, han entendido
que no era esa la intencion del legislador, y que mds bien pretendia
que los métodos extra-administrativos se regularan para materias que
por su especificidad o su dificultad requieren de una determinada
preparacion técnica que no es razonable pedir a la Administracion.
Con ello se conseguirian resultados mucho mas eficaces. Como
expresa GARCIA PEREZ:

“En realidad, el mecanismo es muy simple: si para
resolver es preciso acudir a expertos, y su juicio serd el que
determine si o si la decision administrativa, ahorremos
tramites, ganemos eficacia y operatividad y permitamos que

' SARMIENTO ACOSTA, M. I., Los recursos administrativos en el marco de la
Justicia administrativa, Civitas, Cizur Menor, 1996, pp. 312 y ss.
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sean los expertos quienes conozcan y resuelvan el recurso en

>

lugar de limitarse a informar.’

Conviene destacar que lo dicho en torno al art. 112.2 de la Ley
39/2015 sobre el ambito de aplicacion objetivo va a ser de una gran
trascendencia en el capitulo V de esta investigacion dedicado al
ambito de aplicacion objetivo del arbitraje de Derecho publico. Por lo
que va a haber ocasion de analizarlo con detalle, mas adelante. Resulta
interesante destacar que parte de la doctrina ha relacionado como
cuestiones objeto del seudoarbirtaje previsto en el art. 112.2 todas
aquellas materias que son disponiblesms, TRAYTER, por su parte,
hace un examen minucioso y una enumeracion detallada de esas
materias' . El catdlogo de materias por el autor propuestas, que
analizaremos en el capitulo V de esta tesis, es el siguiente:

' GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho Administrativo, Aranzadi, Cizur
Menor, 2011, pp.116 y 117. La autora también declara: “No se trata tanto de
preservar el espacio natural que le corresponde a los procedimientos generales u
ordinarios (...), como de recalcar en positivo que pueden existir determinados
dmbitos en los que deban buscarse formulas alternativas probablemente mds
eficaces y operativas. No me cabe duda alguna, por ejemplo, de que sera utilisima
la técnica en sectores que por su especialidad o tecnificacion requieran la
existencia de un organo o comision formada por especialistas, que eximan al
organo administrativo de resolver en alzada o reposicion una cuestion sobre la que,
por incapacidad y desconocimiento, tenga que pedir asesoramiento y resolver de
acuerdo con los criterios que determinen los expertos.”

' MARESCA CABOT, J. C., "El arbitraje en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun", Tribunal
Arbitral de Barcelona, n® 6, 1995, p. 30; TORNOS MAS, J., "El arbitraje en el
Derecho Administrativo: posibilidad de esta figura", Tribunal Arbitral de
Barcelona, n° 6, 1995, p. 21. TRAYTER JIMENEZ, I.M., “El arbitraje de Derecho
Administrativo”, Revista de administracion Publica, n° 143, Madrid, 1997, p. 95.

"% TRAYTER JIMENEZ, J.M., “El arbitraje de Derecho Administrativo”, Revista
de administracion Publica, n° 143, Madrid, 1997, p. 95 a 102.
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- Contratos administrativos tipicos.

- Contratos administrativos atipicos, contratos privados de la
Administracion.

- Convenios entre Administraciones Publicas.

- Convenios colectivos en la funcion publica.

- Convenios urbanisticos.

- Convenios expropiatorios.

- El acuerdo indemnizatorio como finalizacion del
procedimiento de determinacion de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas.

- La terminacion convencional en materia sancionatoria.

- La concesion de ayudas y subvenciones publicas.

- La terminacion convencional de los procedimientos de
otorgamiento.

- Modificacion y extincion de autorizaciones.

- Y otras como los conciertos educativos y sanitarios, las
reclamaciones y convenios tributarios, las concesiones
administrativas etc.

Por lo que se refiere a los organos que deberan resolver el
arbitraje, el art. 112.2 de la Ley 39/2015 se refiere a organos
colegiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones
jerarquicas. Esta prevision de la Ley recuerda a los Jurados
Provinciales de Expropiacion, que son 6rganos administrativos a los
efectos de eficacia y operatividad, pero que, sin embargo, son
independientes y no estan sometidos a superior jerarquico algunol67.

Ty éanse los arts. 31 y ss. de la Ley 351/1954, de Expropiacion Forzosa, de 16 de
diciembre. El Jurado Provincial de Expropiacion es un o6rgano independiente
adscrito a la Administraciéon del Estado para su mejor funcionamiento. Esta
compuesto por un Presidente que es un Magistrado, designado por el Presidente de
la Audiencia Provincial correspondiente, y cuatro vocales, dos de ellos funcionarios
publicos (un Abogado del Estado y un funcionario técnico) y otros dos provenientes
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PAREJO ALFONSO aboga también por esta idea de que sean
organos plenamente independientes los que resuelvan este tipo de
conflictos y de composicion especifica y especializada (incluso
previendo la insercion de personas designadas por los ciudadanos
interesados)mg,

Asi, el Tribunal seudoarbitral tendria la misma naturaleza que
tienen los Jurados Provinciales de Expropiacion, se trataria, por tanto,
desde el punto de vista funcional de un 6rgano administrativo pero
desvinculado de la ordinaria organizacién jerarquica de la
Administracion'®’. Algunos podrian oponer a la implantacion de este
tipo de tribunales seudoarbitrales la independencia funcional de los
mismos, en base al principio de jerarquia que recoge el articulo 103 de
la Carta Magna. Sin embargo, la existencia de este tipo de drganos
administrativos independientes es habitual en el ordenamiento juridico
espanol, como ocurre con los Jurados de Expropiacion. La actividad
de estos ultimos, en base a las funciones de valoracion que realizan

del sector privado (un Notario y un representante de la organizacion profesional
correspondiente).

' PAREJO ALFONSO, L., “Algunas reflexiones sobre el arbitraje administrativo,
a proposito de la adecuacion al nuevo procedimiento administrativo comin del
ordenamiento de la Comunidad de Madrid, Revista Parlamentaria de la Asamblea
de Madrid”, n°1, 1999, p.25.

' STS 1004/ 1989, de 10 de febrero, doctrina que recoge la STS de 22 de febrero de
843/1993: “...Los Jurados parecen en cierto modo desvinculados de la ordinaria
organizacion jerdrquica de la Administracion, de manera que a pesar de que su
naturaleza es con toda evidencia administrativa, sin embargo, los recursos de
conocen se salen del cauce jerdrquico normal y frente a sus acuerdos tampoco se
sigue la linea jerdrquica administrativa, sino lo que procede es acudir directamente
a su revision jurisdiccional. Dicha posicion de los Jurados de Expropiacion es en
cierto modo externa al conjunto orgdnico ordinario de la Administracion del
Estado.”
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por su imparcialidad y competencia técnica, ha venido calificaindose
. T )
como arbitral o cuasi-jurisdiccional .

En suma, el art. 112.2, y en concreto la implantacién de métodos
alternativos a la via administrativa, ofrece amplios horizontes para la
revitalizacion de ésta, haciéndola mas efectiva, de manera que se evite
en mayor grado la judicializacion de los conflictos administrativos' .

5. La contratacion publica

Son muchos los autores que han visto en la actividad
convencional de la Administracién y, mas en concreto, en el ambito
de la contratacion publica, la parcela idonea para someter a
arbitrajem. Mas adelante, en el capitulo V, se van a analizar con
detalle los argumentos que fundamentan la postura de los distintos

""" SANTAMARIA PASTOR, J.A. Fundamentos de Derecho Administrativo, 1,
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988, pp. 944 y ss.

"' PAREJO ALFONSO, L., “Algunas reflexiones sobre el arbitraje administrativo,
a proposito de la adecuacion al nuevo procedimiento administrativo comtn del
ordenamiento de la Comunidad de Madrid, Revista Parlamentaria de la Asamblea
de Madrid”, n°1, 1999, p. 19 : “ofrecen amplias posibilidades tanto de actualizacion
v 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 judicializados”

" Entre otros, destacan: ROSA MORENO, J., El arbitraje administrativo, Mc
Graw Hill, Madrid, 1998; TRAYTER JIMENEZ, J.M., “El Arbitraje de Derecho
Administrativo”, Revista de Administracion Publica, n® 143, 1997, TORNOS MAS,
J. “El arbitraje en Derecho Administrativo: posibilidad de esta figura”, Butlleti niim.
6 del Tribunal Arbitral de Barcelona, 1995; MARESCA CABOT, J., “El arbitraje
en la Ley del Régimen juridico de las Administraciones Publicas y de procedimiento
administrativo comun”, Butlleti del Tribunal Arbitral de Barcelona, n® 6, 1995.
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autores. Aqui interesa, ver que no ha sido solo una corriente doctrinal,
sino que el legislador también se ha aventurado a regular el arbitraje
en el ambito de la contratacion publica.

Para un mejor analisis de la cuestion, se va a distinguir entre los
contratos de las Administraciones Publicas de caracter interno o
nacional, y los contratos de las Administraciones Publicas de caracter
internacional.

5.1. Contratos de las Administraciones de caracter interno o
nacional

En el ordenamiento juridico espafiol la admision del arbitraje en
el &mbito de la contratacion administrativa no ha sido una cuestion
pacifica. El Estatuto de Bravo Murillo de 27 de febrero de 1852 lo
prohibia expresamente en su articulo 12:

“Ningun contrato celebrado en la Administracion podrd
someterse a juicio arbitral, resolviéndose cuantas cuestiones

>

puedan suscitarse [...] por la via contencioso-administrativa.’

Posteriormente, como ya se ha sefialado, la Ley de
Administracion y Contabilidad de 1 de julio de 1911, en su articulo 6,
da un paso adelante, exigiendo para la admisibilidad del arbitraje en la
contratacion publica, una autorizacion legal expresa. Mas tarde, el
Reglamento General de la Contratacion del Estado de 1975 admitio el
arbitraje sobre los Contratos del Estado, requiriendo para ello el
mismo requisito previsto en la Ley de Administracion y Contabilidad
de la Hacienda Publica de 1911, esto es, una autorizaciéon legal
expresa. Con posterioridad, esa exigencia fue rebajada a la de un
Decreto del Consejo de Ministros, previa audiencia del Consejo de
Estado en Pleno, por el articulo 39.1 de la Ley de 4 de enero de 1977,
General Presupuestaria, que fue confirmado por la posterior Ley
General Presupuestaria de 1988, segin entendié el Consejo de Estado
en su dictamen 214/1992, de 21 de mayo.
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De esta regulacion preconstitucional, y siguiendo a GARCIA
PEREZ, pueden enunciarse tres premisas sobre el arbitraje en la
contratacion publica: la admisibilidad del arbitraje, la falta de
regulacion del régimen juridico del arbitraje en estos supuestos, y el
requisito de la autorizacion del Consejo de Ministros previa audiencia
del Consejo de Estado en Pleno'”.

Por su parte, la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas tampoco supuso un gran adelanto a este
respecto, y es que el articulo 61.2 admitia la posibilidad del arbitraje,
aunque remitiéndose a los requisitos del articulo 39 de la Ley General
Presupuestaria. En la misma linea sigui6 el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (art. 60.2 y 117.3).

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, que transpone la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
obras, suministros y servicios, supuso un importante avance en el
camino hacia admision del arbitraje en la contratacion publica.

Tanto en su redaccion inicial como tras la reforma llevada a
cabo por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, el legislador establece la
posibilidad de que puedan promover el arbitraje, en la contratacion
publica, los entes, organismos y entidades del sector publico que no
tengan la consideracion de Administraciones Publicas, respecto de las
controversias que puedan surgir en torno a los efectos, cumplimiento y
de la extincion de los contratos. La Ley de Contratos del Sector
Publico elimina, por tanto, toda remision a la legislacion
presupuestaria, asi como la habilitacion general que permitia a las

' GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho Administrativo, Civitas, Cizur Menor,
2011, p. 98.
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Administraciones Publicas someter sus controversias contractuales a
arbitraje. Literalmente en su art. 320 la Ley de Contratos del Sector
Publico sefalaba:

“Los entes, organismos y entidades del sector publico
que no tengan el cardcter de Administraciones Publicas podradn
remitir a un arbitraje, conforme a las disposiciones de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, la solucion de las
diferencias que puedan surgir sobre los efectos, cumplimiento y
extincion de los contratos que celebren.”

El Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSP), reproduce literalmente en su art. 50 el art. 320 de
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
manteniendo asi la misma solucion.

Por lo que se refiere al ambito de aplicacion subjetivo, debe
aclararse qué se entiende por Administraciones Publicas para, asi,
saber quiénes no pueden remitir sus controversias a arbitraje, y por
ende, quienes si pueden hacerlo.

El concepto técnico-juridico de Administraciones publicas viene
delimitado en el art. 3.2 de la TRLCSP que establece que tendran la
consideracion de Administraciones Publicas a los efectos de esta Ley,
los siguientes entes, organismos y entidades:

a) “Los mencionados en las letras a) y b) del apartado anterior
(esto es, las  Administraciones  Territoriales- la
Administracion General del Estado, las Comunidades
Autonomas y los Entes locales- asi como las entidades
gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social).

b) Los Organismos autonomos.

¢) Las Universidades Publicas.

d) Las entidades de derecho publico que, con independencia
funcional o con una especial autonomia reconocida por la
Ley, tengan atribuidas funciones de regulacion o control de
cardcter externo sobre un determinado sector o actividad, y
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e) las entidades de derecho publico vinculadas a una o varias
Administraciones Publicas o dependientes de las mismas
que cumplan alguna de las caracteristicas siguientes:
1°. Que su actividad principal no consista en la produccion
en regimen de mercado de bienes y servicios destinados
al consumo individual o colectivo, o que -efectuen
operaciones de redistribucion de la renta y de la riqueza
nacional, en todo caso sin animo de lucro, o

2° que no se financien mayoritariamente con ingresos,
cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos como
contrapartida a la entrega de bienes o a la prestacion de
servicios.

f) No obstante, no tendran la  consideracion de
Administraciones  Publicas las  entidades  publicas
empresariales estatales y los organismos asimilados
dependientes de las Comunidades Autonomas y Entidades
locales.

g) (Suprimido)

h) Las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los
Territorios Historicos del Pais Vasco en lo que respecta a su
actividad de contratacion.”

De este precepto, se deduce que no son Administraciones
Publicas, y en consecuencia, si que pueden someter a arbitraje sus
controversias en materia de contratacion, las sociedades publicas y las
entidades publicas empresariales. En definitiva, el sector publico
empresarial, entre las que estdn incluidas entidades como ADIF,
Puertos del Estado, todos las empresas de la Sociedad Estatal de
Participaciones Industriales (SEPI, como por ejemplo Navantia y
Correos), asi como todas las empresas del Grupo Patrimonio (como
son SECEGSA y TRAGSA).

El precepto viene, pues, a admitir el arbitraje en los contratos
privados y Unicamente para las fases posteriores a la formalizacion de
los mismos. Recordemos que el articulo 20 de la TRLCSP declara que
tendran la consideracion de contratos privados los celebrados por los
entes, organismos y entidades del sector publico que no retnan la
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condicion de Administraciones Publicas. Notese que la exclusion de
tipo subjetivo de las Administraciones Publicas supone, también, una
exclusion de tipo objetivo. En efecto, en la practica se estd
imposibilitando el recurso al arbitraje en los contratos administrativos
que necesitan de la presencia de la Administracién Publica.

En cuanto al ambito de aplicacion objetivo, el art. 50 de la
TRLCSP lo deja bien delimitado al referirse a los efectos,
cumplimiento y extincion de los contratos que se celebren, de lo que
se deduce que no podran someterse a arbitraje las actuaciones previas
a la adjudicacion del contrato. Por otra parte, es preciso destacar lo
siguiente: cuando la Ley se refiere a los efectos, cumplimiento y
extincion de los contratos, recuerda que solo podran ser objeto de
arbitraje aquellos aspectos contractuales que estan sometidos al
Derecho Privado' respetando, asi, la doctrina de los actos separables;
pues recordemos que el TRLCSP, senala que el régimen juridico de
los contratos privados sera en cuanto a su preparacion y adjudicacion,

" El TRLCSP en su articulo 20.2:

“Los contratos privados se regirdn, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en
defecto de normas especificas, por la presente ley y sus disposiciones de desarrollo,
aplicandose supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo o, en
su caso, las normas de derecho privado, segun corresponda por razon del sujeto o
entidad contratante. En cuanto a sus efectos y extincion, estos contratos se regirdan
por el derecho privado.”

El art. 21.2 del TRLCSP:

“El orden jurisdiccional civil serd el competente para resolver las controversias
que surjan entre las partes en relacion con los efectos, cumplimiento y extincion de
los contratos privados. Este orden jurisdiccional serd igualmente competente para
conocer de cuantas cuestiones litigiosas afecten a la preparacion y adjudicacion de
los contratos privados que se celebren por los entes y entidades sometidos a esta
Ley que no tengan el cardcter de Administracion Publica, siempre que estos
contratos no estén sujetos a una regulacion armonizada.”
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el de Derecho administrativo; y en cuanto a sus efectos, cumplimiento
y extincion, el de Derecho privado.

De modo que, de acuerdo con dicho articulo, no son susceptibles
de arbitraje los actos separables que se dicten en relacion con la
preparacion y adjudicacion de los contratos privados del sector
publico; y, en cambio, si seran susceptibles de arbitraje los actos de
contenido negocial que se encuadran en las fases de cumplimiento,
efectos y extincion de los contratos privados del sector publico.

En realidad, este tipo de arbitraje no ha suscitado ninguna duda
entre la doctrina pues, en esos casos, la competencia jurisdiccional
corresponde a la jurisdiccion civil. A este tipo de arbitraje se le conoce
como el arbitraje privado de la Administracién aunque, como ya se ha
dicho, no sea propiamente la Administraciéon Publica la que puede
acudir al arbitraje. De modo que las relaciones juridico-privadas de las
entidades del sector publico, que no tengan la consideracion de
Administraciones Publicas, pueden recurrir al arbitraje. Y es que estos
son arbitrajes que pueden considerarse incluidos en el ambito de
aplicaciéon material de la Ley de Arbitraje, sin suscitar mayor
confusion; ya que el Derecho a aplicar en esos casos es el privado.

Con esta explicacion se ha tratado de aclarar la cuestion que
durante afios ha venido provocando una gran confusion en torno al
concepto de arbitraje publico. Lo que en su articulo 50 prevé el
TRLCSP no es un arbitraje de Derecho publico, porque el régimen
juridico aplicable a los contratos privados del sector publico en lo que
a los efectos, cumplimiento y extincion se refiere es el de Derecho
privado, y no el de Derecho publico. Sin embargo, es usual encontrar
en la rbrica de los trabajos sobre el arbitraje de los contratos privados
del articulo 50 LCSP, la palabra arbitraje, acompafada del calificativo
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e ot 75
“administrativo” o de las palabras “Derecho publico” =~ cuando, en
realidad, lo que alli se trata es un arbitraje privado, pues el Derecho a
aplicar tiene ese caracter.

Sin embargo, la duda aparece en torno al ultimo apartado del
articulo 20 que establece que serdn de aplicacion a los contratos
privados del sector publico las normas contenidas en el propio
TRLCSP sobre modificacion de los contratos, normas de caracter
publico. Esto es, ;deben entenderse incluidos en el arbitraje previsto
en el articulo 50 las controversias que se deriven de la aplicacion de
las normas sobre modificaciéon de los contratos? No hay evidencia
alguna que autorice a considerar que haya sido esa la intencion del

' GARCIA ORTELLS, F., Arbitraje y Derecho Publico. Especial consideracion en
la Contratacion Publica, UNED, 2012. En su tesis el autor llega a la conclusion tras
el analisis de la Ley de Contratos del Sector Publico, de que el arbitraje esta
plenamente aceptado en el derecho publico. Sin embargo, no parece que eso sea
realmente asi, cuando como ya se ha dicho, en el arbitraje previsto por la Ley, los
arbitros no aplican en ningiin momento el Derecho putblico.

DORREGO DE CARLOS, A., “El Arbitraje en los Contratos Publicos”, Revista
Juridica de Leon, n° 29, 2013: “No obstante lo anterior, para quienes tenemos
cierta experiencia profesional en esta materia, la anterior afirmacion no deja de
resultarnos mucho mds teorica que real. Es evidente que los contratos adjudicados
por entes, organismos o entidades del sector publico, aunque no reunan
técnicamente la condicion de Administraciones publicas, no dejan de estar
profundamente influidos por el Derecho publico también en lo relativo a su
ejecucion y extincion. El propio articulo 20 lo reconoce abiertamente cuando afirma
que se aplicaran a los contratos privados (del sector publico) las normas de la
LCSP sobre «... modificacion...» de los contratos (uno de los aspectos mas
sensibles, singulares y netamente juridico-publicos de la regulacion general de los
contratos publicos). Pero lo mismo cabria sefialar (al margen de proclamaciones
teoricas) respecto de otras muchas normas de la legislacion general de contratos
publicos, como las relativas a las causas de extincion de los contratos, los efectos
del incumplimiento, la reparacion de la responsabilidad contractual, el reequilibrio
economico-financiero, etc., respecto a las que resulta dificilmente evitable la
aplicacion preferente de las normas juridico-publicas.”
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legislador, que ha dejado bien claras que las fases contractuales
arbitrables son las que se rigen por las normas de Derecho privado.
Pero es innegable que hubiera resultado conveniente que el legislador
lo especificara, pues ello hubiera evitado no pocas confusiones.

5.2. Contratos de las Administraciones de caracter internacional
(los celebrados en el extranjero y/o con empresas
extranjeras)

En la contratacion publica internacional, el arbitraje no s6lo no
ha suscitado dudas si no que mas bien ha sido promovido por el
propio legislador, ante la eventualidad de someterse a los tribunales de
de un pais extranj ero'’°. Asi, en la actualidad, también se mantiene por
el TRLCSP la conveniencia de que se prevean cldusulas arbitrales en
los contratos con empresas extranjeras, supuesto que se prevé en la
Disposicion Adicional Primera, apartado 3 del TRLCSP:

“En los contratos con empresas extranjeras se
procurard, cuando las circunstancias lo aconsejen, la
incorporacion de clausulas tendentes a resolver las
discrepancias que puedan surgir mediante formulas sencillas
de arbitraje. Igualmente se procurara incluir clausulas de
sumision a los Tribunales espaiioles. En estos contratos se

"% Los contratos celebrados en el extranjero han tenido desde 1965 una regulacion
especial. El art. 5 del Decreto 3635/1965, de 25 de noviembre, establecia: “En todos
los contratos del Estado en el extranjero se procurard incluir, por via de clausula,
estipulaciones tendentes a preservar los intereses del Estado ante posibles
incumplimientos del Empresario, a autorizar las modificaciones del contrato que
puedan hacerse convenientes y a resolver las discrepancias que puedan surgir
mediante formulas de arbitraje sencillas; procurando, en todo lo posible, la
sumision a Tribunales espaiioles.” Como puede apreciarse, para que los contratos
celebrados en el extranjero puedan someterse a arbitraje no se requeria la
autorizacion previa del Consejo de Ministros.
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podra transigir previa autorizacion del Consejo de Ministros o
del organo competente de las Comunidades Autonomas y
entidades locales.”

El hecho de que en los contratos con empresas extranjeras las
Administraciones Publicas puedan someter sus controversias a
arbitraje, encuentra su justificacion histérica en la practica
internacional de inversiones y en la internacionalizacién de los
contratos publicos.

Por un lado, en el marco internacional, y como consecuencia de
la necesidad de inversiones de capital privado para llevar a cabo
proyectos publicos, los Estados se han visto obligados a admitir el
arbitraje para la resolucion de los eventuales conflictos que puedan
surgir entre los estados y sus inversores. Antes de invertir en un
Estado extranjero, las empresas inversoras buscan seguridad juridica y
recibir un trato igual al que reciben las empresas nacionales, que se
traduce en: reglas juridicas claras y sencillas, garantias para la
empresa y para las personas fisicas que la conforman y un sistema
justo e imparcial para la resolucion de los conflictos que pudieran
surgir entre el inversor y el Estado en el que se invierte.

Como consecuencia de estas exigencias de los inversores,
surgieron los Tratados Bilaterales y Multilaterales en materia de
proteccion de Inversiones (también conocidos como TBI o APPRIS).
Estos Tratados incluyen una norma de suma importancia a los efectos
de la materia que aqui se trata, y es la de que la empresa inversora
extranjera podrd acudir a arbitraje internacional para resolver sus
diferencias con el Estado beneficiario de la inversion.

Por otro lado, en Ilas T1ltimas décadas los inversores
internacionales han venido exigiendo la internacionalizacion de los
contratos de Estado o contratos publicos. Las empresas privadas, para
una mayor seguridad, han pedido la internacionalizacién de estos
contratos en dos sentidos: a) la de someterse a la regulaciéon de un
tercer Estado, al Derecho de la Union Europea o al Derecho
Internacional y b) la de someter los eventuales conflictos al arbitraje
internacional.
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Finalmente, es de destacar la iniciativa privada que, con la
intencion de potenciar el arbitraje en el ambito de la contratacion
publica, ha dado lugar la creacion del Tribunal de Arbitraje de la
Contratacion Publica (TACOP), encuadrado en la prestigiosa
Asociacion Europea de Arbitraje.

Como se ha tenido ocasion de comprobar tras esta revision
legislativa, es muy distinta la situacion en la que se encuentra la
institucion arbitral seglin se trate de contratos de internos o nacionales
o se trate de contratos internacionales. Asi, la falta de vitalidad que
tiene el arbitraje publico en el dmbito interno, no se debe tanto a
razones de tipo juridico, como a que tradicionalmente las normas
juridicas no han hecho un replanteamiento a fondo del tratamiento que
merece esta institucion.

6. La actividad arbitral de la Administracion

Al hablar de la actividad arbitral de la Administracionl77 se
estd haciendo referencia a aquellas situaciones en que la
Administracion asume la condicion de arbitro en un conflicto, ya sea
de Derecho puiblico como de Derecho privado. PARADA VAZQUEZ
la define como:

“la potestad de resolver conflictos entre los
administrados sobre derechos privados o administrativos bajo

>

el control de la jurisdiccion contencioso-administrativa.’

"7 Este punto ha sido estudiado en profundidad por MARESCA LASA, A., El
Arbitraje Administrativo, UB, Barcelona, 2005, pp.169 vy ss.

' PARADA VAZQUEZ, J. R., Derecho Administrativo 1. Parte general, OPEN,
Madrid, 2014.
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En este campo podemos distinguir entre la actividad
administrativa arbitral de la Administracion y la actividad de la
Administracion como arbitro en conflictos de derecho privado.

6.1. La actividad administrativa arbitral de la Administracion
Publica

En la actividad administrativa arbitral la Administraciéon Ptblica
actta en ejercicio de sus potestades administrativas, de modo que su
decision final es un acto administrativo fiscalizable por la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

En este ambito podemos destacar tres tipos de tribunales
administrativos con funciones arbitrales: los Tribunales Economico-
Administrativos, el Tribunal Administrativo de la Comunidad Foral de
Navarra y el Consejo Tributario (Consell Tributari) del Ayuntamiento
de Barcelona' "’

Los Tribunales Econdmico-Administrativo tienen encomendada
la resolucion de los recursos econdmico administrativos, de modo que
la materia a tratar tiene un caracter puramente tributario, sin alcanzar
disposiciones administrativas. Estos tribunales dependen del Ministro
de Hacienda. Son organos colegiados, integrados por funcionarios
publicos, lo que los configura como auténticos Organos
administrativos. Tal como se ha sefialado las resoluciones de los

17 RAZQUfN LIZARRAGA, J.A., Los Tribunales Administrativos en Carretero
Espinosa de los Monteros, C., Alternativas no jurisdiccionales en la resolucion de
pretensiones de derecho publico, Junta de Andalucia, Instituto Andaluz de
Administracion Publica, Sevilla, 2003, pp. 13 a 114 .
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Tribunales Econdémico-Administrativos son fiscalizables por la
C e, . .. . 180
jurisdiccidon contencioso-administrativa .

El Tribunal Administrativo de Comunidad Foral de Navarra
conoce de los recursos de alzada contra los actos y acuerdos de las
entidades locales de la Comunidad Foral de Navarra. Dicho recurso
tiene caracter potestativo y gratuito, y es alternativo a la interposicion
del recurso contencioso-administrativo. Las resoluciones de este
Tribunal son actos administrativos y, en consecuencia, son
susceptibles de ser recurridas ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa. El Tribunal conoce de todos los asuntos de caracter
administrativo, y también de los de indole tributaria'®.

El Consejo Tributario (Consell Tributari) del Ayuntamiento de
Barcelona no es propiamente un Tribunal Administrativo. Su principal
funcién consiste en asesorar y proponer las resoluciones frente a las
reclamaciones economico-administrativas interpuestas en el perimetro
del Ayuntamiento de Barcelona.

Resulta muy reveladora la STS 12/2008, de 16 de enero,
tratando de la Comision Nacional de las Telecomunicaciones, en la
que quedan perfectamente diferenciados los dos tipos de actividad
arbitral que puede llevar acabo el sector publico:

' De acuerdo con lo regulado en el Capitulo IV, articulos 226 a 249, de la Ley
58/2993, de 17 de diciembre, General Tributaria y en el Reglamento de
Procedimiento en las Reclamaciones Economico-Administrativas, aprobado por el
Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo.

"1 Véanse: Ley Foral 23/1983, de 22 de abril, reguladora del Gobierno y de la
Administracién de la Comunidad Foral de Navarra; Decreto Foral 173/1999, de 24
de mayo, por el que se modifica el Reglamento Orgéanico del Tribunal
Administrativo de Navarra, aprobado por el Decreto Foral 31/1998, de 9 de febrero;
y la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, Administraciéon Local de Navarra (art. 337 a
340).
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“La funcion arbitral privada que pueden asumir los
denominados organismos reguladores debe distinguirse -y no
siempre se hace con la suficiente claridad- de la que compete a
esos mismos organismos para determinar, en caso de conflicto
entre los operadores (por falta de acuerdo sobre problemas de
comparticion de redes, de interconexion o similares), medidas
ejecutivas con fijacion de condiciones correspondientes que
suplan aquel acuerdo. No se trata en estos ultimos supuesto, de
un arbitraje voluntario sujeto a la Ley 60/2003, de Arbitraje,
sino de una funcion publica determinada por la necesidad de
preservar los intereses generales subyacentes en la regulacion
de cada sector, cuyo ejercicio se traduce en una decision
estrictamente administrativa, con fuerza de obligar,
impugnable ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.”

De modo que, en la actividad administrativa arbitral, no se esta
frente a un arbitraje strictu semsu, si no ante un procedimiento de
resolucion de conflictos administrativos que retne algunas
caracteristicas propias del arbitraje, pero no las esenciales: la
voluntariedad y el caracter de equivalente jurisdiccional, pues la
resolucion que pueda dictar el 6rgano administrativo es perfectamente
impugnable ante la jurisdiccidon contencioso-administrativa.

6.2. La actividad del Sector Publico como arbitro en conflictos
inter privatos

Debe distinguirse la actividad administrativa arbitral de la
Administracion, descrita en el apartado anterior, con la actividad que
puede llevar a cabo Administracion Publica interviniendo como
arbitro en un conflicto entre personas privadas de forma previa y
provisional a la via contencioso-administrativa o con caracter
alternativo a la misma.

La STS de 12/2008, de 16 de enero se refiere a esta actividad
como sigue:
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“La actuacion arbitral, que culminara normalmente en el
laudo dictado en el ejercicio de dicha funcion, sigue en estos
casos el mismo régimen juridico que la llevada a cabo por
cualquier arbitro y los laudos que emitan dichos organismos
estan sujetos al mismo régimen de impugnacion que todos los
demdas (ante la jurisdiccion civil).”

Este tipo de arbitraje estda sometido al régimen de la Ley
60/2003, de Arbitraje, de acuerdo con el art. 1.3 de la misma que
establece que sera de aplicacion supletoria a los arbitrajes previstos en
otras leyesm.

A primera vista, puede resultar andmalo que el legislador haya
encomendado a la Administracion Publica la funcidon de ejercer de
arbitro en conflictos en que las partes son personas privadas. La
explicacion se encuentra en que, si bien es cierto que son conflictos
entre privados, esos conflictos se dan en sectores de interés general en
los que existen importantes intereses y bienes publicos implicados; de
modo que, por la resolucion de uno de esos conflictos pueden verse
directa o indirectamente afectados el interés general y el dinero
publico.

Como se vera, muchos de los sectores afectados por la actividad
de la Administracion como arbitros fueron servicios publicos que, a
consecuencia de la entrada de Espafia en la Comunidad Europea, se
fueron privatizando, siguiendo la corriente liberal que domina en
Europa. Desde entonces, las implicaciones del modelo de Estado
Social han ido modulédndose, y hoy en lugar de presentarse el Estado
como un Estado prestador de servicios publicos, este aparece frente a

"2 El apartado tercero del articulo 1 de la LA establece:

“Esta ley serd de aplicacion supletoria a los arbitrajes previstos en otras leyes.”
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la sociedad como un garante o garantizador de los servicios de interés
183
general .

Conviene ahora repasar someramente los dos tipos de actividad
arbitral que ejerce la Administracion Publica.

6.2.1. Arbitrajes previos a la jurisdiccion contencioso-
administrativa

En primer lugar, procede abordar la actividad como arbitro de la
Administracion como via alternativa a la tradicional via
administrativa. Asi, en estos supuestos, la resolucion del tribunal
administrativo arbitral, no hace sino poner fin a la via administrativa,
siendo por tanto, perfectamente recurrible ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa. En estos supuestos, se trataria de un

'"ESTEVE PARDO, J., La nueva relacion entre Estado y sociedad. Aproximacion
al trasfondo de la crisis, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp.25 y 26: “Es en esa
definicion y defensa de bien comun, del interés general, donde encuentra su
principal sentido ese Estado-o como se le quiera llamar- que estd perdiendo buena
parte de su capacidad de gestion y accion directa, por falta de conocimiento y falta
de instrumentos, ante una sociedad que se ha hecho poderosa a través de sus
cerrados sistemas eficazmente organizados y autorregulados. Aqui parece ya
insinuarse la orientacion del movimiento de repliegue estratégico y, con él, la
redefinicion del Estado, que no puede definirse y caracterizarse ya como un Estado
gestor o prestador directo, pues le faltan los medios y las posiciones de dominio,
sino como un Estado que se concentra en los fines, en los objetivos de interés
general y atencion al bien comun que tiene encomendados y en garantizar su
realizacion. Es lo que se ha dado en llamar Estado garante, aunque hay también
otros modelos novedosos que se presentan con similar contenido aunque con una
variacion fundamentalmente terminoldgica: son otras denominaciones que vienen a
expresar la misma idea; asi la del Estado regulador, que pretende regular y
orientar hacia objetivos de general interés la actividad de operadores privados que
ocupan los espacios de aquél en sectores clave como son los servicios de interés
general, o la muy expresiva y reciente denominacion del Estado estratega”
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. .. . 184 , , L. .
arbitraje impropio , pues no retne las caracteristicas esenciales de la
voluntariedad y de ser un sustitutivo de la via judicial.

Asi, como ejemplos de la actividad de la Administracion como
arbitro previa a la jurisdiccion contencioso-administrativa se
encuentran: la conciliacion obligatoria prevista por la Ley 11/1986, de
20 de marzo, de Patentes, en materia de invenciones laborales ante el
Registro de la Propiedad Industrial (art. 140 a 142)185; y las funciones
de mediacion y arbitraje de la Comision Mediadora y Arbitral de la
Propiedad Intelectual por atribuciéon del Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la

Ley de Propiedad Intelectual (art. 158 bis)l%.

184
De ahi que se haya optado por la cursiva al hablar de arbitraje en este apartado.

" El articulo 140 de la Ley de Patentes, establece:

Antes de iniciar accion judicial alguna basada en la aplicacion de las normas del
titulo 1V de esta Ley, relativo a las invenciones laborales, la cuestion discutida
debera ser sometida a un acto de conciliacion ante el Registro de la Propiedad
Industrial.

"Bl apartado segundo del 158 bis, sefiala:

La Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual actuard en su funcion
de arbitraje:

a) Dando solucion, previo sometimiento voluntario de las partes, a los conflictos
sobre materias directamente relacionadas con la gestion colectiva de derechos de
propiedad intelectual.

b) Fijando, a solicitud de la propia entidad de gestion afectada, de una asociacion
de usuarios, de una entidad de radiodifusion o de un wusuario afectado
especialmente significativo, a juicio de la Comision, y previa aceptacion de la otra
parte, cantidades sustitutorias de las tarifas generales, a los efectos senialados en el
apartado 2 del articulo 157, para lo que debera tener en cuenta al menos los
criterios minimos de determinacion de éstas, previstos en el articulo 157.1.D).

Lo determinado en este apartado se entenderd sin perjuicio de las acciones que
puedan ejercitarse ante la jurisdiccion competente. No obstante, el planteamiento de
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Asi, en el primero de los supuestos, en relacion con la
conciliacion obligatoria recogida en la Ley de Patentes, ni siquiera la
Ley califica el procedimiento ahi previsto de arbitraje, sino que lo
denomina conciliacién. Pero la labor que ahi tiene encomendada la
Comision presidida por un experto del Registro de la Propiedad
Industrial tiene tintes arbitrales, que es lo que ha llevado
tradicionalmente a parte de la doctrina a calificar esa labor de arbitral.
Un detalle més que evidencia la confusion que entre la doctrina existe
en torno al concepto de arbitraje.

En cuanto a las funciones de mediacion y arbitraje de la
Comision Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual, el
procedimiento que ahi se prevé guarda mayor parecido con el arbitraje
propiamente dicho, porque es voluntario y la decision de la Comision
es vinculante y ejecutiva para las partes. Sin embargo, lo establecido a
continuacion por el precepto, evidencia que no se trata de un arbitraje
propiamente dicho, pues la resolucion es recurrible ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa (art. 158 bis).

6.2.2. Arbitrajes excluyentes de la jurisdiccion contencioso-
administrativa

También puede intervenir la Administracion Publica como
arbitro, aqui si, desplazando al poder judicial en la funcion de juzgar.
Aqui la actividad arbitral de la Administracion desplaza al organo
jurisdiccional, resolviendo de manera definitiva el conflicto. De donde
se deduce que el laudo dictado por los érganos publicos no es un acto

la controversia sometida a decision arbitral ante la Seccion impedira a los Jueces y
Tribunales conocer de la misma, hasta que haya sido dictada la resolucion y
siempre que la parte interesada lo invoque mediante excepcion.
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administrativo, sino que produce los mismos efectos que una sentencia
judicial firme y contra €l solo cabe la accion de anulacion.

Entre los arbitrajes sectoriales, destacan por su importancia y
difusion: el arbitraje de transportes terrestres, el de servicios postales,
el arbitraje en materia de telecomunicaciones, el arbitraje relativo al
sector eléctrico e hidrocarburos, el arbitraje sobre la sociedad de la
informacion y comercio electronico, el arbitraje de consumo y el
arbitraje deportivo.

6.2.2.1. Sectores regulados

A consecuencia de la nueva concepcion garantista del Estado
Social se han ido creando las conocidas autoridades u organismos
reguladores. Estos organismos tenian un importante papel en su
ambito de actuacion, pues gozaban, no sélo de capacidad normativa,
inspectora y ejecutiva, sino que ademas tenian atribuidas funciones
arbitrales para dirimir los conflictos que pudieran surgir entre los
operadores del sector y entre los usuarios

Hasta el afio 2011 coexistian en nuestro ordenamiento juridico
cinco autoridades reguladores: la Comision Nacional de la
Competencia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la
Comision Nacional de la Energia, la Comision Nacional del Sector
Postal y el Comité de Regulacion Ferroviaria . En 2011, la Ley

" Vid. Arts. 8.3 y 9 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia sostenible,
derogados por la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia.

15 Exposicion de Motivos de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creaciéon de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia: “La existencia de
organismos independientes se justifica por la complejidad que, en determinados
sectores caracterizados principalmente por la potencial existencia de fallos de
mercado, tienen las tareas de regulacion y supervision, asi como por la necesidad
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2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, previo la constitucion
de un organismo regulador del sector del transporte. Mas tarde, se
aprobd la creacion de la Comision Nacional del Juego y la Comision
de Regulacion Econdémica Aeroportuaria. Finalmente, la Ley 7/2010,
de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, cred el
Consejo Estatal de Medios Audiovisuales.

En 2013 se optd por unificar todos esos organismos reguladores
creando la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, en
adelante CNMC (Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia),

“Y es que la presencia de todas estas entidades de forma
separada, con sus respectivos organos de gobierno y medios
materiales, exige una reforma de calado teniendo en cuenta la
existencia de funciones, procedimientos, metodologias y
conocimientos que, por su identidad o semejanza, bien podrian
ejercerse o aplicarse por una sola institucion.”

En concreto, son tres los motivos que llevaron al legislador a
crear una Unica Comision que unificara todas las demas.

El primero de ellos la seguridad juridica y la confianza
institucional. La existencia de tantos organismos reguladores cada uno
con sus normas creaba situaciones de riesgo para los operadores
comerciales. La Exposicion de Motivos de la Ley se refiere a este
punto como sigue:

de contar con autoridades cuyos criterios de actuacion se perciban por los
operadores como eminentemente técnicos y ajenos a cualquier otro tipo de
motivacion.”

1% Exposicion de Motivos Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia.
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“Cuanto mayor sea la proliferacion de organismos con
facultades de supervision sobre la misma actividad, mds intenso
serd el riesgo de encontrar duplicidades innecesarias en el
control de cada operador y decisiones contradictorias en la
misma materia.”

El legislador defiende que la seguridad juridica y la confianza
institucional “se consiguen con unas normas claras, una arquitectura
institucional seria y wunos criterios de actuacion conocidos y
predecibles por todos los agentes economicos.”

En segundo lugar, la creacion de la CNMC responde a una
necesidad de austeridad en la Administracion Publica impuesta por la
grave crisis econémica que ha sufrido todo el sistema occidental. La
Exposicion de Motivos explica que:

“se deben aprovechar las economias de escala derivadas
de la existencia de funciones de supervision, idénticas o
semejantes, metodologias y procedimientos de actuacion
similares y, sobre todo, conocimientos y experiencia cuya
utilizacion en comun resulta obligada.”

Y por ultimo, el legislador se refiere a la necesidad de adaptarse
al desarrollo impuesto por la sociedad tecnoldgica:

“las instituciones han de adaptarse a la transformacion
que tiene lugar en los sectores administrados. Debe darse una
respuesta institucional al progreso tecnologico, de modo que se
evite el mantenimiento de autoridades estancas que regulan
ciertos aspectos de sectores que, por haber sido objeto de
profundos cambios tecnologicos o economicos, deberian
regularse o supervisarse adoptando una vision integrada’”.

Expuestos estos antecedentes, conviene ahora explicar la mision
y la configuracion juridica de la CNMC. La CNMC tiene por objeto
garantizar una competencia dindmica y una regulacion eficiente en
beneficio de los operadores comerciales y de los usuarios y
consumidores finales, prestando las garantias suficientes de
independencia, transparencia y seguridad juridica.
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Se trata de un organismo independiente del Gobierno, de las
Administraciones Publicas y de los operadores comerciales, y tiene
una autonomia organica y funcional plena. La CNMC esta dotada de
personalidad juridica plena y plena capacidad juridica publica y
privada.

Las funciones que la CNMC tiene encomendadas vienen
detalladas en el art. 5.1 de la Ley, 3/2013, de 4 de junio, de creacién
de la Comision Nacional del Mercado y la Competencialgo, entre ellas,

"El articulo 5 de la Ley de creacion de la CNMC establece:

1. Para garantizar, preservar y promover el correcto funcionamiento, la
transparencia y la existencia de una competencia efectiva en todos los mercados y
sectores productivos, en beneficio de los consumidores y usuarios, la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia realizara las siguientes funciones:

Supervision y control de todos los mercados y sectores econdmicos.

Realizar las funciones de arbitraje, tanto de derecho como de equidad, que le sean
sometidas por los operadores economicos en aplicacion de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje, asi como aquellas que le encomienden las leyes, sin
perjuicio de las competencias que correspondan a los organos competentes de las
Comunidades Autonomas en sus ambitos respectivos.

El ejercicio de esta funcion arbitral no tendra cardcter publico. El procedimiento
arbitral se regulara mediante Real Decreto y se ajustara a los principios esenciales
de audiencia, libertad de prueba, contradiccion e igualdad.

Aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de conductas que
supongan impedir, restringir y falsear la competencia, sin perjuicio de las
competencias que correspondan a los organos autonomicos de defensa de la
competencia en su dmbito respectivo y de las propias de la jurisdiccion competente.

Aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de control de
concentraciones economicas.

Aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de ayudas publicas.

Aplicar en Espaiia los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea y su Derecho derivado, sin perjuicio de las competencias que
correspondan en el ambito de la jurisdiccion competente.
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Adoptar medidas y decisiones para aplicar los mecanismos de cooperacion y
asignacion de expedientes con la Comision Europea y otras comisiones nacionales
de competencia de los Estados miembros previstos en la normativa comunitaria y,
en particular, en el Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea (actuales articulos 101 y
102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea), y en el Reglamento (CE)
n.’ 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas y sus normas de desarrollo.

Promover y realizar estudios y trabajos de investigacion en materia de competencia,
asi como informes generales sobre sectores economicos.

Realizar cualesquiera otras funciones que le sean atribuidas por Ley o por Real
Decreto.

2. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia actuard como organo
consultivo sobre cuestiones relativas al mantenimiento de la competencia efectiva y
buen funcionamiento de los mercados y sectores economicos. En particular, podra
ser consultada por las Camaras Legislativas, el Gobierno, los departamentos
ministeriales, las Comunidades Autonomas, las Corporaciones locales, los Colegios
Profesionales, las Camaras de Comercio y las Organizaciones Empresariales y de
Consumidores y Usuarios. En ejercicio de esta funcion, llevard a cabo las siguientes
actuaciones:

Participar, mediante informe, en el proceso de elaboracion de normas que afecten a
su ambito de competencias en los sectores sometidos a su supervision, a la
normativa de defensa de la competencia y a su régimen juridico.

Informar sobre los criterios para la cuantificacion de las indemnizaciones que los
autores de las conductas previstas en los articulos 1, 2y 3 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, deban satisfacer a los denunciantes y a terceros que hubiesen resultado
perjudicados como consecuencia de aquéllas, cuando le sea requerido por el
drgano judicial competente.

Informar sobre todas las cuestiones a que se refiere el articulo 16 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, y el Reglamento (CE)n ° 1/2003 del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea en cuanto a los mecanismos de cooperacion con los Organos
Jjurisdiccionales nacionales.
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interesa destacar la funcion de arbitro. La letra b) del articulo 5.1
establece que corresponde a la CNMC:

“b) Realizar las funciones de arbitraje, tanto de derecho
como de equidad, que le sean sometidas por los operadores
econdmicos en aplicacion de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje, asi como aquellas que le encomienden
las leyes, sin perjuicio de las competencias que correspondan a
los organos competentes de las Comunidades Autonomas en sus
dambitos respectivos.

El ejercicio de esta funcion arbitral no tendrd cardcter
publico. El procedimiento arbitral se regularda mediante Real

Cualesquiera otras cuestiones sobre las que deba informar, de acuerdo con lo
previsto en la normativa vigente.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1 y 2, en los mercados de
comunicaciones electronicas y comunicacion audiovisual, en el sector eléctrico y en
el sector de gas natural, en el sector ferroviario, en materia de tarifas
aeroportuarias y el mercado postal, la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia estard a lo dispuesto en los articulos 6 a 11 de esta Ley.

4. En cumplimiento de sus funciones, la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia esta legitimada para impugnar ante la jurisdiccion competente los
actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho administrativo y
disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstdculos
al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados.

5. Para el ejercicio de sus funciones, la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia dispondrd, de conformidad con lo establecido por el Capitulo IV de
esta Ley en materia presupuestaria, de recursos financieros y humanos adecuados,
incluidos los mecesarios para participar activamente en las actividades de la
Agencia de Cooperacion de los Reguladores de la Energia y del Organismo de
Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electronicas y contribuir a las
mismas”.
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Decreto y se ajustard a los principios esenciales de audiencia,
libertad de prueba, contradiccion e igualdad.”

El Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se
aprueba el Estatuto Organico de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia en su articulo 46 prevé y detalla la
funcion arbitral de la CNMC:

“l. La Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia podrd desemperniar las funciones de arbitraje
institucional, tanto de derecho como de equidad, que le
encomienden las leyes y las que le sean sometidas
voluntariamente por los operadores economicos en aplicacion
de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

2. El procedimiento arbitral se ajustard a los principios
de audiencia, prueba, contradiccion e igualdad y se someterd a
las reglas de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil o, en su caso, las que determine el Consejo
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.
También podra preverse la existencia de un procedimiento
abreviado atendiendo al nivel de complejidad de la
reclamacion y su menor cuantia.

3. Corresponde al Consejo de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia la administracion del arbitraje,
pudiendo cada una de las Salas, en atencion a la materia objeto
de la reclamacion, designar drbitros y determinar los
honorarios segun los aranceles aprobados por el Consejo.”

El legislador atribuye, pues, la funcion arbitral al Consejo de la
cNMC El Consejo estd integrado por diez miembros nombrados

P Art. 14.1 Ley de creacion de la CNMC:
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por el Parlamento, con un mandato de seis afios no renovables y
sometido a un régimen estricto de incompatibilidades. El Consejo
consta, a su vez, de dos salas de cinco miembros cada una. Una de las
salas esta dedicada a los cuestiones sobre Competencia y, la otra, a la
Supervision Regulatoria. Serd esta ultima sala la que conozca de los
arbitrajes relacionados con los sectores de las telecomunicaciones,
energia, servicio postal, sector ferroviario, el mercado audiovisual y
tarifas aeroportuarias. En estos casos es preceptivo el informe sobre el
arbitraje de la sala que conozca del mismo a la sala dedicada a los
temas de competencialgz.

“l. El Consejo es el organo colegiado de decision en relacion con las funciones
resolutorias, consultivas, de promocion de la competencia y de arbitraje y de
resolucion de conflictos atribuidas a la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, sin perjuicio de las delegaciones que pueda acordar.”

% Art. 21 Ley 3/2013, de 4 de junio: “Competencias de pleno y salas

1. El pleno del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
conocerd de los siguientes asuntos:

Los que, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 14.1 de la presente Ley, sean
indelegables para el Consejo, con la excepcion de la impugnacion de actos y
disposiciones a los que se refiere el articulo 5.4.

Aquellos en que se manifieste una divergencia de criterio entre la Sala de
Competencia y la de Supervision regulatoria.

Los asuntos que por su especial incidencia en el funcionamiento competitivo de los
mercados o actividades sometidos a supervision, recabe para si el pleno, por
mayoria de seis votos y a propuesta del Presidente o de tres miembros del Consejo.

2. Las salas conocerdn de los asuntos que no estén expresamente atribuidos al
pleno. Reglamentariamente se determinardn los supuestos en los que,
correspondiendo el conocimiento de un asunto a una de las salas, deba informar la
otra con cardcter preceptivo. En todo caso, debera emitirse informe en los
siguientes asuntos:
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Conviene que, llegados a este punto, se haga una breve reflexion
sobre lo que hasta aqui se ha expuesto. Recuérdese que lo que hoy se
conoce como sectores regulados (las telecomunicaciones, energia,
servicio postal, sector ferroviario, el mercado audiovisual y tarifas
aeroportuarias, banca etc.), hasta hace pocos afios eran servicios de
titularidad publica y, como tales, eran prestados directa o
indirectamente por el propio Estado.

Con el proceso de liberalizacion de los servicios publicos, sin
embargo, estos sectores pasaron a reconocerse como Servicios
econdmicos de interés general. La titularidad sobre ellos paso a ser de
carécter privado, por entender que el régimen del libre mercado y de
competencia formaban el escenario idoneo para una prestacion mas
eficiente de estos servicios. Precisamente, por tratarse de servicios de
interés general esenciales para la vida en comunidad y que, por tanto,
afectan a una pluralidad personas, estos servicios vinieron a tener una
regulacion especial, que garantizaba su prestacion en condiciones de
igualdad. La regulacion de estos servicios tiene, pues, un caracter
publico. Pues, en efecto, estdn en juego los intereses generales.

Tal como sefiala ESTEVE PARDO, el Estado ha pasado de ser
un Estado prestador de servicios a un Estado garante o a un Estado
regulador de los mismos. La causa de la privatizacion de los servicios
en los que estd implicado el interés general, se debe a la poca
solvencia técnica, profesional y, sobre todo, economica del Estado
para prestar tales servicios, frente a la evidente capacitacion del sector

Por la Sala de Competencia, en los procedimientos que, previstos en los articulos 6
a 11 de esta Ley, afecten al grado de apertura, la transparencia, el correcto
funcionamiento y la existencia de una competencia efectiva en los mercados.

Por la Sala de Supervision regulatoria, en los procedimientos en materia de defensa
de la competencia previstos por el articulo 5 de esta Ley que estén relacionados con
los sectores a los que se refieren los articulos 6 a 11.”
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privado para prestarlos. La sociedad ha tomado, asi, en el sistema
actual todo el protagonismo, mientras que el Estado juega un papel,
que aunque es esencial, es secundario.

En la Europa occidental, se ha llegado al convencimiento de que
la economia de mercado es el mejor sistema para garantizar una
prestacion eficiente y de calidad de los servicios, debido a la propia
naturaleza de las reglas que rigen la competencial%. De ahi que las
entidades reguladoras velen principalmente porque los servicios se
presten en régimen de estricta competencia.

Se observa, por tanto, un traslado de funciones publicas a
sujetos privados, lo que viene a superar, como advierte ESTEVE
PARDO, las concepciones subjetivas del Derecho administrativo, que
venian a limitar la aplicacion del mismo a la actividad y a las
relaciones llevadas a cabo por la Administracion Publica. El Derecho
administrativo se aplica hoy con naturalidad en las relaciones entre
sujetos privados, dado que aparecen en dichas relaciones intereses
publicos afectados'””

" Aun cuando la economia de mercado es en la que mas se confia en la Europa
Occidental, el debate sobre la mejor opcion sigue abierto, como demuestra la
aparicion en el escenario politico de partidos en Espafia y Grecia de partidarios de la
publificacion de los servicios.

" ESTEVE PARDO, J., La nueva relacion entre Estado y sociedad. Aproximacion
al trasfondo de la crisis, Marcial Pons, Madrid, 2013. p. 187: “Se estd produciendo
asi un doble y muy significativo flujo entre Estado y sociedad. El primero es a
transferencia de medios y funciones desde el Estado a la sociedad, al sector
privado; un proceso de privatizacion por usar una denominacion genérica. El
segundo es la extension a estos sujetos privados, a ciertos aspectos de la actividad
que desarrollan, del régimen de Derecho publico, al menos de sus principios mds
caracteristicos en la medida en que se va tomando conciencia de la significacion y
relevancia publicas de ciertas actividades y funciones que estos sujetos privados
desarrollan. En muchos sectores se repliega o desaparece la Administracion
publica, o cuando menos su protagonismo gestor o su posicion e titularidad. Pero
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Que el legislador haya previsto un sistema arbitral para la
resolucion de los conflictos que se susciten en los sectores regulados,
conflictos en los que estd en juego el interés general, avala la
propuesta de un arbitraje de Derecho ptblico y confirma su existencia;
o0, al menos, viene a demostrar que la intervencion del interés publico
en una controversia y, en consecuencia, la participacion del Derecho
publico, no es oObice para prohibir el arbitraje de Derecho publico,
pues de hecho ya se admite sin problemas en el ambito de los
servicios de interés general.

Resulta, a su vez, relevante que la lex arbitri en los sectores de
interés general sea la Ley de Arbitraje y no una especifica para estos
sectores, de lo que se deduce que, aquellas controversias donde
puedan verse afectados directa o indirectamente intereses de la
comunidad en su conjunto, entran en el ambito de aplicacion material
de la LA.

Todo ello deja entrever que quizés el caracter publico de la
controversia y el caracter publico del Derecho a aplicar no sean del
todo determinantes para decidir sobre la arbitrabilidad de una

., 195
pretension

no ha desaparecido la dimension publica que se advierte en ellos de ahi que se
mantenga, o se recupere, el Derecho publico, el Derecho administrativo, atento y
sensible a los intereses publicos en juego, aplicado ahora a sujetos privados en el
marco de sus relaciones.”

A favor del caracter subjetivo del Derecho Administrativo véase MARTINEZ
LOPEZ-MUNIZ, J.L., “El nacimiento de los contratos publicos: reflexiones sobre
una equivocada transposicion de la directiva comunitaria de recursos”, Revista de
Administracion Publica, n® 185, 2011.

195 ’ . . .y
Sobre este punto ahondaremos en el capitulo V de esta investigacion.
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6.2.2.2. Sistema Arbitral de consumo

El marco legal basico del Arbitraje de Consumo esta
conformado por el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, regulador
del Sistema Arbitral de Consumo (en adelante, RDSAC). Este se dicto
en desarrollo de los articulos 57 y 58 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprobaba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y
otras leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU), que
encomiendan a las Juntas Arbitrales de Consumo el sistema de
arbitraje196. Ambas leyes encuentran su razén de ser en el articulo 51

CE"”’ y en la Disposicion Adicional tnica de la LA,

" El articulo 57 del TRLGDCU

1. El Sistema Arbitral del Consumo es el sistema extrajudicial de resolucion de
conflictos entre los consumidores y usuarios y los empresarios a través del cual, sin
formalidades especiales y con cardcter vinculante y ejecutivo para ambas partes, se
resuelven las reclamaciones de los consumidores y usuarios, siempre que el
conflicto no verse sobre intoxicacion, lesion o muerte o existan indicios racionales
de delito.

2. La organizacion, gestion y administracion del Sistema Arbitral de Consumo y el
procedimiento de resolucion de los conflictos, se establecerd reglamentariamente
por el Gobierno. En dicho reglamento podrad preverse la decision en equidad, salvo
que las partes opten expresamente por el arbitraje de derecho, el procedimiento a
traveés del cual se administrard el arbitraje electronico, los supuestos en que podra
interponerse una reclamacion ante la Junta Arbitral Nacional frente a las
resoluciones de las Juntas arbitrales territoriales sobre admision o inadmision de
las solicitudes de arbitraje y los casos en que actuard un drbitro unico en la
administracion del arbitraje de consumo.

3. Los organos arbitrales estardn integrados por representantes de los sectores
empresariales interesados, de las organizaciones de consumidores y usuarios y de
las Administraciones publicas.

4. No seran vinculantes para los consumidores los convenios arbitrales suscritos
con un empresario antes de surgir el conflicto. La suscripcion de dicho convenio,
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El sistema arbitral de consumo tiene por objeto resolver las
controversias entre los empresarios y los consumidores o usuarios en
relacion a los derechos contractualmente reconocidos al consumidor.
Quedan, en cambio, excluidas de este sistema arbitral las
controversias que versen sobre intoxicacion, lesion o muerte, asi como
aquellas en las que existan indicios racionales de delito, incluida la
responsabilidad por dafos y perjuicios derivada de ellos'”. Este

tendrda para el empresario la consideracion de aceptacion del arbitraje para la
solucion de las controversias derivadas de la relacion juridica a la que se refiera,
siempre que el acuerdo de sometimiento reuna los requisitos exigidos por las
normas aplicables.”

El articulo 58 del TRLGDCU

1. La sumision de las partes al Sistema Arbitral del Consumo sera voluntaria y
debera constar expresamente, por escrito, por medios electronicos o en cualquier
otra forma admitida legalmente que permita tener constancia del acuerdo.

2. Quedaran sin efecto los convenios arbitrales y las ofertas publicas de adhesion al
arbitraje de consumo formalizados por quienes sean declarados en concurso de
acreedores. A tal fin, el auto de declaracion de concurso serd notificado al organo a
través del cual se hubiere formalizado el convenio y a la Junta Arbitral Nacional,
quedando desde ese momento el deudor concursado excluido a todos los efectos del
Sistema Arbitral de Consumo.”

"7 El articulo 51.1 CE:

“Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses economicos de los mismos.”

La Disposicion Adicional Unica de la Ley de Arbitraje, establece:

Esta ley serd de aplicacion supletoria al arbitraje a que se refiere la Ley 26/1984,
de 19 de julio, general de defensa de consumidores y usuarios, que en sus normas
de desarrollo podrad establecer la decision en equidad, salvo que las partes opten
expresamente por el arbitraje en derecho.

"2 El art. 2.2 del Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el
Sistema Arbitral de Consumo.
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arbitraje de consumo tiene caracter vinculante y ejecutivo para ambas
partes.

De acuerdo con lo establecido por el art. 3 del RDSAC™ seran
de aplicacion supletoria al arbitraje de consumo, la LA y la LPAC,
esta ultima en relacion la actividad de las Juntas Arbitrales de
Consumo.

Por su parte, en virtud del art. 57 TRLGDCU vy del art. 33
RDSAC, el arbitraje de consumo sera de equidad salvo decision en
contrario de las parteszm. La norma distingue entre los arbitrajes de

2% B articulo 3 del RDSAC:

“l. El arbitraje de consumo se rige por lo dispuesto en la presente norma y, en lo no
previsto en ella, por la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

2. La actividad de las Juntas Arbitrales de Consumo es de cardcter administrativo,
siéndoles de aplicacion en lo no previsto expresamente en esta norma, la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

3. El arbitraje electronico y los actos realizados por via electronica, en lo no
previsto expresamente en esta norma, se regird por lo dispuesto en la Ley 11/2007,
de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos.”

T El art. 33 del RDSAC establece:

“l. El arbitraje de consumo se decidira en equidad, salvo que las partes opten
expresamente por la decision en derecho.

Si, conforme a lo previsto en el articulo 25.1, la oferta publica de adhesion al
Sistema Arbitral de Consumo se hubiera realizado al arbitraje en derecho y salvo
que el consumidor o usuario haya aceptado expresamente dicho arbitraje en su
solicitud, se comunicard este hecho al reclamante para que manifieste su
conformidad con la decision en derecho. En caso de no estar de acuerdo, se tratard
la solicitud como si fuera dirigida a una empresa no adherida.

2. Las normas juridicas aplicables y las estipulaciones del contrato serviran de
apoyo a la decision en equidad que, en todo caso, deberd ser motivada.
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consumo individuales y los arbitrajes de consumo colectivos. Estos
ultimos son aquellos en los que un mismo presupuesto factico haya
afectado a una pluralidad de consumidores (art. 56 a 62 RDSAC).

Corresponde a las Juntas Arbitrales de Consumo la gestion
institucional del arbitraje. Estos drganos tienen caracter administrativo
y dependen de la Administracion Publica a la que estén adscritos. Asi,
por ejemplo, en el ambito estatal, se encuentra la Junta Arbitral
Nacional de Consumo. En ambitos inferiores, aparecen las Juntas
Territoriales (art. 5 y 6 RDSAC). En cuanto a la composicion de las
Juntas Arbitrales estdn compuestas por un presidente y por un
secretario, ambos con la condicién de personal al servicio de las
Administraciones Publicas, y por el personal de apoyo adscrito a
dicho o6rgano (art.7 RDSAC).

Las Juntas Arbitrales nombran al organo arbitral que va a
conocer de la controversia (art. 18 y 21 RDSAC) y sobre la que va a
dictar un laudo, que tendrd los mismos efectos que una sentencia
judicial firme, de modo que, dicha resolucion, tendra la condicion de
titulo ejecutivo y, consecuentemente, tendrd eficacia de cosa juzgada.
No obstante, el articulo 48 genera dudas sobre el régimen de
impugnabilidad del laudo pues establece que el 6rgano arbitral hara
constar en el laudo si queda o no abierta la via judicial prevision
cuanto menos sorprendente, pues quién es el organo arbitral para
determinar si cabe o no acudir a los organos jurisdiccionales (en
definitiva, otorgar o no tutela judicial efectiva)zoz.

3. Cuando el arbitraje de consumo deba resolverse en derecho y tenga cardcter
internacional, segun lo previsto en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, la
determinacion de la legislacion aplicable al fondo del asunto se realizara de
conformidad con lo previsto en los convenios internacionales en los que Esparia sea
parte o en la legislacion comunitaria que resulte de aplicacion.”

2 MARCOS FRANCISCO, D., en la Disposicion Adicional Unica, en BARONA
VILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
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Por tultimo, debe subrayarse que en este tipo de arbitraje esta
igualmente presente el principio de autonomia de la voluntad, por lo
que, la sumisiéon voluntaria de las partes al Sistema Arbitral de
Consumo, es requisito indispensable para que pueda darse el arbitraje;
ademads, y para mayor garantia de los consumidores, la Ley exige que
la sumision voluntaria conste por escrito.

6.2.2.3. Conciliacion extrajudicial en el deporte

La Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, en sus articulos
87 y 88, prevé la posibilidad de que las partes en un conflicto juridico-
deportivo puedan someter el mismo a una conciliacioén extrajudicial o
arbitraje203. Estos preceptos vienen desarrollados en los articulos 34 y

tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo), 2°* ed., Civitas, Cizur Menor,
2011, p.2046; siguiendo sobre este punto a LORCA NAVARRETE, A. M, La
Nueva Regulacion del Arbitraje de Consumo. Real Decreto 231/2008, de 15 de
febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de consumo, Instituto vasco de
Derecho procesal, Madrid, 2008, p. 98.

% Bl articulo 87 de la Ley 10/1990, del Deporte, establece:

“Las cuestiones litigiosas de naturaleza juridico deportiva, planteadas o que puedan
plantearse entre los deportistas, técnicos, jueces o drbitros, clubes deportivos,
asociados, Federaciones deportivas espaiiolas, Ligas profesionales y demds partes
interesadas, podran ser resueltas mediante la aplicacion de formulas especificas de
conciliacion o arbitraje, en los términos y bajo las condiciones de la legislacion del
Estado sobre la materia.”

El articulo 88 de la Ley 10/1990, del Deporte, declara:

“l. Las formulas a que se refiere el articulo anterior estaran destinadas a resolver
cualquier diferencia o cuestion litigiosa producida entre los interesados, con
ocasion de la aplicacion de reglas deportivas no incluidas expresamente en la
presente Ley y en sus disposiciones de desarrollo directo.

2. A tal efecto, las normas estatutarias de los clubes deportivos, Federaciones
deportivas espariiolas y Ligas profesionales podran prever un sistema de
conciliacion o arbitraje, en el que, como minimo, figuraran las siguientes reglas:
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siguientes del Real Decreto 1835/1991, de 20 de diciembre, sobre
Federaciones Deportivas Espafiolas y Registro de Asociaciones
Deportivas.

El arbitraje previsto en esta normativa tiene los rasgos
fundamentales que tiene cualquier arbitraje: debe ser voluntario, es
vinculante y el laudo tiene efectos de cosa juzgada.

El interés estriba en que el articulo 37 de este Real Decreto
prevé la posibilidad que las partes sometan la administracion del
arbitraje a Corporaciones de Derecho Publico™

Meétodo para manifestar la inequivoca voluntad de sumision de los interesados a
dicho sistema.

Materias, causas y requisitos de aplicacion de las formulas de conciliacion o
arbitraje.

Organismos o personas encargadas de resolver o decidir las cuestiones a que se
refiere este articulo.

Sistema de recusacion de quienes realicen las funciones de conciliacion o arbitraje,
asi como de oposicion a dichas formulas.

Procedimiento a través del cual se desarrollardn estas funciones, respetando, en
todo caso, los principios constitucionales y, en especial, los de contradiccion,
igualdad y audiencia de las partes.

Meétodos de ejecucion de las decisiones o resoluciones derivadas de las funciones
conciliadoras o arbitrales.

3. Las resoluciones adoptadas en estos procedimientos tendran los efectos previstos
en la Ley de Arbitraje.”

204 ., , . ., L
“Las partes también podran encomendar la administracion del arbitraje a:
Corporaciones de derecho publico que pueden desemperiar funciones arbitrales.

Asociaciones y Entidades sin dnimo de lucro en cuyos Estatutos se prevean
funciones arbitrales.”
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Las controversias en materia disciplinaria, competitiva y
electoral no son susceptibles de arbitraje y, en cambio, si lo son todas
las restantes materias disponibles por las partes.

7. La solucion de controversias interadministrativas

La Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje y de Regulacion del Arbitraje
Institucional en la Administracion General del Estado (en adelante,
Ley 11/2011), ha supuesto un paso importante en el camino hacia la
implantacion de los métodos alternativos de resolucion de conflictos
en el ambito del Derecho publico. En efecto, la Ley 11/2011 viene a
confirmar lo que mds adelante se expondrd y es la inexistencia de
obstaculos constitucionales reales para que las Administraciones
Publicas puedan someterse a la decision de terceros no pertenecientes
al poder judicial. Pero lo determinante no es que las Administraciones
puedan someterse a la decision de esos terceros ajenos al poder
judicial, si no que las cuestiones de interés general regidas por el
Derecho administrativo puedan someterse a esos procedimientos no
judiciales. Y es que la Ley prevé que los conflictos
interadministrativos se resuelvan por un procedimiento especial, “sin
que pueda acudirse a la via administrativa ni jurisdiccional para
resolver estas controversias.”

A priori puede parecer que el precepto vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva de las Administraciones Publicas, sin embargo
la. Ley 11/2011 es plenamente respetuosa con la doctrina
constitucional sobre la prohibicioén de arbitrajes forzosos que impiden
el acceso a la jurisdiccion. Tal prohibicion afecta exclusivamente al
ambito de la libertad de negociacion de los particulares fundamentada
en la autonomia de la voluntad; y es que es el poder legislativo quien
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crea los entes que forman el sector publico, y “quien les atribuye unos
concretos fines y quien les confiere potestades para cumplirlos”zos. En
efecto, las Administraciones publicas son titulares atipicos del derecho
a la tutela judicial efectiva, tal y como se ha argumentado en el
capitulo anterior, pues las mismas que gozan de ese derecho frente a
los jueces y tribunales no frente al legislador.

Ahora bien, aunque el titulo de la Ley se refiere al arbitraje, el
contenido de la Disposicion Adicional unica (en adelante, DA) que es
la que se dedica a la regulacion del mismo, en ninglin momento habla
de arbitraje, sino que se refiere a procedimientoz%. Y es que, como va
a haber ocasion de ver, no se trata propiamente de un arbitraje sino,
mas bien, de un procedimiento administrativo sustitutivo de la
jurisdiccién  contencioso-administrativa. De hecho la propia
Exposicion de Motivos de la Ley se refiere a ¢l como:

“un cauce procedimental de cardcter ordinario e
institucional para resolver los conflictos internos entre la
Administracion  General del Estado y sus  Entes

>

instrumentales.’

Sorprende también que la Ley 11/2011 se anuncie como un
procedimiento administrativo para la Administracion General del
Estado y sus organismos autéonomos, cuando en realidad resulta

* RIVERO GONZALEZ, M., La Abogacia del Estado y los conflictos

interadministrativos (propuesta de norma legal sobre arbitraje de Derecho publico),
en Asociacion de Abogados del Estado (coord.), Primer Congreso de la Abogacia
del Estado. La Asistencia Juridica al Estado en el Siglo XXI, Aranzadi, Madrid,
1999, p.70.

2% ALONSO PUIG, J. M? “La reforma de la Ley de Arbitraje: avances y
retrocesos”, Otrosi, n° 8, 2011, p. 17: avala esta percepcion, al decir que mas que
ante un arbitraje institucional, estamos frente a un nuevo procedimiento gubernativo
para resolver los conflictos entre la Administracion General del Estado y sus entes
instrumentales.
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aplicable también a otras entidades que no tienen el caricter de
organismos autdnomos, como son las sociedades mercantiles estatales
y las fundaciones del sector publico estatal. La DA de la Ley 11/2011
establece:

“1. Las controversias juridicas relevantes que se susciten
entre la Administracion General del Estado y cualquiera de los
organismos publicos regulados en el titulo 11l y la disposicion
adicional novena de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
organizacion y funcionamiento de la Administracion General
del Estado,207 o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes
de la Seguridad Social u otras entidades de Derecho publico
reguladas por su legislacion especifica que se determinen
reglamentariamente, o entre dos o mds de estos Entes, se
resolverdn por el procedimiento previsto en este precepto, sin
que pueda acudirse a la via administrativa ni jurisdiccional
para resolver estas controversias.

Este procedimiento serd, asimismo, aplicable a las
controversias juridicas que se susciten entre las sociedades
mercantiles estatales y las fundaciones del sector publico
estatal con su Ministerio de tutela, la Direccion General de
Patrimonio o los organismos o entidades publicas que ostenten
la totalidad del capital social o dotacion de aquellas, salvo que
se establezcan mecanismos internos de resolucion de
controversias.

" La Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacion y funcionamiento de la

Administracion General del Estado, que ha sido derogada por la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en su Titulo III se referia a los
organismos publicos (organismos auténomos y entidades publicas empresariales) y
en la Disposicion Adicional Novena se referia a la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, al Consejo Econdémico y Social y al Instituto Cervantes.
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2. A los efectos de esta disposicion, se entenderdn por
controversias  juridicas relevantes aquellas que, con
independencia de su cuantia generen o puedan generar un
elevado numero de reclamaciones, que tengan una cuantia
econdémica de al menos 300.000 euros o que, a juicio de una de
las partes, sea de esencial relevancia para el interés publico.

3. Planteada una controversia, las partes enfrentadas la
pondran, de forma inmediata, en conocimiento de la Comision
Delegada del Gobierno para la Resolucion de Controversias
Administrativas. Dicha Comision estard presidida por el
Ministro de la Presidencia y tendrdan la consideracion de
vocales natos el Ministro de Economia y Hacienda y el
Ministro de Justicia, correspondiendo también a éste designar
dentro de su ambito al organo que ejerza la secretaria de la
Comision. Se integraran en la Comision el Ministro o Ministros
de los Departamentos afectados por la controversia, en los
términos que se determine reglamentariamente.

4. Dicha Comision Delegada recabara los informes
técnicos y juridicos que estime necesarios para el mejor
conocimiento de la cuestion debatida. Por la secretaria de
dicha Comision se elaboraran las propuestas de decision
oportunas.

5. La Comision Delegada del Gobierno para la
Resolucion de Controversias Administrativas dictarad resolucion
estableciendo de forma vinculante para las partes las medidas
que cada una de ellas deberd adoptar para solucionar el
conflicto o controversia planteados. La resolucion de la
Comision Delegada no sera recurrible ante los Tribunales de
Justicia por las partes en conflicto.

6. Este procedimiento de resolucion de controversias no
se aplicara:

A cuestiones de naturaleza penal, pero si a las relativas
al ejercicio de las acciones civiles derivadas de delitos o faltas.

III. El arbitraje en la legislacion administrativa vigente
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A cuestiones de responsabilidad contable que sean
competencia del Tribunal de Cuentas, sujetas a la legislacion
especifica reguladora de éste.

A conflictos de atribuciones entre distintos organos de
una misma Administracion publica, que se regularan por sus
disposiciones especificas.

A las cuestiones derivadas de las actuaciones de control
efectuadas por la Intervencion General de la Administracion
del Estado, reguladas con cardcter especifico en la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, en la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, y
demds normas de desarrollo de las mismas.”

De la lectura de la DA podemos concluir que lo que en ella se
regula no es un arbitraje en sentido estricto. Hay muchos factores que
hacen que la figura introducida por la Ley 11/2011, diste mucho del
arbitraje que nos presenta la Ley de Arbitraje. Pero uno es el que mas
llama la atencion.

Como es bien sabido, el arbitraje se caracteriza, entre otras
cosas, por ser un tercero neutral e imparcial el que decide sobre la
controversia. En el caso que aqui tratamos, si bien es cierto que la
Comision Delegada del Gobierno para la Resolucion de las
Controversias Administrativas es un tercero ajeno a la disputa, no es
un tercero neutral pues, a la postre, es el propio Gobierno quien
decide, aunque sea por delegacion. De modo que, en realidad, el
Gobierno aparece como juez y parte en la resolucion de las disputas
interadministrativas, pues a la postre es el propio poder Ejecutivo el
que decide sobre sus controversias.

Ocurre aqui como con el arbitraje al que se refiere el art. 112.2
LPAC y como en muchas de las figuras analizadas en ese capitulo;
llamar arbitraje a este tipo de procedimientos o vias
alternativas/sustitutivas de la via administrativa o de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, ha generado un gran desconcierto entre la
doctrina en torno al concepto de arbitraje y a todo lo que lo envuelve.
Son figuras que, todo lo mas, podrian calificarse de arbitrajes
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impropios, aunque seria recomendable, para evitar errores, que se las
denominara con otro nombre acorde con sus circunstancias y
especialidades.

Como se va a ver en seguida, tampoco es acertada la calificacion
de este procedimiento de arbitraje institucional pues, en este caso, la
Comision Delegada del Gobierno para la Resolucion de las
Controversias Administrativas tiene otorgadas las funciones propias
de un arbitro, y no las que corresponderian a una institucion arbitral,
que se limitan, por lo general, a la mera administracion del arbitraje.

Ha sido también criticado por autores como GARCIA PEREZ el
hecho de que este procedimiento administrativo se encuadrara dentro
de la LA, cuando su razdén de ser responde, entre otras cosas, a una
necesidad organizativa de la Administracion Puablica®”. Y, en efecto,
parece que hubiera sido mas adecuado ubicarlo en la LPAC o en la
LICA.

7.1. Ambito de aplicacién subjetivo

La DA de la Ley 11/2011 dirige el procedimiento administrativo
que regula a los organismos publicos, a algunos entes publicos
atipicos, a las sociedades mercantiles y a las fundaciones publicas. En
concreto, la DA se dirige a:

“1. Las controversias juridicas relevantes que se susciten
entre la Administracion General del Estado y cualquiera de los
organismos publicos regulados en el titulo 11l y la disposicion

*% De hecho esta circunstancia provoco la presentacion de enmiendas al Proyecto de
Ley, proponiéndose que la normativa se incluyera en la antigua LOFAGE o en la
antigua Ley 30/1992.

GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho Administrativo, Civitas, Cizur Menor,
2011. p. 160.
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adicional novena de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
organizacion y funcionamiento de la Administracion General
del Estado, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social u otras entidades de Derecho publico
reguladas por su legislacion especifica que se determinen
reglamentariamente

.. aplicable a las controversias juridicas que se susciten
entre las sociedades mercantiles estatales y las fundaciones del
sector publico estatal con su Ministerio de tutela, la Direccion
General de Patrimonio o los organismos o entidades publicas
que ostenten la totalidad del capital social o dotacion de
aquellas, salvo que se establezcan mecanismos internos de
resolucion de controversias.”

Hoy, en lugar de estar a la LOFAGE que ha sido recientemente
derogada por la ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico
del Sector Publico, habra que estar a lo dispuesto en esta tltima Ley.
De acuerdo con el articulo 88 de la ley 40/2015:

“Son organismos publicos dependientes o vinculados a
la Administracion General del Estado, bien directamente o bien
a través de otro organismo publico, los creados para la
realizacion de actividades administrativas, sean de fomento,
prestacion o de gestion de servicios publicos o de produccion
de bienes de interés publico susceptibles de contraprestacion,
actividades de contenido economico reservadas a las
Administraciones Publicas;, asi como la supervision o
regulacion de sectores economicos, y cuyas caracteristicas
Jjustifiquen su organizacion en régimen de descentralizacion
funcional o de independencia.”

Y, por referencia de la DA a la LOFAGE, habra que entender,
en principio, también incluidos en el ambito subjetivo de la
Disposicion la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, el
Consejo Econdémico y Social y el Instituto Cervantes (disposicion
adicional 9* LOFAGE).
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En el ambito de aplicacion subjetivo de la DA, se incluyen
también las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social.

Las sociedades mercantiles son aquellas que estan participadas
mayoritariamente o en su integridad por capital publico. Pero sélo a
las de capital integramente publico se dirige la Disposicion Adicional.

Las fundaciones de titularidad publica reguladas en la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, y de acuerdo con el art.
44 de la misma, son aquellas que cumplen con alguno de los
siguientes requisitos: que se constituyan con una aportacion
mayoritaria, directa o indirectamente, de la Administracion General
del Estado, sus organismos publicos y demds entidades del sector
publico estatal; o que su patrimonio fundacional esté formado en mas
de un 50% por los bienes o derechos aportados o cedidos por las
referidas entidades.

7.2. Ambito de aplicacién objetivo

La DA se aplica a aquellas controversias juridicas relevantes que
puedan suscitarse entre las entidades y organismos que se acaban de
mencionar. En su apartado segundo se detiene a especificar qué es lo
que debe entenderse por relevantes:

“2. A los efectos de esta disposicion, se entenderan por
controversias  juridicas relevantes aquellas que, con
independencia de su cuantia generen o puedan generar un
elevado numero de reclamaciones, que tengan una cuantia
econdémica de al menos 300.000 euros o que, a juicio de una de
las partes, sea de esencial relevancia para el interés publico.”

De modo que las controversias juridicas relevantes objeto del
procedimiento previsto por la DA son:

- Las controversias que puedan generar un elevado nimero de
reclamaciones.
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- Las controversias que tengan una cuantia igual o mayor a
300.000 euros.
- que sean de esencial relevancia para el interés publico.

Se excluye, en cambio, del ambito de aplicacion de la DA y por
tanto, no se podra aplicar el procedimiento administrativo por ella
regulado: las cuestiones penales (aunque si las cuestiones relativas a
las acciones civiles derivadas delitos o faltas), los conflictos sobre
responsabilidad contable competencia del Tribunal de Cuentas, los
conflictos competenciales entre distintos oOrganos de una misma
Administracion Publica y los conflictos que traigan causa en las
actuaciones de control efectuadas por la Intervencion General de la
Administracion del Estado.

7.3. La Comision Delegada del Gobierno para la Resolucion de las
Controversias Administrativas

El titulo de la Ley 11/2011 se refiere al arbitraje institucional
para después regular un procedimiento administrativo que, con
independencia de las dudas sobre su naturaleza arbitral, de seguro no
es lo que en la Ley 60/2003, de Arbitraje se define como arbitraje
institucional.

La Ley encomienda a la Comision Delegada del Gobierno el
egjercicio de las funciones propias de un arbitro; de forma que es ella la
encargada de dirimir la disputa entre las partes enfrentadas con la
emision del correspondiente laudo vinculante. Segin la LA, el
arbitraje institucional, como ya se ha visto en el Capitulo I, es aquél
que se encomienda a una institucion arbitral para que administre el
arbitraje y designe a los arbitros que se encargaran de resolver la
controversia. Asi, de acuerdo con la LA, la institucion arbitral en
ningin momento ejerce las funciones de arbitro.

La Comision Delegada del Gobierno la componen el Ministro de
la Presidencia, el Ministro de Economia y Hacienda y el Ministro de
Justicia y el ministro o ministros afectados por la controversia. Como
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puede apreciarse, no es un Organo enteramente imparcial, pero
tampoco era ese el objetivo del legislador. Tal y como sefala
GARCIA PEREZ™, esta composicion responde a la intencion del
legislador, expresada en la Exposicion de Motivos, de que sea el
propio Gobierno el que resuelva los conflictos administrativos
internos para la unificacion de los criterios de actuacion.

Escueta es la DA en cuanto a la explicitacion del procedimiento,
por lo que es de esperar que el mismo sea reglamentariamente
desarrollado.

7.4. Valoracion

La DA que se ha analizado en este apartado aparece asi como un
procedimiento sustitutivo de las vias administrativa y judicial para la
resolucion de los conflictos interadministrativos. Y, aunque no se le
puede calificar de arbitraje de Derecho Publico, su mera existencia
avala la viabilidad juridico-constitucional del arbitraje de Derecho
publico.

En los conflictos interadministrativos las Administraciones
enfrentadas estan, como lo estan en sus relaciones con los ciudadanos,
regidas por el precepto constitucional que establece que deben servir
con objetividad a los intereses generales (art. 103.1 CE). Con esto se
quiere subrayar el hecho de que el legislador, estando el interés
general directa o indirectamente implicado en la controversia, no ha
apreciado escollos constitucionales para dejar cerrada la puerta a la
jurisdiccion en los conflictos interadministrativos, aun cuando el
articulo 106.1 de la Carta Magna prevé el control jurisdiccional sobre
la actividad administrativa. Conviene sefialar, ademds, que tampoco

*” GARCIA PEREZ, M. Arbitraje y Derecho Administrativo, Civitas, Cizur Menor,
2011. p. 176.
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ha habido un pronunciamiento desfavorable del Tribunal
Constitucional sobre la materia.

En coherencia con lo anterior, a priori, no se aprecian razones
que imposibiliten la configuracion de una arbitraje de Derecho
publico. Y es que en este las garantias son mucho mayores y aparece
en total concordancia con la Constitucion, pues a la postre en el
arbitraje de Derecho Publico el control jurisdiccional sobre la
Administracion se ve plenamente garantizado a través de la accion de
anulacion; no asi en el procedimiento previsto la DA.

8. Conclusion

Del andlisis de la legislacion que se ha llevado a cabo en este
capitulo se extraen varias conclusiones:

En primer lugar el andlisis desvela la presencia real de la palabra
arbitraje en el ordenamiento-juridico administrativo.

En segundo lugar, que no todo lo que la ley denomina arbitraje
es propiamente un arbitraje, pues en la mayoria de los casos dos
previsiones del legislador acaban por desnaturalizar la institucion, por
un lado la obligatoriedad y por otro la ausencia de caricter de
equivalente jurisdiccional del procedimiento que ahi se prevé.

Y, por ultimo, y mas importante a los efectos de esta
investigacion, la de que la presencia de un interés publico en una
disputa no ha sido 6bice para que el legislador disponga el recurso al
arbitraje en el ambito, de la ley General Presupuestaria y la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas, el de los sectores
regulados y en el caso de la DA a un procedimiento administrativo
que cierra la via a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Con este capitulo queda, ademads, delimitado por afirmacion y
por negacion el &mbito de este estudio y comprobada la confusion que
existe en torno a la institucion arbitral en el Derecho administrativo.
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CAPITULO IV. Estudio de Derecho comparado:
Estados Unidos, Francia e Italia

I. El arbitraje de Derecho publico en
Estados Unidos.

La regulacion sobre el arbitraje en el ambito del Derecho
administrativo en Estados Unidos y la implementacién que ahi se ha
hecho del mismo resulta muy reveladora tanto de la viabilidad de su
implantacion en Espafia como de su conveniencia. Es cierto que
Estados Unidos es un pais de corte politico, juridico y social muy
distinto a Espafia y que por ello no pueden equipararse instituciones ni
trasladarse sistemas como podria hacerse entre paises pertenecientes a
una misma familia juridica. Si bien es cierto que durante afios fue
EE.UU quien mir6 al Derecho continental europeo, y en concreto al
Derecho administrativo, para la formaciéon de su ordenamiento
juridico, hoy es Europa la que mira al Derecho administrativo vigente
en EE.UU, en concreto al Derecho de la regulacion y a todos los
medios que estan al servicio del mismo, como es el arbitraje.

Asi, actualmente Europa observa sabiamente a Estados Unidos,
para mejorar su sistema juridico publico, sin prescindir de sus
fundamentos originarios. Y es que hoy en Europa, las implicaciones
tradicionales del modelo de Estado Social estan quedando un tanto
obsoletas, pues para una mds eficiente prestaciéon de los servicios
publicos el Estado ha dado un paso atras, y esta pasando de ser un
Estado prestador de servicios a un Estado garante de los mismos.
Ahora, cada vez mas, son los sujetos privados quienes prestan los
servicios de interés general; y esos operadores privados exigen
métodos rapidos y flexibles para su mayor eficiencia en el mercado, lo
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cual va a incidir de manera decisiva en la implantacién de los métodos
alternativos de resolucion de conflictos en el ambito del interés
general.
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1V. Estudio de Derecho comparado: Estados Unidos, Francia e Italia

1. El régimen juridico administrativo en Estados Unidos

Como sefiala CLARKE ADAMS, muchas veces los conceptos
juridicos validos en un determinado ordenamiento juridico a menudo
originan confusion y error cuando son utilizados en la interpretacion
de otro sistema juridicom.

Por ello, no se puede comenzar a estudiar el arbitraje de
Derecho publico en Estados Unidos si no se conoce antes como
funciona su Administracion Publica, pues el Derecho administrativo
norteamericano dista en mucho del Derecho administrativo europeo
continental, tanto en lo que se refiere a su origen como en lo relativo a
su practica cotidiana.

El Derecho administrativo continental tiene su origen en la
Revolucion Francesa y se configura como un sistema de garantias en
reaccion al poder absoluto del Antiguo Régimen, de ahi que en Europa
el Derecho administrativo esté insertado, como parte esencial, en el
sistema constitucional de los distintos ordenamientos juridicos. Por el
contrario, en Estados Unidos el Derecho administrativo no esta
contemplado en su Constitucion. La clasica conciencia liberal
norteamericana impedia, siquiera, la posibilidad de contemplar
eventuales intromisiones del poder publico en la actividad economica
y social; por eso, el Derecho administrativo no es esencial al Estado
en Estados Unidos sino consecuencia de las exigencias que la
sociedad -cada vez mas compleja- dirige al sistema juridico.

1% CLARKE ADAMS, J., El Derecho Administrativo norteamericano, trad. de D.
Petriella, Edicion Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1964, pp. 7y 8.
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En Estados Unidos, la historia del Derecho administrativo va
intrinsecamente aparejada a la historia de las agencias. Como se acaba
de sefialar, el radical liberalismo que imperaba en la conciencia
americana impedia cualquier tipo de intervencion publica sobre el
trafico economico, y sb6lo en situaciones contrarias a Derecho se
permitia la intervencion del poder judicial mediante el due process of
law.

Sin embargo, con el paso del tiempo, empezaron a plantearse
casos de abusos de poder entre particulares que dejaban a una de las
partes completamente indefensa por falta, al fin, de regulacion.
Entonces, la jurisprudencia empez6 a entrever la necesidad de
establecer unas normas y unos garantes de las mismas que dieran
seguridad a los operadores en el trafico econdémico.

Asi, la Corte Suprema en casos como Munn vs. lllinois (1871)211

dio paso a la regulacion de ciertos sectores econdémicos para,
precisamente, proteger los intereses publicos (public utilities) que
estaban en juego. La Supreme Court aprecid que ciertos sectores
econdmicos, por su caracter esencial para la vida en comunidad y por
el gran nimero de personas que se ven por ellos afectadas, estan
revestidos de un interés publico que no puede quedar desprotegido.

! Este primer caso se planted en torno al ferrocarril. Los granjeros del midwest
comerciaban con el cereal que producian sus propiedades, lo llevaban hasta la
ciudad de Chicago para desde alli cargarlo en el ferrocarril que lo repartiria por el
resto de Estados. La compaiiia de ferrocarril almacenaba la mercancia en unos
graneros provistos en la propia estacion hasta su carga y transporte en ferrocarril, y
por el almacenamiento cobraba precios abusivos a los granjeros. Ante la presion de
los granjeros, el Estado de Illinois intervino fijando unos limites a las tarifas de
almacenamiento. Esta intervencion dio lugar a un conflicto judicial entre la empresa
de ferrocarril y el Estado de Illinois, controversia que acabd zanjandose por la Corte
Suprema en la sentencia Munn vs. Illinois, en la que se declara la legitimidad del
Estado para intervenir en sectores revestidos de interés publico “clothed with a
public interest”.
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Asi es como nacen las agencias reguladoras en Estados Unidos,
organismos administrativos especializados e independientes del poder
ejecutivo, que no hacen sino ejercer los tres poderes que les han sido
delegados por el Parlamento: el licesing power, el ratemaking power y
el power over business practices.

En 1887 se cred la primera agencia reguladora, la Interstate
Commerce Comission (en adelante, ICC). La ICC era de caracter
federal y tenia por objeto la actividad comercial entre Estados y, en
concreto, el transporte en ferrocarril, sector que como ya se ha
indicado provoco el primer pronunciamiento de la Supreme Court
(Munn vs. Illinois) sobre la legitimidad del poder publico para
intervenir en los sectores publico-econdmicos. Después, irian
creandose  otras importantes agencias como la  Federal
Communications Commission, la Federal Energy Regulatory
Comission, la Civil Aeronautics Board, la Securities and Exchange
Comission, la Environmental Protection Agency (EPA), etc.”’”?

Y precisamente, son estos entes reguladores los que justifican la
existencia misma del Derecho administrativo en Estados Unidos. En
efecto, puede decirse que el Derecho administrativo norteamericano
tiene por objeto el estudio de:

“los poderes con que se inviste a las agencias
administrativas, los principios y requisitos con que esos
poderes deben ser ejercidos y, en fin, las actuaciones judiciales
ejercitables por los agraviados por una actuacion

. o 1213
administrativa ilegal.

1 Cfr. ESTEVE PARDO, J., Lecciones de Derecho Administrativo, Marcial Pons,
Madrid, 2016.

% Como recuerda GARCIA DE ENTERRIA, E., en “Algunas reflexiones sobre el
Derecho Administrativo Norteamericano (a propdsito de una nueva exposicion
sistematica del mismo)” Revista de Administracion Publica, n° 16, 1985, p. 246.
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Las agencias aparecen en el sistema norteamericano como un
cuarto poder apolitico, neutral, experto e independiente del poder
ejecutivo (que en EE.UU se identifica con la Presidencia). Como
remarca SCHWART?'* lo que interesa al Derecho administrativo
norteamericano no es sino la relacion entre una parte privada y una
Administracion, quedando fuera del objeto de su estudio todo ese
sector de la actividad administrativa que no se refiere a los derechos y
las obligaciones de los administrados. Podria decirse que ahi, el
Derecho administrativo tiene por objeto el estudio de las agencias y su
configuracion en el sistema de tres poderes definidos y delimitados
por la Constitucion norteamericana de 1787.

La diferencia principal entre el sistema norteamericano y el
sistema tradicional del droit administratif reside, precisamente, en esa
neutralidad, en esa independencia de las agencias respecto del Estado.
Sin embargo, a pesar de esta importante diferencia, el procedimiento
administrativo aparece —como, por otra parte, ocurre en el sistema
continental europeo- como un sistema de garantias para los operadores
juridicos y como un medio para evitar, en lo posible, la jurisdiccion.

De modo que en Estados Unidos existe una via administrativa,
que esta regulada por la Administrative Procedure Act™®, pero
también existe -como en el Derecho continental europeo- un control
jurisdiccional de la actuacion administrativa, pero no en la misma
forma, pues no existe una jurisdiccion especializada para resolver los
conflictos en que esta presente una poder publico.

En el ordenamiento norteamericano, los Tribunales que conocen
de los conflictos de Derecho administrativo son los mismos

M Vease SCHWARTZ, B., French Administrative Law and Common-Law World,
The Lawbook Exchange, New York University Press, 1954.

*> The Federal Administrative Procedure Act, Titulo 5 del Codigo de los Estados
Unidos, secciones 550-566, en virtud de la Public Law n°® 404-79.
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Tribunales competentes para resolver de cualquier otro tipo asunto.
Los Tribunales federales son Tribunales con competencia sobre todas
las ramas del Derecho: civil, penal, mercantil, administrativo etc., de
ahi que reciban el nombre de tribunales ordinarios o de competencia
general (general jurisdiction). En la escala estatal, en cambio, la
organizacion de los tribunales se basa en la especializacion en funcion
de la materia (seguridad social, familia, vivienda, menores, etc.), pero
no existe una jurisdiccion especializada de Derecho administrativo,
como ocurre en los paises que se adscriben a la tradicion del droit
administratif2 ',

Sin embargo, si que se encuentra en el ordenamiento
norteamericano cierto nivel de especializacion en funcion del grado de
intervencion del poder ejecutivo y en funcion de la materia. Asi, por
ejemplo, las acciones contra instancias y/o agentes gubernamentales
de defensa de los derechos fundamentales proclamadas y reconocidas
por el ordenamiento federal, deberan resolverse ante los Tribunales
federales. Otro ejemplo que evidencia el grado de especializacion que
puede encontrarse en la organizacion jurisdiccional norteamericana es
la existencia de cortes o tribunales especializados en funciéon de la
materia: la United States Claims Court (que conoce de las acciones de
responsabilidad patrimonial), la Patent Court (que resuelve sobre los
conflictos relativos a patentes), la Tax Court (que conoce de los
conflictos fiscales) y la International Trade Court’".

Tradicionalmente se ha resaltado la superioridad del sistema
francés de control ex post de la actuacion administrativa frente al
sistema jurisdiccional no especializado de control norteamericano. Sin

1% ALTAVA LAVALL, M. G., Lecciones de Derecho Comparado, Publicaciones
de la Universidad Jaume I, Castell6 de la Plana, 2003, pp. 211 a 219.

7 Véase CUCHILLO FOIX, M., Jueces y Administracion en el Federalismo
Norteamericano (El control jurisdiccional de la actuacion administrativa), Civitas,
Madrid, 1996.
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embargo, como resalta GARCIA DE ENTERRIA, en Estados Unidos
se ha puesto mds empefio en la fase previa, en evitar el abuso de
derecho en las decisiones administrativas, concediendo a terceros
imparciales la decision que pone fin a la via administrativa. Interesa
aqui la reproduccion exacta de sus palabras:

“las decisiones judiciales advienen en nuestros sistemas
ex post facto, cuando la Administracion (...) ha decidido y ha
ejecutado. La justicia administrativa viene siempre a posteriori
y con toda frecuencia sin capacidad reparatoria completa,
prestando satisfacciones mds retoricas que efectivas, siempre
tardias, rara vez (...) totalmente eficaces para deshacer el
atropello previo. El derecho anglosajon ha volcado su esfuerzo
en impedir ese atropello previo, en evitar el abuso de las
decisiones tomadas en propio interés de la Administracion,
confiando este tipo de decisiones a organos imparciales,
actuando con formalidades reducidas, pero plenarias en el
plano de la garantia.”

Y anade el autor la idea de que:

“parece preferible que ese despojo previo no se
produzca, aunque la generosidad posterior tenga luego menos
., . 02
ocasion de lucirse.

Esta breve introducciéon sobre el sistema administrativo
norteamericano evidencia lo que ya se ha adelantado al comienzo de
este apartado; que al existir diferencias sustanciales entre el
ordenamiento norteamericano y el espafiol, se debe ser prudente
cuando se trate de transponer el sistema norteamericano de arbitraje de
Derecho publico al ordenamiento juridico espafiol.

' GARCIA DE ENTERRIA, E. en “Algunas reflexiones sobre el Derecho

Administrativo Norteamericano (a propdsito de una nueva exposicion sistematica
del mismo)” Revista de Administracion Publica, n° 16, 1985, pp. 255 y 256
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Pero, aun cuando sea de forma prudente, la situacién de cambio
en la que se encuentra el modelo de Estado social, en que los
operadores privados estan tomando cada vez mayor protagonismo en
la prestacion de los servicios de interés general, exige mirar a EE.UU
para aprender de sus aciertos y errores y tratar de entender qué
planteamientos y qué instituciones podrian tener cabida en nuestro
sistema y cudles no van a poder encajar o no van a poder desarrollarse
en plenitud.

Procede ahora abordar de lleno la cuestion que interesa a esta
investigacion, el tratamiento que se da en Estados Unidos en general a
los métodos alternativos de resolucion de conflictos en el ambito del
Derecho Publico, y en concreto a la institucion arbitral.

2. La Administrative Procedure Act y la influencia del
movimiento Alternative Dispute Resolution en el
procedimiento administrativo.

La norma basica del Derecho administrativo norteamericano es
la Federal Administrative Procedure Act (en adelante, APA) que fue
firmada por el presidente Harry S. Truman el 11 de junio de 1946 y
que se encuentra codificada en la parte I del capitulo 5 del titulo 5 del
United States Code. La Ley distingue dos grandes bloques de
actividad que llevan a cabo las agencias: la actividad reglamentaria
(rulemaking) y la actividad administrativa propiamente dicha, que se
traduce en la emision de resoluciones administrativas
(adjudication)zlg.

" Yéase LAVILLA RUBIRA, J.J., La participacion publica en el procedimiento de
elaboracion de los reglamentos en los Estados Unidos de América, Civitas, Madrid,
1991.
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La APA se aprobd con la intencion de evitar los excesos
burocraticos y para establecer un sistema de respuestas rapidas y
eficaces a los problemas que se planteaban entre las agencias y los
operadores juridicos. Asi, la APA regulé6 las formalidades
procedimentales que deben seguir las agencias al tomar sus
decisiones. Sin embargo, la interpretacion judicial de la APA y la
clausula constitucional del due process afectaron negativamente al
procedimiento administrativo (el administrative decisionmaking),
circunstancia que acabd por perjudicar al sistema judicial. Y es que
la APA acabd “generando wuna judicializacion atenazadora e
impracticable del sistema administrativo en muchos casos 72 Todo
ello hizo que emergiera con fuerza el movimiento conocido como
Alternative Dispute Resolution (en adelante, ADR).**!

El movimiento ADR que surgiod, entre otras cosas, como
respuesta al costoso y poco eficiente sistema judicial, promoviendo la
implantacion de mecanismos de naturaleza consensual en la
resolucion de todo tipo de conflictos (contratacion civil y mercantil,
familia, sucesiones etc.), fue ampliamente acogido por la

Administrative Conference of the United States (ACUS)222 que

* DELGADO PIQUERAS, F “La Administrative Dispute Resolution Act de los
Estados Unidos: introduccion, traduccién y notas”, Revista de Administracion
Publica, n° 131, 1993, p.563.

! La instauracion en Estados Unidos de los medios alternativos de resolucién de
conflictos, en el ambito del derecho publico, encuentra su causa en el movimiento
previo denominado Alternative Dispute Resolution (ADR). Este movimiento surge
con motivo del descontento general existente en la sociedad americana hacia los
procedimientos judiciales, de los que se critica, principalmente, su excesivo
formalismo y los elevados costes temporales y monetarios, proporcionando, ademas,
resultados insatisfactorios.

* La ACUS fue creada por Ley en 1964 como una agencia independiente del
gobierno para promover la eficiencia en los procedimientos administrativos de las
Agencias.
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promovi6 e impulsé el uso de los ADR por la agencias tanto en los
conflictos derivados de las resoluciones administrativas
(adjudication), como en el procedimiento de elaboracion
reglamentaria (rulemaking).

La ACUS llevo a cabo una gran labor de promocion a través de
innumerables estudios, publicaciones cientificas y
recomendaciones”. La recomendacion que mayor impacto tuvo a
efectos de la implantacion de los ADR en el Derecho administrativo en
relacién con la adjudication fue la Recomendation 86-3: Agencie’s
use of Alternative Means of Dispute Resolution, 1986, pues en
respuesta a esta recomendacion el Congreso de los Estados Unidos
aprobo la Administrative Dispute Resolution Act of 1990 (en adelante,
ADR Act de 1990), con un periodo de prueba de cinco afos, y que se

*> Entre las recomendaciones de la ACUS destacan:

Administrative Conference of the United States; Recommendation 86-3: Agencies’
use of Alternative Means of Dispute Resolution. 1986.

Administrative Conference of the United States;, Recommendation 86-8: Acquiring
the services of Neutrals for Alternative Means of Dispute Resoltuion.1986.

Administrative Conference of the United States; Recommendation 87-5: Assuring
the fairness and acceptability of arbitration in federal programs. 1987.

Administrative Conference of the United States; Recommendation §87-11:
Alternatives for resolving government contract dispute. 1987.

Administrative Conference of the United States;, Recommendation 88-5: Agency use
of settlement judges. 1988.

Administrative Conference of the United States; Recommendation §88-11:
Encouraging settlements by protecting mediator confidentiality.1988.

Administrative Conference of the United States; Recommendation 89-2: Contracting
officers’ management of disputes. 1989.

Administrative Conference of the United States;, Recommendation 95-6: ADR
Confidentiality and the Freedom of Information Act. 1995.
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encuadrd en el Capitulo 5 del Titulo 5 del Codigo de los Estados
Unidos.

Como destaca DELGADO PIQUERAS, tanto la ADR Act de
1990 en el ambito de las resoluciones administrativas, como su
homoéloga, la Negociated Rulemaking Act de 1990°**, en relacion con
la actividad normativa reglamentaria, fueron decisivas para dar cabida
a la participacion ciudadana en la actividad administrativa
(decisionmaking) y conferirle un caracter consensual’”.

3. La Administrative Dispute Resolution Act de 1990. El
arbitraje.

La ADR Act de 1990 es una Ley innovadora que establece el
marco normativo necesario para que las agencias puedan comenzar a
hacer uso de los ADR dentro de sus propios ambitos de actuacion.

La Ley define los medios alternativos de resolucion de
conflictos como todos aquellos procedimientos sustitutivos de una
resolucion administrativa para resolver controversias, entre los que se
encuentran las negociaciones, la conciliacion, la facilitacion, la
mediacion, la determinacion de hechos, los mini-juicios y el arbitraje,
entre otros; dedicando una de sus secciones mas extensas a la
regulacion del arbitraje administrativo.

*** Public Law 101-648, 104 Stat.4969, de 29 de noviembre de 1990.

**> DELGADO PIQUERAS, F “La Administrative Dispute Resolution Act de los
Estados Unidos: introduccion, traduccién y notas”, Revista de Administracion
Publica, n° 131, 1993, p. 561.
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3.1. Regulacion General. El arbitraje.

El principal rasgo caracteristico comin a todos estos medios
alternativos de resolucion de conflictos es que el recurso a los mismos
es voluntario, siendo necesario el acuerdo previo entre las partes.

Las causas que llevaron al congreso a aprobar la ADR Act de
1990 las prevé la propia Ley en la seccion 2 y se resumen en las
siguientes:

La lentitud y el coste de los procedimientos administrativos.
Con palabras del propio legislador: “Los procedimientos
administrativos se han hecho crecientemente formales,
costosos y largos con el resultado de innecesarios costes de
tiempo y una decreciente probabilidad de alcanzar una
resolucion consensual de las disputas.”

La eficacia probada de los mecanismos de ADR en el ambito
privado. Los medios alternativos de resolucion de conflictos
han sido usados en el sector privado durante muchos afios v,
en las apropiadas circunstancias, han producido decisiones
mas rapidas, menos costosas y menos controvertidas.
Idoneidad de los métodos ADR. Dichos métodos alternativos
pueden conducir a resultados mads creativos, eficientes y
prudentes.

Adaptabilidad de los ADR. Los métodos alternativos de
resolucion de conflictos pueden ser utilizados en una amplia
variedad de controversias administrativas.

Desaparicion de la ambigiiedad de la potestad de las
agencias. El legislador establece en el punto 6 de la seccion
segunda que “la autorizacion explicita para el uso de
técnicas bien contrastadas de resolucion de conflictos
eliminara la ambigiiedad de las potestad de las agencias
conforme a la legislacion existente.”

Mejora del servicio publico. La implantacion de los ADR en
el ambito del Derecho publico, proporcionard un mayor
elenco de procedimientos disponibles, mejorando asi “la
actuacion del Gobierno y el mejor servicio publico.”

211



El arbitraje de Derecho publico

Seguidamente, en la seccion 3 la Ley insta a todas las agencias a
promover el uso de los ADR mediante la adopciéon de un programa
especializado. Para el desarrollo de dicho programa, la norma exhorta
a las agencias a examinar los medios ADR en conexion con:
procedimientos formales e informales de aprobacion de actos
administrativos; con el procedimiento reglamentario; con las acciones
de ejecucion; con las concesiones y revocaciones de licencias y
permisos; con los contratos administrativos; en relacion con los
litigios en los que esté involucrada la agencia y cualesquiera otras
actividades de la agencia.

La Ley erige a la ACUS y al Federal Mediation and
Conciliation Service”® como los principales organismos de apoyo,
coordinacion y asesoramiento a las agencias para el optimo desarrollo
de los programas de implantacion de los mecanismos de ADR.

Asimismo, en esta seccion 3, la ADR Act de 1990 ordena a los
directores de las agencias que designen un senior official, que sera un
funcionario, para que se especialice en la resolucion de los conflictos
de la propia agencia y el encargado de promover la implantacion de
estos medios en el seno de la misma. La Ley prevé que dicho
funcionario sea el responsable de:

- Lapuesta en marcha de la Ley.
- Y del desarrollo del programa que cada agencia debe adoptar
para la implantacion de los ADR.

Con el animo de que la implantacion de los programas de ADR
en el seno de las agencias tenga un resultado exitoso, la Ley ordena
que cada una de las agencias se provea de un plan de formacion basico

226 . . . Lo . .
Agencia independiente con amplia experiencia en los medios alternativos de
resolucion de conflictos en el ambito de las relaciones laborales.
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en ADR dirigido, no solo al senior official, sino también a todos
aquellos empleados que puedan intervenir en el desarrollo del
programa.

En cuanto al ambito de aplicaciéon material de la Ley, resulta
interesante ver como el legislador ha establecido, con caracter general,
dejar a la libre eleccion de las partes el ambito de aplicacion de los
métodos ADR. Esta regla, sin embargo, encuentra en la propia ley
algunas excepciones. En concreto, la Ley establece en su seccion 582
que las agencias no deberan acudir a los mecanismos de ADR cuando:

“1. Se requiera una resolucion definitiva o interpretativa
del asunto con valor de precedente, y semejante procedimiento
resulta improbable que sea generalmente aceptado como un
precedente interpretativo.

2. El asunto implique o pueda afectar a trascendentes
cuestiones de politica de Estado que requieran procedimientos
adicionales antes de que una resolucion final pueda ser
tomada, y el procedimiento alternativo de resolucion de
conflictos probablemente no serviria para desarrollar un
programa recomendado para la agencia.

3. El mantenimiento de criterios establecidos sea de
especial importancia, de modo que las variaciones entre
decisiones individuales no se vean aumentadas y el mecanismo
de ADR no alcanzaria probablemente resultados homogéneos
entre las decisiones individuales.

4. El asunto afecte significativamente a personas u
organizaciones que no son partes en el procedimiento.

5. Un expediente publico completo del procedimiento sea
de especial importancia, pues los procedimientos de ADR no
son susceptibles de proporcionar esa publicidad.

6. La agencia involucrada en el conflicto deba mantener
su jurisdiccion sobre la cuestion y de ese modo alterar la
disposicion del asunto a la luz del cambio de circunstancias, de
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modo que un procedimiento de ADR interferiria en el
cumplimiento de esa obligacion de la agencia.’

’

A continuacién la Ley establece los rasgos definidores de la
figura del tercero imparcial (neutral) y aborda la cuestion de la

confidencialidad en este tipo de procedimientosm.

Conviene sefialar la atencion que la Ley presta a dos materias
muy concretas, por considerarlas especialmente idoneas de arbitraje:
la contrataciéon publica y las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica.

La seccién 6 de la ADR Act de 1990 enmienda la Contract
Disputes Act animando a los funcionarios y 6rganos de contratacion
de las agencias a solucionar sus controversias en materia de
adjudicacion a través de los medios consensuales. La letra b) de la
seccion 6 autoriza especificamente a utilizar los ADR, incluyendo el
arbitraje, en las controversias contractuales.

A su vez, la Ley en la seccion 8 reforma la Federal Tort Claims
Act”®®, autorizando a las agencias a que se resuelvan a través de los
medios ADR las reclamaciones por responsabilidad patrimonial que
puedan derivarse de la actuacion de las mismas.

Como se va a ver en seguida, la utilizacion del arbitraje
administrativo ha tenido una especial relevancia en todo lo relativo a
estas dos materias: la contratacion publica y el ambito de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion.

En cuanto a la representacion de las partes, la seccion 9
establece la posibilidad de que en algunos casos los representantes de

7 Mas adelante, al abordar la reforma del 1996, nos detendremos con mayor detalle
en el asunto relativo a la confidencialidad.

2% Public Law 79-601, 60 Stat. 842, de 2 de agosto de 1946.
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las partes puedan ser personas que no sean abogados. En este sentido,
la norma exhorta a las agencias a desarrollar un plan paralelo al
programa general de implantacion de los medios ADR, en el que se
establezca en qué medida las partes podran ser representadas por
abogados o por personas que no lo sean, y en qué casos la
representacion tendrd que asumirla ineludiblemente un abogado por la
complejidad de la materia o del propio procedimiento.

- El arbitraje

Como ya se ha adelantado, la Ley presta una especial atencion al
arbitraje. Procede sefialar, que el arbitraje que se recoge en la ADR Act
de 1990 es un arbitraje que sustituye a la via administrativa y a la via
judicial a la vez, motivo por el cual parece adecuada la denominacion
del mismo como de arbitraje administrativo.

En primer lugar, la norma sefiala que el recurso al arbitraje debe
ser voluntario en todo caso, siendo necesario el acuerdo escrito de las
partes, y pudiendo el acuerdo tener lugar tanto antes como después de
haber surgido el conflicto.

La Ley prevé, en la seccion 585, la posibilidad de que una parte
pueda aceptar:

- “Remitir solo ciertos asuntos en controversia al arbitraje; o

- El arbitraje bajo la condicion de que el laudo deba ser una

>

lista de posibles resultados.’

Para proteger el principio de voluntariedad del arbitraje la Ley
declara expresamente que las agencias no podran imponer el arbitraje

**> DELGADO PIQUERAS, F., “La Administrative Dispute Resolution Act de los
Estados Unidos: introduccion, traduccién y notas”, Revista de Administracion
Publica, n° 131, 1993, p. 577.
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como condicidn a las partes para poder celebrar un contrato u obtener
una prestacion.

Un funcionario o un empleado de una agencia puede proponer el
uso del arbitraje siempre que tenga competencia para llegar a un
acuerdo relativo al asunto o esté especificamente autorizado por la
agencia para consentir el uso del arbitraje.

La ADR Act de 1990 define al neutral como la persona
encargada de resolver una controversia. Asi, los arbitros elegidos por
las partes seran los neutrales encargados de decidir sobre el conflicto
surgido entre ellas y cuya regulacion se establece en la propia Ley en
la seccion 583, seccion que sefiala que cualquier persona designada de
mutuo acuerdo por las partes puede ser arbitro, ya sea un funcionario
o un empleado publico, ya sea una persona privada. La Ley habilita a
las partes para que puedan elegir a mas de un arbitro, normalmente un
namero impar, para que sea un Tribunal, y no sélo una persona, quien
se encargue de dirimir las disputas entre las partes. El neutral debera
ser totalmente imparcial, de modo que no debera tener conflictos de
intereses oficiales, econdémicos o personales, a menos que se los haya
comunicado a las partes y éstas no hayan mostrado su oposicion a que
sea ¢l mismo quien desempefie las funciones de arbitro.

En cuanto a los requisitos que deben reunir los neutrals y, por
ende, los arbitros la ADR Act de 1990 se remite a la ACUS para la
determinacién de los criterios de seleccién de los arbitros™".

% Seccidn 583 en relacion con la seccién 587 b):

“a) Un neutral puede ser un agente o empleado permanente o temporal del
Gobierno Federal o cualquier otro individuo que sea aceptable para las partes para
un procedimiento de resolucion de conflicto. Un neutral no tendra conflicto de
intereses oficial, economico o personal respecto de los asuntos en controversia, a
menos que tal interés sea completamente revelado a las partes por escrito y todas
las partes convengan en que el neutral puede actuar.
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Por su parte, en el procedimiento arbitral rigen el principio
antiformalista, el de contradiccion y el de igualdad de las partes. En
este sentido, la Ley, para preservar el principio de igualdad en la
defensa, prohibe expresamente las comunicaciones ex parte, que son
aquellas comunicaciones realizadas por alguna de las partes al arbitro
fuera del acto de la audiencia, comunicaciones que solo podran tener

b) Un neutral que actua como conciliador, facilitador o mediador actua a voluntad
de las partes.

¢) En consulta con el Servicio Federal de Mediacion y Conciliacion, otras agencias
federales apropiadas y profesionales experimentados en asuntos relativos a
resolucion de conflictos, la Conferencia Administrativa de Estados Unidos:

establecera los criterios sobre nmeutrales (incluyendo experiencia, preparacion,
afiliaciones, diligencia, reales o potenciales conflictos de interés, y otras
cualificaciones)a los cuales las agencias puedan remitirse;

mantendra una lista de individuos que reunan tales condiciones y estén cualificados
para actuar como neutrales, que serd puesta a disposicion cuando se solicite;

contratard los servicios de neutrales que puedan ser usados por las agencias a
eleccion en procedimientos de resolucion de conflictos; y

desarrollara procedimientos que permitan a las agencias obtener los servicios de
neutrales de una forma rapida

d) Una agencia puede usar los servicios de uno o mds empleados de otras agencias
para actuar como neutrales en procedimientos de resolucion de conflictos. Las
agencias pueden establecer un acuerdo entre ellas que determine el reembolso por
al agencia usuaria o las partes del coste total o parcial de los servicios de dicho
empleado.

e) Cualquier agencia puede tratar a cualquier persona incluida en la lista
establecida conforme a la subseccion c)e o en una lista creada por otras
organizaciones publicas o privadas o un particular para prestar servicios como
neutral, o para formacion relacionada con medios alternativos de resolucion de
conflictos. Las partes en un procedimiento de resolucion de conflicto convendran
sobre la compensacion del neutral que sea justa y razonable para el Estado.”
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lugar cuando las partes hubieren consentido previamente en ellas
. 231
[seccion 589 d)] .

El arbitro emitird el laudo en un plazo méaximo de 30 dias a
contar desde la fecha de conclusion de la audiencia o desde el dia en
que se presentd cualquier escrito del arbitro autorizado y posterior a
aquella, salvo que las partes hubieran pactado otro plazo o la agencia
estableciera otro limite de tiempo. El laudo sera firme a los 30 dias de
haberse comunicado a todas las partes, automaticamente vinculante
para ellas y plenamente ejecutable. Sin embargo, la Ley sefiala que las
agencias podran ampliar este plazo en otros 30 dias méas Se prohibe
expresamente que un laudo arbitral sea utilizado como estoppel
(excepcidn) en otro procedimiento para otro asunto que no sea el
resuelto en el mismo procedimiento (seccion 590).

La ADR Act de 1990 prevé la posibilidad de que los laudos
puedan revisarse judicialmente; sin embargo, dicha revision solo sera
posible cuando concurra alguna de las causas que prevén las secciones
9 a 13 del Titulo 9 de USC. En concreto, la seccion 10 del Titulo 9
sefiala que el Juzgado del Distrito de los Estados Unidos que resulte
competente podra anular el laudo a solicitud de parte en los siguientes
Ccasos:

- Cuando el laudo se hubiera hecho con fraude o corrupcion.

- Cuando el organo arbitral hubiere actuado con parcialidad o
corrupcion.

- Cuando el arbitro o arbitros hubieren retrasado la vista o la
presentacion de alguna de las pruebas, o hubieren

*! DELGADO PIQUERAS, F “La Administrative Dispute Resolution Act de los
Estados Unidos: introduccion, traduccién y notas”, Revista de Administracion
Publica, n°® 131, 1993, p.579: “Esta garantia es capital en el procedimiento
administrativo formal norteamericano, ya que la decision publica ha de basarse
exclusivamente en la prueba recogida en el expediente.”
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perjudicado de cualquier otra forma los derechos de las
partes.

- Cuando el 6rgano arbitral se hubiere excedido en sus poderes
o los hubiere ejecutado imperfectamente.

- El Juzgado del Distrito de los Estados Unidos perteneciente
al Distrito en que el laudo fue emitido podrad declarar la
nulidad del laudo a solicitud de un tercero que sin ser parte en
el arbitraje se haya visto afectado o agraviado por el mismo,
siempre y cuando el propio arbitraje o el laudo sean
claramente contrarios a los criterios expuestos en la seccion

582 del Titulo 5, que se ha destacado mas arriba’*.

232 <7 ~ . , . .
Seccion 582 b) sefiala que las agencias no deberan acudir a los mecanismos de
ADR cuando:

“1. Se requiera una resolucion definitiva o interpretativa del asunto con valor de
precedente, y semejante procedimiento resulta improbable que sea generalmente
aceptado como un precedente interpretativo;

2. el asunto implique o pueda afectar a trascendentes cuestiones de politica de
Estado que requieran procedimientos adicionales antes de que una resolucion final
pueda ser tomada, y el procedimiento alternativo de resolucion de conflictos
probablemente no serviria para desarrollar un programa recomendado para la
agencia;

3. el mantenimiento de criterios establecidos sea de especial importancia, de modo
que las variaciones entre decisiones individuales no se vean aumentadas y el
mecanismo de ADR no alcanzaria probablemente resultados homogéneos entre las
decisiones individuales:

4. el asunto afecte significativamente a personas u organizaciones que no son partes
en el procedimiento;

5. un expediente publico completo del procedimiento sea de especial importancia,
pues los procedimientos de ADR no son susceptibles de proporcionar esa
publicidad;

6. la agencia involucrada en el conflicto deba mantener su jurisdiccion sobre la
cuestion y de ese modo alterar la disposicion del asunto a la luz del cambio de
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La Ley Federal de Arbitraje sera de aplicacion supletoria en lo
no previsto por la ADR Act de 1990. De modo que en relacion con el
arbitraje serd de aplicacion lo dispuesto en el titulo 9 del USC
dedicado al arbitraje en general, interesando destacar aqui lo dispuesto
en la seccion 11 de su capitulo primero que dispone que el Juzgado
competente pueda ordenar la modificacion o correccion del laudo
cuando:

- Existiera un error material de calculo o descripcion de
personas, cosas o propiedades.

- El arbitro o arbitros se hubieren decidido sobre cuestiones
que no les fueron sometidas.

- El laudo tuviera defectos formales o materiales.

El que la ADR Act de 1990 solo prevea la posibilidad de la
revision judicial para el caso de que concurran causas de caracter
formal, resulta muy significativo pues avala lo que hemos tratado de
explicar en el primer capitulo de esta investigacion, y es que el
planteamiento de un arbitraje de Derecho publico sustitutivo de la via
administrativa y de la judicial, que solo permita la revision del laudo
por motivos formales a través de lo que en nuestro ordenamiento se da
en llamar acciéon de anulacién, no estd bloqueando el mandato
constitucional de control judicial de la actividad administrativa
previsto en la seccion 2 del articulo III de la Constituciéon de los
Estados Unidos, y que luego habra ocasion de estudiar. De modo que
en EE.UU el arbitraje de Derecho publico es plenamente
constitucional, como lo es el arbitraje privado.

Una de las peculiaridades mas significativas que presenta la
ADR Act de 1990 es la facultad que se otorga a los directores de las

circunstancias, de modo que un procedimiento de ADR interferiria en el
cumplimiento de esa obligacion de la agencia.”
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agencias para cancelar un procedimiento arbitral, asi como para anular
un laudo que todavia no haya devenido firme, cuando asi lo deseen.
La decision del director de una agencia de cancelar un procedimiento
o de anular un laudo no estard sujeta a revision judicial. En su
momento DELGADO PIQUERAS, subrayé la conveniencia de este
privilegio que la Ley otorgaba a las agencias:

“esto salva la constitucionalidad del sistema y, aunque
puede pensarse que con tal prerrogativa el arbitraje
administrativo resulte poco apetecible o atractivo para los
particulares, también es cierto que la Administracion serd la
primera interesada en no hacer un uso abusivo de esta facultad
anulatoria, so pena de desprestigiar el procedimiento y
convertirlo en inservible por abandono. Por otra parte, el uso
de estas facultades acarrea a la agencia la obligacion de
indemnizar los gastos en que hubieran incurrido las partes con
este motivo [590.g)], cosa, por lo demas logica.”

Sin embargo, como se va a ver en seguida, la ADR Act de
1996>* climiné esta prerrogativa de las agencias, precisamente porque
esta prevision de la Ley hacia del arbitraje un instrumento poco
atractivo para los particulares, lo que ahora demuestra que la
constitucionalidad del sistema de arbitraje administrativo no dependia
de que el director de la agencia tuviera la facultad de anular un laudo o
cancelar un procedimiento arbitral.

Tal como se ha senalado, en 1991 la ADR Act de 1990 sufrio
pequenias correcciones y modificaciones por parte de la Administrative

*** DELGADO PIQUERAS, F “La Administrative Dispute Resolution Act de los
Estados Unidos: introduccion, traduccién y notas”, Revista de Administracion
Publica, n° 131, 1993, pp. 567 y 568.

% Public Law 104-320, 110 Stat.3870, de 19 de octubre de 1996
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. 235 ’
Procedure Technical Amendments Act de 19927 que tratd de hacer
una enumeracién mas sistemadtica de sus contenidos y que, a su vez,

actualizo la Negotiated Rulemaking Act de 19907

3.2. Conclusion

En resumen, la ADR Act de 1990 se caracteriza por impulsar en
el seno de las Agencias reguladoras americanas métodos alternativos
para la resolucion de conflictos de caracter administrativo.

De todo lo expuesto destaca en primer lugar, la opcion del
legislador norteamericano por la voluntariedad.

A su vez, resulta interesante la eleccion de dejar abierta la puerta
sobre las cuestiones a someter a arbitraje y, limitandose a recomendar
los d&mbitos en los que seria idonea la promocion de los ADR: en los
procedimientos formales e informales de aprobacion de actos
administrativos; en el procedimiento reglamentario; en relacion con
las acciones de ejecucion; en las concesiones y revocaciones de
licencias y permisos; en la contratacion administrativa; en relacion
con los litigios en los que esté involucrada la agencia y cualesquiera
otras actividades de la agencia. A la par, resulta muy interesante la
opcion por la delimitacion negativa material por la que opta el
legislador. Asi, por ejemplo, la imposibilidad de someter a ADR las

3 Public Law 102-354, 106 Stat. 944, de 26 de agosto de 1992.

2% Public Law 101-648, 104 Stat. 4969, de 29 de noviembre de 1990. Véase. DEL
OLMO ALONSO, J.: “El procedimiento de elaboracién negociada de reglamentos
en la legislacion de los Estados Unidos” Revista Vasca de Administracion Publica,
n°® 52, 1998.
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cuestiones donde puedan verse comprometidos los intereses de
237
terceros, resulta muy reveladora™ .

Llama la atencion, también, el hecho de que el arbitraje previsto
por la ADR Act de 1990 se configure como un arbitraje sustitutivo de
las vias administrativa y judicial a la vez.

En otro orden de cosas, conviene destacar que ADR Act de 1990
tenia algunas deficiencias, que un gran numero de autores” ", ademas
de la American Bar Association®”, se encargaron de destacar, entre las
que resaltaban:

- La posibilidad de que los directores de las agencias pudieran
cancelar un procedimiento arbitral, asi como anular un laudo
antes de deviniera firme.

- La dudosa regulacion que hace la Ley en términos de
confidencialidad, debido a que la misma no se pronunciaba
sobre las influencias que sobre los neutrals tenia la Freedom

> Este punto iluminara el estudio que se lleva a cabo en el Capitulo V sobre la
arbitrabilidad de las cuestiones de Derecho Publico.

23 EVANS, ROBIN J., “The Administrative Dispute Resolution Act of 1996:
Improving federal agency use of alternative dispute resolution processes,
Administrative Law Review, 50, 1998, p. 227; BREGER, M. J., The Administrative
Dispute Resolution Act of 1996 and the Private Practitioner en BREGER, M. J.
(editor), “Federal Administrative Dispute Resolution Deskbook”, ABA, Chicago,
2000, p. 1 y 34; WEST, JOSEPH D., “The Use of Alternative Dispute Resolution in
Federal Claims” The Construction Handbook, The Use of ADR in Resolving Federal
Construction Contract Disputes, Aspen Law& Business/Wiley Law Publications,
1999, p. 1749 -1795, entre otros.

* Véase The Administrative Dispute Resolution Act of 1995: Hearings on S. 1224
Before the Subcomm. On Oversight of Gov’'t Management and D.C., Senate Comm.
On Gov't Affairs, 104 th Cong. 98 (1995) (statement of Philip J. Harter, ABA)
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of Information Act (FOIA)**, norma que obliga a las agencias
a mantener publicas ciertas informaciones. En consecuencia,
algunas comunicaciones en el seno de los medios de ADR
corrian el riesgo de salir a la luz, comprometiendo la
confidencialidad que este tipo de medios alternativos de
resolucion de conflictos requieren241

La prerrogativa de las agencias de cancelar un procedimiento o
anular un laudo fue fuertemente criticada por la doctrina
norteamericana por su unilateralidad y por resultar poco realista. La
American Bar Association urgié al Congreso para que reformara la
Ley en este punto, entendiendo que esa prerrogativa desprestigiaba a
la institucion arbitral y que la convertia en inservible, pues de nada
sirve acudir a un arbitraje si, una vez se ha emitido el laudo, una de las
partes puede unilateralmente anularlo. La posicion de supremacia en
que se encontraban las agencias vulneraba, ademas, el principio de
igualdad de partes que declaraba la propia Ley, principio que es
esencial en la institucion arbitral, por lo que, y como es logico, esta
circunstancia desincentivaba a los particulares a acudir al arbitraje
administrativo”".

* The Freedom of Information Act, Titulo 5 del Cddigo de los Estados Unidos,
seccion 552, en virtud de la Public Law n°® 110-175, 121 Stat. 2524: norma que
contiene la regulacion del derecho de acceso a archivos y registros publicos.

*''La ACUS en la Recommendation 88-11: Encouraging settlements by protecting
mediator confidentiality.1988, destaco los posibles problemas que en cuanto a la
confidencialidad se podian generar.

* Véase The Administrative Dispute Resolution Act of 1995: Hearings on S. 1224
Before the Subcomm. On Oversight of Gov’t Management and D.C., Senate Comm.
On Gov'’t Affairs, 104 th Cong. 98 (1995) (statement of Philip J. Harter, ABA).

224



1V. Estudio de Derecho comparado: Estados Unidos, Francia e Italia

4. La ADR Act de 1996

Cuando se hubo cumplido el periodo de prueba de cinco afios de
la ADR act de 1990, en 1996 el Congreso aprobo la Administrative
Dispute Resolution Act de 1996 (en adelante, ADR Act de 1996) para
dotar a la anterior de vigencia indefinida, aunque reformandola en
algunos puntos, entre los que se encuentran las deficiencias antes
destacadas. La reforma fue abordada por el Congreso con la intencion
de devolverle el prestigio a la institucion arbitral, de modo que los
ciudadanos se animaran a acudir a ella sin recelos.

4.1. Ejecutabilidad directa del laudo

La ADR Act 1996 suprimi6 la potestad de la agencia para
cancelar un procedimiento arbitral y anular un laudo antes de devenir
firme. Como es lo6gico, y como previo la American Bar Association, la
eliminacion de esta prerrogativa tuvo un efecto muy positivo en los
particulares cuando se trataba de decantarse por los métodos ADR o
por el procedimiento administrativo ordinario y posteriormente por la
jurisdiccion.

En relacion con el arbitraje administrativo y, en concreto, con el
arbitraje vinculante, se plantearon en su momento algunos problemas
de carécter constitucional, en relacién con los articulos II y III de la
Constitucion de los Estados Unidos . El articulo II que regula el
poder ejecutivo, otorga al Presidente de la nacidon la potestad de
nombrar a los miembros del Gobierno y a todos los funcionarios del

* vVéase Memorandum for John Schmidt, Associated Attorney General

Constitutional Issues in Federal Arbitration from Walter Dellinger, Assistant
Attorney General (http://www justice.gov/olp/constitutional-issues-federal-
arbitration).
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Estado. El articulo III, por su parte, relativo al poder judicial, concede
a este poder la competencia para conocer las controversias en que los

Estados Unidos sean parte**.

En relacion con el articulo II, las dudas se planteaban en torno a
la figura del neutral privado, al que se estaba encomendando la toma
de decisiones de caracter publico. Sin embargo, este escollo quedo
salvado con el principio de voluntariedad que debe regir el arbitraje
administrativo en EE.UU, pues se consideré que si las partes son las
que deciden libremente que sea un neutral privado quien resuelva sus
disputas, nada hay que oponer a eso; distinto seria un régimen
obligatorio de arbitraje.

Ademas, la ADR Act para blindar la constitucionalidad del
sistema prevé, como ya se ha destacado, la posibilidad de que las
partes y , por tanto, también la agencia parte en el procedimiento,
pueda acordar someter solamente a arbitraje ciertos asuntos, o acordar
el arbitraje con la condicion de que el laudo esté dentro de una lista de
posibles resultados. Otra garantia de constitucionalidad del sistema es
la posibilidad que tienen las partes y, por tanto, también la agencia, de
recurrir la decision del arbitro para su revision judicial cuando
concurran las causas tasadas para ello”™.

En cuanto al articulo III, este concede al poder judicial la
potestad para enjuiciar los casos en que los Estados Unidos sean parte.
Aqui se plantearon las mismas dudas de constitucionalidad que se

* Vease BRUFF, H. H., “Public programs, private deciders: the constitutionality of
arbitration in federal programs”, Texas Law Review, vol. 67, n° 3, 1989.
ADMINISTRATIVE CONFERENCE OF THE UNITED STATES, “Agency
arbitration: constitutional and statutory issues”, Administrative Conference of the
United States, Office of the Chairman, 1988.

** Secciones 9 a 13 del titulo IX, por remisioén de la seccion 581 del titulo V del
USC.
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plantean hoy en nuestro sistema en relacion con el articulo 106.1 CE,
y que se han despejado en el capitulo II de esta investigacion. El
control judicial sigue siendo efectivo y real desde el momento en que
la Ley prevé la posibilidad de una revision judicial del laudo por la
existencia de unas causas concretas.

En este sentido, para despejar cualquier duda de carécter
constitucional, la ADR Act de 1996 introduce una novedad importante
relativa a la autorizacion del arbitraje y es que antes de usar el
arbitraje vinculante, el responsable de la agencia, en consulta con el
Attorney General, y después de tener en cuenta las casos en que no se
podra acudir a arbitraje previstos en la seccion 572 b), emitird
directrices sobre el uso apropiado del arbitraje vinculante y sobre
cudndo un funcionario o empleado de la agencia tiene autoridad para
arreglar un asunto en controversia a través del arbitraje vinculante.

4.2. La confidencialidad

La nueva Ley también despejo las dudas que giraban en torno a
la confidencialidad™*, exceptuando de la aplicacion de la FOIA las
comunicaciones de los neutrales, y decretando expresamente la
confidencialidad en las comunicaciones que tienen lugar entre los
neutrales y las partes. En concreto, la reforma prohibe que el neutral y

*** De acuerdo con la definicién que da DEL OLMO en “Legislacion sobre modos
alternativos de resolucion de conflictos administrativos en los Estados Unidos de
América”, Justicia Administrativa: Revista de Derecho Administrativo, 1999, pp.
273-295, la seccion 571 del Titulo 5 del Coédigo de los Estados Unidos dispone que
la confidencialidad es, en relacion con “la informacion utilizada, que dicha
informacion es proporcionada:

con la intencion expresa de que la fuente no va a ser revelada, o

bajo circunstancias que supongan una expectativa fundada en favor de la fuente de
que tal informacion no serd revelada.”
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las partes revelen ningun tipo de informacién que se hubiere vertido
en los procedimientos ADR, sefialando que la utilizacion de
informaciones indebidamente desveladas no podrd ser admitida, en
ningiin caso, en el seno del procedimiento, siempre que esas
informaciones no se hubieren podido conocer por otros medios”’

La confidencialidad es un asunto muy delicado en el arbitraje en
general, pero en especial en la mentalidad norteamericana, donde la
privacidad y el respeto a la misma se erigen como unos de los pilares
basicos de su sistema y del estilo de vida norteamericano. Ello explica
la detallada regulacion que la ADR Act de 1996 hace sobre este punto.
Entre los puntos mas relevantes en relacion con el tratamiento que se
da a la confidencialidad en la seccion 574 del Titulo 5 del Capitulo 5
del Codigo de los Estados Unidos, pueden senalarse tres.

En primer lugar y en relacion con la figura del neutral. La regla
general es que, cuando ejerza sus funciones en un procedimiento de
resolucion de conflictos, no podra en modo alguno revelar
voluntariamente, ni tampoco podrd ser requerido a desvelar, en las
fases de investigacion o de ejecucion, ninguna comunicacion que haya
recibido confidencialmente, salvo que:

- Las partes y el neutral hubieren dispuesto lo contrario por
escrito.
- La comunicacion se hubiere hecha publica con anterioridad.
- La comunicacién realizada en un procedimiento de ADR
deba ser hecha publica por mandato legal.
- Un Tribunal determine que dicha revelacion es necesaria
para:

7" Administrative Conference of the United States, Recommendation 95-6: ADR
Confidentiality and the Freedom of Information Act. 1995. Y de GRUNEWALD,
Mark H., “Report for Recommendation 95-6: Freedom of Information and
confidentiality under the Administrative Dispute Resolution Act”, The
Administrative Law Journal of the American University. vol. 9, n° 4, 1996.
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- bien para impedir una injustica manifiesta;

- bien para ayudar a terminar una vulneracion de la
Ley;

- ya fuere para impedir dafos a la salud o seguridad
publica.

En segundo lugar, en cuanto a las obligaciones de las partes en
relacion a la confidencialidad la regla general es que, al igual que el
neutral, ninguna parte podra revelar voluntariamente, ni tampoco ser
requerida a desvelar en un proceso de investigacion o de ejecucion,
comunicacion alguna que se haya realizado en el mismo, salvo que:

La parte hubiera preparado la comunicacion con la intencion
de revelarla.

Las partes hubieren consentido por escrito en la revelacion.
La comunicacion ya hubiere sido hecha publica.

La comunicacioén realizada en un procedimiento de ADR
deba ser hecha publica por mandato legal.

Un Tribunal determine que dicha revelaciéon es necesaria
para:

a) bien para impedir una injustica manifiesta;

b) bien para ayudar a terminar una vulneracion de
la Ley;

c) ya fuere para impedir danos a la salud o
seguridad publica.

La comunicacion sea relevante para determinar la existencia
o significado de un acuerdo o laudo que resulte del
procedimiento de resolucion de conflictos o para la ejecucion
de dicho acuerdo o laudo.

Excepto cuando se trate de comunicaciones hechas por un
neutral, cuando la comunicacion fue dada o estuvo
disponible para las partes durante el procedimiento de
resolucion del conflicto.

Finalmente, la Ley dispone que cualquier comunicacion que se
hubiere hecho vulnerando estas reglas sobre la confidencialidad no
podrd ser admitida en ningin procedimiento relacionado con los

asuntos

en controversia respecto de los cuales se hizo Ia
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comunicacion. Llama la atencién que la ADR Act prevea la posibilidad
de que las partes puedan configurar un régimen de confidencialidad
alternativo siempre y cuando no reduzca la proteccion prevista por la
ley.

Como puede apreciarse, la confidencialidad es un asunto que fue
tratado al detalle por la Ley. Se comprendia que se trataba de un tema
muy delicado del que dependia el éxito de los métodos de ADR. Y es
que, en efecto, la confidencialidad de las comunicaciones da seguridad
a las partes y crea un clima de confianza al permitirles mostrar sus
puntos de vista y negociar como prefieran, sin miedo a que ello pueda
ser luego utilizado en su contra.

Este punto resulta especialmente interesante y plantea serias
dudas legales y constitucionales cuando lo se plantea para el
ordenamiento juridico espanol. Asi, inmediatamente surge la duda en
torno a la cuestion de si debe existir confidencialidad sobre asuntos de
caracter administrativo, donde el interés publico esta en juego. ;{No
tienen derecho los ciudadanos, parte interesada en el procedimiento si
se tiene en cuenta que las Administracion Publica es la defensora del
interés publico, a conocer lo que se decide en el mismo?

4.3. El papel de la Administrative Conference of the United States

Debe reconocerse el papel primordial que tuvo la ACUS en la
potenciacion de los métodos alternativos de resolucion de conflictos
en el &mbito de las agencias.

Sus recomendaciones impulsaron la aprobacion por el Congreso
de la ADR Act 1990. La ACUS, ademas, por disposicion de la Ley de
1990, ejercid las labores de asesoramiento y coordinacién de las
agencias en la implantacion de los métodos ADR; y, a su vez, llevo a
cabo la recopilaciéon y la evolucion de los datos en lo que a la
aplicacion de la Ley se referia.

No obstante, pese a la trascendental labor que llevéd a cabo la
ACUS durante mas de treinta afnos, en 1995 la institucion fue
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suprimida a consecuencia de una serie de recortes presupuestarios
acordados por el gobierno federal’®. De ahi que una de las
modificaciones que introdujo la ADR Act 1996 fuera la de adaptar el
texto de la Ley a la desaparicion de la ACUS. Algunos autores
criticaron la desaparicion de la ACUS, entre otros, DEL OLMO
ALONSO que dice que:

“Las razones argumentadas para ello, de cardcter
presupuestario, no resultan convincentes dado que la labor que
la ACUS realizaba era fundamental para la puesta en practica
de esta politica de promocion de los medios alternativos de
resolucion de conflicto, y, en general, para la mejora del
funcionamiento de las agencias federales.”

Con la desaparicion de la ACUS, el Departamento de Justicia, a
instancias del presidente WILLIAM J. CLINTON>’, asumié la
direccion del Interangency Alternative Dispute Resolution Working
Group (IADRWG), comité formado por los representantes de las
distintas agencias y que vino a sustituir a la ACUS en sus funciones y
que, por tanto, se hizo con la coordinacién y promocién de los
programas de ADR en las agencias. Conviene, aqui, remarcar la
importante y notable labor desempenada desde entonces por el

S El Congreso dio por terminadas las funciones de la Conferencia Administrativa
Norteamericana en el Titulo 4 de la Treasury, Postal Service and General
Government Appropiations Act de 1995 (Public Law, n° 104-52)

* DEL OLMO ALONSO, J., Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos en
Derecho Administrativo, Universidad de Alcala, Alcala, 2004, pp. 36 y 37.

20 CLINTON, W. J., Memorandum on Agency Use of Alternate use of Dispute
Resolution and Negotiated Rulemaking. Administration of William J. Clinton, 1998.
1 de mayo, pp. 749 y 750.
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IADRWG a través del Federal Alternative Dispute Resolution
Council”".

5. Implementacion de la Administrative Dispute
Resolution Act

La asuncién por parte de las agencias de la ADR Act de 1990
tuvo mucho éxito. Las agencias acudieron a los medios alternativos de
resolucion de conflictos para resolver controversias de caréacter
contractual, laboral en el seno de la propia agencia, asi como para la
resolucion de los problemas que pudieran plantearse entorno a la
aplicacion de leyes federales.

De acuerdo con el informe de la ACUS de 1995252, en ese mismo
afio, diecinueve agencias declararon haber implementado los medios
ADR en la resolucion de sus conflictos contractuales. The Army Corps
of Engineers, por ejemplo, habia resuelto, entre 1990 y 1994,
cincuenta y tres controversias a través de los métodos de ADR™. A su
vez, el Department of Veterans resolvid diecinueve reclamaciones
contractuales a través de procedimientos de ADR de dos dias de
duracion, cuando habitualmente dicho procedimientos tenian una
duracion media de seis semanas. En ¢l informe se sefiala, asimismo, la
rapidez con la que se resolvid un conflicto de construccion de
veinticuatro millones de délares que hubiera llevado afios resolver por

*lvease http://www.adr.gov/index.html

»? Véase ACUS, TOWARD IMPROVED AGENCY DISPUTE RESOLUTION,
APPENDIX II, AGENCY ADR REPORTS (1995)

> yéase Informe del Departamento de Defensa a la ACUS, reproducido en ACUS,
TOWARD IMPROVED AGENCY DISPUTE RESOLUTION, APPENDIX II,
AGENCY ADR REPORTS (1995)
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los medios tradicionales. El Gobierno federal también hizo uso de los
ADR para resolver disputas laborales (equal employement
opportunity, EEO)254.

Los métodos ADR y, en concreto, el arbitraje en el ambito
administrativo, han tenido una gran acogida en todas aquellas
cuestiones relativas a los contratos administrativos y las reclamaciones
de responsabilidad patrimonial de la Administracion. A su vez, las
agencias se dieron cuenta de que muchos procedimientos de ejecucion
se prestaban a los mecanismos ADR, pues era una manera eficaz de
encontrar soluciones rapidas y duraderas. Y, precisamente, por esa
misma razon, especial interés despertaron los ADR en los asuntos en
los que se encontraban involucrados un gran nimero de intereses
contrapuestos, como eran los asuntos relativos al medio ambiente.
Procede, pues, detenerse ahora brevemente en la implementacion del
arbitraje en los tres campos indicados: la contratacién publica, la
responsabilidad patrimonial y el medio ambiente.

5.1. Contratacion Publica

La ADR Act de 1990 viene a proponer la utilizacion de los

mecanismos de ADR con caricter alternativo al procedimiento
ordinario previsto por la Contract Disputes Act de 1978>.

**Véase Informe del Departamento de Defensa a la ACUS, reproducido en ACUS,
TOWARD IMPROVED AGENCY DISPUTE RESOLUTION, APPENDIX II,
AGENCY ADR REPORTS (1995). Véase. http://www.eeoc.gov/

2 Public Law 95-563 Stat. 2383, de 1 de noviembre de 1978. CARR, Frank,
Alternative Means of Dispute Resolution in Federal Contract Disputes en BREGER,
M. J (editor), “Federal Administrative Dispute Resolution Deskbook”, ABA,
Chicago, 2000, p. 243 y ss.

233



El arbitraje de Derecho publico

En un primer momento, el procedimiento de resolucion de
disputas contractuales tenia caracter exclusivamente judicial. Sin
embargo, la lentitud y el coste con que muchas veces se resolvian los
procedimientos, provocod la creacion, por parte de la Contract
Disputes Act de 1978, de un sistema de recurso en via administrativa.
A través de este sistema se concede al contratista, en caso de conflicto,
la posibilidad de recurrir ante el 6rgano de contrataciéon y de recurrir,
posteriormente, la decision de éste ante la Agency Boards of Contract,
que no es sino un oOrgano de apelacion administrativo. Las partes
podran recurrir la decision del Tribunal de apelacion ante tribunal
judicial, el United States Court of Claims.

A pesar de que, en su momento, las reformas de la Contract
Disputes Act de 1978 tuvieron efectos muy positivos, pronto el
procedimiento se burocratizd demasiado y el nivel de litigiosidad
creci6 desmesuradamente; de ahi que la introduccion de la alternativa
de los métodos de ADR para la resolucion de conflictos contractuales
haya sido tan bien recibido por parte de los operadores juridicos y de
las propias agencias.

La ADR Act de 1990 enmienda la seccion 6 de la Contract
Disputes Act, codificada en el Titulo 41 del Codigo de los Estados
Unidos, afiadiendo a la seccion 605, una subseccion:

“d) Sin perjuicio de cualquier otra prevision de esta Ley,
un contratista y un funcionario contratante pueden usar para
resolver posibles reclamaciones cualquiera de los medios
alternativos de resolucion de conflictos regulados en el
subcapitulo IV del capitulo V del Titulo V, del Codigo de los
Estados  Unidos, u otros procedimientos acordados
mutuamente. (...)Todas las previsiones del subcapitulo 1V del
capitulo V del Titulo V, del Codigo de los Estados Unidos, se

’

aplicaran a dichos medios de resolucion de conflictos.’

Queda enmendada también la seccion 8 de la Contract Disputes
Act, anadiéndose al final de la misma un nuevo parrafo:

“3)Un laudo emitido por un drbitro de acuerdo con las
disposiciones de la presente Ley podra ser revisado de acuerdo
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con las secciones 9 a 13 del Titulo IX, del Cddigo de los
Estados Unidos, excepto que el tribunal pueda anular o limitar
cualquier laudo que considere infractor de las limitaciones
impuestas por una ley federal.”

Estas enmiendas llevadas a cabo por la ADR Act de 1990 sobre
la Contract Disputes Act de 1978 encuentran su causa en la promocion
que de los métodos ADR en el ambito de la contratacion publica hizo
la ACUS en los anos 80, en concreto a través de dos recomendaciones
muy especificas: la Recommendation 87-11: Alternatives for resolving
government contract dispute.; 'y la Recommendation 89-2:
Contracting officers’ management of disputes.

La Ley exige para poder utilizar el arbitraje vinculante, que el
director de la agencia, en consulta con el abogado general, haya
publicado previamente las orientaciones pertinentes sobre el uso
apropiado de la ADR. Hasta el momento, ninguna agencia
gubernamental ha hecho este tipo de orientaciones. Ademas, el
acuerdo de arbitraje debera constar por escrito y especificar los limites
maximos del laudo y cualesquiera otras condiciones que limiten el
rango de posibles resultados”’.

El informe publicado por el presidente de la ACUS, Toward
Improved Agency Dispute Resolution, Implementing the ADR Act
(1995), reveld que los conflictos publico-contractuales fueron una de
las areas en que los ADR tuvieron mayor éxito desde la aprobacion de
la ADR Act de 1990. Como ya se ha senalado, el informe resalt6é que,
durante ese periodo de cinco afios, diecinueve agencias militares y
civiles hicieron uso de los métodos de ADR e informaron sobre el uso
de una amplia variedad de técnicas de resolucion de conflictos,

»% CARR, F., Alternative Means of Dispute Resolution in Federal Contract
Disputes en BREGER, M. J (editor), “Federal Administrative Dispute Resolution
Deskbook”, ABA, Chicago, 2000, p. 271.
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. . .y .. . 25 . .
incluyendo la mediacion, los mini-trials 7 dispute review boards,
conciliacion judicial y el arbitraje no vinculante.

La implementacion en Estados Unidos de los ADR en el ambito
de la contratacion publica y su positiva acogida y efectos, lo revelan
como un campo especialmente idoneo para el arbitraje, y al que, por
tanto, habrd que prestar especial atencion cuando se aborde el estudio
de la cuestion en el ordenamiento juridico espaﬁolzsg.

5.2. Responsabilidad Patrimonial de la Administracion

En el ambito de la responsabilidad patrimonial, la ADR Act lleva
a cabo dos importantes reformas del Codigo de los Estados Unidos:
una que afecta a las reclamaciones dirigidas contra los Estados
Unidos, y otra concerniente a las reclamaciones que pueden llevar a
cabo los Estados Unidos, y ello debido a que la cuantia de las
indemnizaciones es susceptible de negociaciénzsg.

promovio a través de un programa piloto el U.S Army Corp of Engenieers en 1984,
para resolver aquellas controversias en que era parte, buscando con ello un
procedimiento mas rapido y menos costoso, y sobre todo salvar la relacion entre las
partes. El éxito del programa provocé la expansion de este método y su uso es hoy
muy frecuente en Estados unidos. En un mini-trial, cada parte presenta el conflicto a
su representante, y los representantes trataran de llegar a un acuerdo con la ayuda de
un tercero imparcial, que tratara de guiarlos en las negociaciones.

% Sobre el arbitraje en la contratacion publica se ha tratado en el capitulo III de esta
investigacion desde el prisma de la legislacion vigente, y se abordara en el Capitulo
V de esta tesis al tratar de la arbitrabilidad de las cuestiones de Derecho Publico.

>%  Administrative Conference of the United States; Recommendation 84-7:

Administrative settlement of tort and other monetary claims against the
Government. 1984.
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En primer lugar, en relacion con las reclamaciones patrimoniales
contra los Estados Unidos. El primer parrafo de la seccion 2672 del
Titulo XXVIII del Cédigo de los Estados Unidos establece que el
responsable de una agencia puede aceptar una resolucion, adoptar un
compromiso o llegar a un acuerdo sobre una reclamacioén por dafios
contra los Estados Unidos, cuando hubieren sido causados por la
negligencia, el error o la omisién de un funcionario en el ejercicio de
sus funciones. En caso de que la reclamacion excediere de los 25.000
dolares serd necesaria la previa autorizacidon escrita del Atforney
General o persona por ¢l designada, para que puedan ser efectivos
€s0s, compromisos, resoluciones o acuerdos.

La ADR Act reformo la seccion 2672 anadiendo un segundo
parrafo. Este nuevo parrafo autoriza a los responsables de las agencias
tanto a aceptar resoluciones, compromisos o acuerdos, como a acudir
a los métodos ADR para la resolucion de conflictos sobre
reclamaciones contra los Estados Unidos, sin necesidad de contar con
la previa autorizacion escrita del Attorney General, en tanto en cuanto
el Attorney General hubiere delegado en el responsable de la agencia
dicha competencia. Sin embargo, la reforma matiza que esta
delegacion hecha al responsable de la agencia no podra exceder de las
competencias delegadas a los abogados de los Estados Unidos por el
Attorney General, en lo relativo a la adopcion de acuerdos sobre
reclamaciones de responsabilidad patrimonial contra los Estados
Unidos. En concreto, en el precepto se lee:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en la frase anterior,
cualquier resolucion, compromiso o acuerdo pueden ser
aceptados sin la previa autorizacion escrita del Attorney
General o persona por él designada, en la medida en que el
Attorney General delegue en el responsable de la agencia la
competencia para aceptar dicha resolucion, compromiso o
acuerdo. Tales delegaciones no podran exceder de las
competencias delegadas por el Attorney General en los
abogados de los Estados Unidos para llegar a acuerdos sobre
reclamaciones de dinero contra los Estados Unidos. Cada
agencia federal puede usar el arbitraje u otros medios
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alternativos de resolucion de conflictos conforme a las
previsiones del subcapitulo 1V del capitulo V del Titulo V, del
Codigo de los Estados Unidos, en la medida de las
competencias de cada agencia para aceptar una resolucion,
compromiso o acuerdo sobre dicha reclamacion sin la previa
autorizacion escrita del Attorney General o persona por él
designada.”

De modo que con la introduccion de este nuevo parrafo puede
entenderse que en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion hasta la cantidad de 25.000 délares el responsable de
una agencia puede llegar a un acuerdo, compromiso o aceptar una
resolucion sin necesidad de delegacion; vy, a partir de los 25.000
dolares, el responsable de la agencia debe tener la competencia
delegada del Attorney General para poder llegar a esos acuerdos,
compromisos o resoluciones, sin que la delegacion pueda exceder el
limite de lo delegado a los abogados de los Estados Unidos para la
negociacion de reclamaciones de responsabilidad patrimonial.

En segundo lugar, en cuanto a las reclamaciones que lleven a
cabo los Estados Unidos, la ADR Act modifica la secciéon 3711.a) 2)
del titulo 31 del Codigo de los Estados Unidos, aumentando de 20.000
ddlares a 100.000 o cantidad superior que fije el Attorney General, la
cantidad a partir de la cual el responsable de la agencia puede aceptar
una resolucion.

En definitiva, el ambito de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, ha sido considerado en EE.UU como un ambito
especialmente propicio para la implementacion de los métodos ADR.
Asi lo demuestra, por un lado, tanto el margen de discrecionalidad que
se deja al responsable de la agencia para optar por alguno de las vias
ADR en las reclamaciones contra los Estados Unidos; y, por otro, la
opcion del legislador por aumentar el limite de la cuantia susceptible
de ser sometida a ADR en las reclamaciones de los Estados Unidos.
Ambas opciones del legislador ponen, pues, de manifiesto la
confianza que generan estas vias de resolucion de conflictos cuando se
trata de la reclamacion de cantidades dinerarias.
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5.3. Medio Ambiente

El movimiento ADR y, en concreto, la ADR Act de 1990, y su
posterior version de 1996, han tenido un fuerte impacto en materia
medio ambiental’”’. La complejidad de la materia y el gran numero de
intereses afectados en un conflicto medio ambiental, asi como la
siempre lenta y costosa via judicial son las principales causas que
provocaron que la legislacion medioambiental y la U.S.
Environmental Protection Agency (en adelante, EPA) impulsaran las
técnicas ADR y tuvieran un gran €xito

La complejidad que presentan muchas veces los conflictos
medioambientales exige una preparacion técnica que no se puede
exigir a los jueces, habitualmente desbordados por la cantidad de
asuntos a resolver, asuntos que afectan a una gran variedad de
materias, lo que complica gravemente la especializacion. Por ello, en
los conflictos medioambientales el neutral, al ser una persona
especializada que goza de la disponibilidad de tiempo debida para
atender las cuestiones de caracter complejo, y al reunir en su persona
los requisitos de imparcialidad e independencia, se presenta como una
alternativa razonable y eficaz al juez ordinario, habitualmente
desbordado en su trabajo.

El medio ambiente es un bien de interés general que debe contar
con unos mecanismos juridicos que reparen adecuadamente y con

% yéase uno de los articulos referentes en la materia CRABLE, S., “ADR: A
Solution For Environmental Disputes”, Arbitration Journal, vol.48, n° 1, 1993, pp.
24 a 36. JUNCEDA MORENQO, F.J., Derecho Ambiental en el Amazonas. Un reto
para Sudamérica, Fondo Editorial del Congreso del Perti, Lima, 2010.

*! Véanse los resultados del programa piloto que adopté la EPA para promover el
uso de los ADR por sus delegaciones regionales, publicados en 1987 Superfund
Enforcemente Mediation, Regional Pilot Results.
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caracter de urgencia los dafos que cada dia se le provoquen, “y no
, ) . , . , 262
solo con una indemnizacion economica tardia.

Los mecanismos de ADR tienen un especial protagonismo en
materia de responsabilidad por dafios provocados a los recursos
naturales, tal como demuestra Comprehensive Environmental
Response, Compensation, and Liability Act’® (CERCLA),
comunmente conocida como la Superfund. En virtud de esta Ley, y
con las modificaciones hechas en 1986 por la Superfund Amendments
and Reauthorization Act™™, se impulsd, con medidas muy
concretas™, el uso de los mecanismos ADR entre la EPA y los
operadores en el sector .

La EPA ha sido una de las agencias que mas ha desarrollado este
tipo de métodos alternativos a la via judicial para la resolucion de

controversias medioambientales; y ha hecho uso de una gran variedad

** DEL OLMO ALONSO, J., Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos en
Derecho Administrativo, Universidad de Alcald, Alcala, 2004, p. 98.

*% public Law 96-510, 94 Stat. 2797, de 11 de diciembre de 1980. Esta ley cred una
tasa que afectaba a las industrias quimica y petrolera y proporcion6 una amplia
autoridad Federal para reaccionar directamente frente a las emisiones o las
eventuales liberaciones de sustancias peligrosas que pudieran poner en peligro la
salud publica o el medio ambiente. Durante cinco afios, con esta tasa, se recaudaron
1,6 billones de dolares que se destinaron a un fondo fiduciario para la limpieza de
sitios de desechos peligrosos abandonados o incontrolados.

%% public Law 99-499, de 17 de octubre de 1986.

263 Asi, por ejemplo, se prohibe a la EPA ejercitar cualquier tipo de acciones
judiciales en los 120 dias siguientes a la puesta en conocimiento de las
informaciones que harian posible la interposicion de la accion pertinente, de acuerdo
con las secciones 9601 a 9627 del Titulo 42 del Codigo de los Estados Unidos.

% Véase EISEN, JOEL B., ADR at the Environmental Protection Agency, en
BREGER, M. J (editor), “Federal Administrative Dispute Resolution Deskbook”,
ABA, Chicago, 2000, pp. 370 y ss.
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de métodos de ADR, incluida la conciliacion, los mini-trials y la
mediacion. En el afio 2000, la EPA publicé un documento en el que
dejaba clara su idea respecto de los mecanismos de ADR y en el que
fijaba sus principales lineas de actuacion para promover el uso de esas
técnicas en materia medioambiental; se trata de la Policy on
Alternative Dispute Resolution™’. En dicho documento, la agencia
medioambiental norteamericana destaca, en primer lugar, las ventajas
de la utilizacion de los ADR en este ambito entre las que destacan,
ademds de las comunes, por todos conocidas (la rapidez con que se
resuelven los conflictos, el reducido coste del procedimiento, y la
mayor creatividad de las resoluciones asi como el mayor nivel de
satisfaccion de las partes respecto de las mismas), las siguientes:

- El fomento de una cultura de respeto y confianza entre la
EPA, sus grupos de interés, y sus empleados.

- Lamejora de las relaciones entre las partes.

- Una mayor probabilidad de cumplimiento de las leyes
ambientales y sus disposiciones de desarrollo.

- Mayor apoyo de los interesados a los programas de la
agencia; y mejores resultados ambientales.

Interesa aqui destacar la prevision de que los gastos asociados a
los procedimientos de ADR, segin prevé la Policy on Alternative
Dispute Resolution, sean sufragados en parte o en su totalidad por la
propia EPA.

En el mismo documento, la EPA creé un centro especializado -
el Conflict Prevention and Resolution Center (CPRC)- como 6rgano
de servicio y apoyo en las areas de creacion de consenso, la resolucion
de problemas de colaboracion, la resolucion alternativa de conflictos,
y la resolucién de conflictos ambientales. El CPRC desarrolla e

*7 Federal Register, vol. 65 n° 249/ Wednesday, December 27, 2000/Notices, pp.
81858 a 81860.
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implementa la politica de ADR de la EPA, administra ampliamente los
programas de ADR, coordina la gestion de casos y su evaluacion y
proporciona apoyo a las actividades especificas de los programas de
ADR. El CPRC ayuda, a su vez, a otras oficinas de la EPA4 en el
desarrollo de formas eficaces para prever, prevenir y resolver los
conflictos; facilita, ademds, la formacién necesaria a los potenciales
neutrales para que estén los mejor preparados posible para el
desempefio de su mision; y, finalmente, ofrece formacion al personal
de las agencias encaminada a fortalecer la capacidad de
negociaci(')n268.

Especialmente interesante es el protagonismo que tiene la
institucion del arbitraje en materia medioambiental en Estados
Unidos, aun cuando el método mas utilizado por la Agencia es el de la
mediacion. En este sentido, conviene destacar que la EPA en 1989,
siguiendo las indicaciones de la CERCLA, aprobd una
reglamentacion- Arbitration Procedures for Small Superfund Cost
Recovery Claims- sobre el uso del arbitraje en aquellos asuntos
inferiores a los 500.000 dolares (sin contar intereses)269.

El movimiento ADR irrumpié con fuerza no sélo en el
decisionmaking de la agencia, sino también en el ambito de su
potestad reglamentaria, a través de lo que se conoce como el
rulemaking, que como ya se ha sefialado antes, no es otra cosa si no la

**Toda la informacién sobre la EPA y sus politicas de promociéon de los
mecanismos de ADR, asi como todo lo relativo al CRPC y su actividad la
encontramos en: http://www.epa.gov/publicinvolvement/adr.htm

** CERCLA, seccion 122 (h) (2), y seccién 9622 (h) (2), del Titulo 42 del Cédigo
de los Estados Unidos.
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introduccion de la negociacion en la elaboracion de las distintas

regulaciones®”.

Asi, la EPA ha promovido en los procedimientos de elaboracion
de las normas, la participacion de sus principales destinatarios, y el
resultado ha sido muy exitoso, con dos efectos importantes: por un
lado, ha habido un acercamiento entre la agencia y los operadores del
sector, mejorando asi las comunicaciones entre partes habitualmente
enfrentadas; y, por otro, debido al consenso conseguido en la
elaboracion de las normas, se ha reducido considerablemente el nivel
de litigiosidad que provocan las normas propuestas.

Resulta, asi, interesante la buena acogida que en el ambito de la
regulacion medioambiental han tenido los ADR. Parece que al tratarse
de un ambito donde es muy notable la pluralidad de intereses
afectados, ello deberia descartar la implantacion de estos métodos, sin
embargo, ha sido precisamente esa circunstancia, la que a motivo su
promocion. Y es que el legislador consider6d que justamente porque en
los asuntos medioambientales era muchos los intereses afectados, no
convenia la lentitud con que estos se resolvian en la via judicial.

6. Conclusion

En definitiva, los métodos alternativos de resolucion de
conflictos y, en concreto, el arbitraje administrativo, han tenido un
muy buen recibimiento en Estados Unidos.

Como se ha podido comprobar, en este apartado se ha utilizado
con mayor frecuencia el calificativo de administrativo, en lugar del de

70 Vease DALTON, DEBORAH S., Negotiated Rulemaking Changes EPA Culture
en BREGER, M. J (editor), “Federal Administrative Dispute Resolution Deskbook”,
ABA, Chicago, 2000, p. 135 y ss.
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publico para referirse al arbitraje, y ello se debe a que el arbitraje
regulado por la ADR Act no es solo un método sustitutivo de la via
judicial, sino también y principalmente de la via administrativa. El
legislador, al detectar que los procedimientos administrativos se
habian convertido en procesos excesivamente farragosos y largos,
creyd conveniente articular un sistema de métodos alternativos de
resolucion de conflictos que sustituyera a la via judicial y, en el caso
del arbitraje, con la posibilidad de que el laudo produjera efectos de
cosa juzgada, impugnable unicamente en los casos tasados por causas
formales.

Asi, las causas que llevaron al legislador a aprobar la ADR Act
de 1990 resultan especialmente interesantes pues, aunque referidas
algunas de ellas a los defectos de los procedimientos administrativos
son plenamente trasladables a los procedimientos judiciales y, por
tanto, sirven al analisis sobre la conveniencia de promover un arbitraje
de Derecho publico en el ordenamiento juridico espafiol.

Son muchas las caracteristicas que se han destacado en este
apartado sobre el arbitraje de Derecho administrativo norteamericano,
entre las mas relevantes de cara a nuestra investigacion destacan las
siguientes:

En primer lugar, destaca la opcidon por una ley especial que
regule el arbitraje administrativo. El legislador estadounidense no ha
dudado en ninglin momento de la conveniencia de que exista una
legislacion especial sobre la materia. Las especialidades que presenta
el Derecho administrativo y la implicacion del interés publico, han
sido suficientes para que el legislador haya aprobado una ley
especifica de arbitraje administrativo, sin que la cuestion haya
provocado siquiera un debate doctrinal. Se ha querido, por tanto,
distinguir entre la Federal Arbitration Act de 1996 y la ADR Act.
Como ya se ha sefialado, lo que si que ha previsto el legislador en la
ADR Act es el carécter supletorio de la Federal Arbitration Act en lo
no previsto en la ADR Act.

Otra de las notas caracteristicas que presenta el arbitraje
administrativo en Estados Unidos es la del principio de la autonomia
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de la voluntad. Asi, la voluntariedad debe estar en la base de cualquier
compromiso arbitral o cldusula compromisoria para que el arbitraje
entre una agencia y un particular pueda reputarse valido y plenamente
constitucional de acuerdo con el articulo II y III de la Constitucién
norteamericana. En Estados Unidos no valdria el razonamiento valido
en nuestro sistema de que el legislador puede suplir a la
Administracion, y ello por dos razones de fondo: la primera porque en
Estados Unidos las agencias estdn concebidas como entes
independientes del poder ejecutivo, y la segunda por la concepcion
liberal que impera en dicho pais que reduce al Estado al minimo en su
rol interventor.

En tercer lugar, en relacion con el ambito aplicacion material
resulta especialmente interesante el hecho de que el legislador deja a
la libre decision de las partes las materias a someter a arbitraje,
estableciendo unicamente en la seccion 582 unos limites muy amplios
a esta disponibilidad de las materias, entre los que destaca el legitimo
interés de terceros en el procedimiento arbitral.

La atencion que la Ley presta a la contratacion publica y a la
responsabilidad patrimonial evidencia el protagonismo que en la vida
publica tienen estas dos materias y en consecuencia el interés que
despiertan como ambitos especialmente idoneos para implantar
métodos alternativos de resoluciéon de conflictos mdas agiles y
eficientes de lo que son los procedimientos administrativos y
judiciales.

Resalta también la delimitacion negativa que hace el legislador
en el ambito material, pues el legislador, en lugar de optar por
establecer un criterio de arbitrabilidad, ha preferido marcar los limites
a dicha arbitrabilidad, dejando a las partes libertad para someter a
arbitraje las pretensiones que respeten esos limites. Entre todos esos
limites, destaca como limite fundamental el principio de no afectacion
de terceros.

En cuanto a la impugnabilidad del laudo, la ADR Act se remite a
las causas formales recogidas en las secciones 9 a 13 del Titulo 9 de
USC, lo que evidencia que el legislador no ha creido necesario
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habilitar un sistema de recurso especial por tratarse de materias sujetas
a Derecho publico, sino que ha preferido mantener las mismas causas
previstas para el arbitraje privado.

Finalmente, otro de los puntos interesantes del arbitraje
administrativo norteamericano es el tratamiento que hace la norma
sobre la confidencialidad. El legislador, de hecho, toma parte activa
sobre el asunto en la ADR Act de 1996 al despejar expresamente las
dudas que giraban en torno a la confidencialidad de las
comunicaciones y del propio laudo durante la vigencia de la ADR Act
de 1990. El legislador, consciente de que es un asunto delicado, pues
la confidencialidad es una de las notas caracteristicas de la institucion
arbitral, exceptua de la aplicacion de la FOIA las comunicaciones de
los neutrales, y decreta expresamente la confidencialidad en las
comunicaciones que tienen lugar entre los neutrales y las partes.

En conclusion, si bien es cierto que muchas de las notas del
arbitraje administrativo en Estados Unidos son consecuencia de su
forma de organizacion y del liberalismo imperante en su mentalidad,
otras muchas notas son trasladables al sistema continental europeo. Y
ello se debe precisamente al fenomeno de transformacion que estan
protagonizando los sistemas politicos europeo-continentales. Asi, en
Europa, las autoridades reguladoras y, en concreto, las agencias, estan
cobrando un especial protagonismo a causa del paulatino paso del
Estado de ser un Estado prestador de servicios publicos a ser un
Estado garante de los mismos. Esta circunstancia esta provocando que
la intervencion directa del Estado en la vida de la comunidad sea cada
vez menor y sean los sujetos privados los encargados de prestar
servicios de interés generalm. Asi, siendo los operadores privados
quienes prestan los servicios de interés general, estos exigen para la
eficiente prestacion de los mismos métodos de resolucion de

1 yéase: ESTEVE PARDO, J., La nueva relacion entre Estado y sociedad.
Aproximacion al transfondo de la crisis. Marcial Pons, 2013, Madrid.
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conflictos rapidos y flexibles que se adapten a los ritmos del mercado

y que los problemas con el regulador, se resuelvan también de forma
rapida y eficaz, pues ello afecta sin duda a la actividad prestacional.
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II. El arbitraje de Derecho publico en
Francia

El ordenamiento juridico francés ha tenido siempre, pero muy
especialmente desde la Revolucion Francesa, una influencia decisiva
en los paises de la familia juridica neorromanica, sobre todo en el
ambito del Derecho administrativo. Asi el ordenamiento juridico
administrativo espafiol encuentra sus raices en el sistema de Derecho
administrativo francés. Es por ello por lo que resulta ineludible el
estudio microcomparado de la regulaciéon que recibe el arbitraje de
Derecho publico en el pais galo.

Como se verd, el principio que rige sobre la cuestion es el de
interdiccion del arbitraje en el Derecho publico, sin embargo, a pesar
de ello, dos son los elementos que justifican este estudio comparado:
por un lado, las excepciones que a dicho principio recoge la
legislacion francesa; y, por otro, los distintos informes elaborados
sobre la materia por estudiosos y profesionales de alto nivel del
Derecho administrativo. En concreto, destaca el informe del Consejo
de Estado Francés, titulado Régler autrement de conflits: conciliation,
transaction, arbitrage en matiere Administrative. Lo que pone de
manifiesto la necesidad que del arbitraje tiene la Administracion en la
practica, a pesar de que el legislador haya mantenido como regla
general la interdiccion del arbitraje en el Derecho publico.

En este apartado, en primer lugar, se trata de contextualizar la
institucion en el marco juridico administrativo, para evitar confusiones
de cualquier género, en relacion con el traslado de la regulacion al
ordenamiento interno. Posteriormente, se aborda propiamente la
regulacion del arbitraje de Derecho publico en la legislacion francesa.
En tercer lugar, se analizan los distintos pronunciamientos doctrinales
y el del Consejo de Estado sobre la cuestion. Y, finalmente, se
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recogen las notas del andlisis comparado que mas interesan a esta
investigacion.
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1. El régimen juridico administrativo en Francia

El sistema administrativo francés ha tenido una gran influencia
en la formacion de los sistemas juridicos de los Estados de la Europa
continental. El Derecho administrativo y, en consecuencia, el sistema
de justicia administrativa que hoy vigente en Francia es fruto de un
largo proceso histdrico.

En el pais vecino el Derecho administrativo es un Derecho
especial, completamente autonomo e independiente del Derecho
privado, con su propia jurisdiccion y que esta totalmente marcado por
la nocion de servicio publico. El sistema administrativo en el pais galo
se caracteriza por tres notas principales: en primer lugar, su naturaleza
fundamentalmente jurisprudencial; en segundo lugar, como
consecuencia de esta primera nota, la dificultad existente en el
conocimiento de las normas; y, finalmente, su estrecha vinculacion al
Derecho constitucional.

La primera de estas notas implica que el Consejo de Estado
tenga un trascendente papel en la formacion y el desarrollo del mismo,
pues dicho 6rgano no solo tiene funciones consultivas (como ocurre
en el ordenamiento juridico espafiol) sino que en Francia tiene
atribuida también una funcién jurisprudencial. En efecto, el caracter
jurisprudencial del sistema de Derecho administrativo francés queda
probado por ser la propia jurisprudencia quien se encarga de extraer
de las disposiciones legislativas, los principios generales del Derecho
administrativo , que son fuente del Derecho, tal y como habra ocasion
de comprobar mas adelante al tratar directamente del arbitraje de
Derecho publico.
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2. El sistema de justicia administrativa

Para poder comprender el sistema de justicia administrativa
vigente en Francia, conviene hacer una breve referencia a sus
antecedentes historicos.

Como texto de referencia aparece la Ley 16-24 de agosto de
1790 en la que quedaba plasmado el principio revolucionario de
division de poderes, interpretado conforme a parametros
revolucionarios. Asi, a través de esa Ley se establecia una radical
separacion entre las funciones judiciales y las funciones
administrativas, impidiendo la accién judicial sobre la legalidad de la
actuacion administrativa, a través de la maxima “el poder judicial no
puede juzgar a la administracién™’*. A pesar de ello, la sustraccion
al poder judicial de la competencia para conocer de las materias
administrativas no se tradujo en una atribucion de dicha jurisdiccion al
juez administrativo, pues existia también cierta desconfianza hacia lo
que pudiera parecerse a un tribunal de excepcion.

Como corolario de esta absoluta separacion entre el poder
ejecutivo y el poder judicial, el sistema francés cre6 una férmula de
proteccion frente al actuar del poder ejecutivo, que vino a conocerse
como el contencioso-administrativo. De este modo, en el afio VIII del
periodo napolednico la Constitucion credé el Consejo de Estado,
organo de caracter administrativo, creado para proponer resoluciones
al Gobierno, primero, sobre las reclamaciones patrimoniales contra la
Administracion y, luego, para admitir las quejas basadas en la
ilegalidad de la actuacion administrativa, proponiendo, asi,

También resalta aqui el Decreto 16 de fructidor del afio III por el que se sustrae la
jurisdiccidn contencioso-administrativa a los tribunales.
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resoluciones no vinculantes al Ej ecutivo’ . Con las mismas funciones,
pero a escala provincial, en el afo VIII se crea el Consejo de la
Prefectura. Se trataba, pues, de un sistema de justicia retenida donde la
Administracion controlaba la decision final, en base a las propuestas
de sus organos. Este sistema encontraba su justificacion en el
principio de que juger [’Administration c’est encore administrer.

El rigor en el ejercicio de la funcion consultiva de los Consejos
de Prefectura y, sobre todo, del Consejo de Estado dan lugar, en 1872,
al sistema de justicia delegada, en que estos o6rganos pasan a ejercer
también funciones jurisdiccionales, resolviendo directamente sobre los
recursos.

Hoy los Consejos de Prefectura son los conocidos Tribunales
Administrativos, cambio operado por el Decreto-Ley de 30 de
septiembre de 1953 con el objetivo de descargar al Consejo de Estado.
Posteriormente, mediante Decreto de 1 de enero de 1983 se crearon
los Tribunales Administrativos de Apelacién, lo que supuso un
verdadero desahogo en el volumen de asuntos encomendados al
Consejo de Estado.

Conviene destacar, que ni estos tribunales administrativos ni el
Consejo de Estado pertenecen, en rigor, al poder judicial, sino que
forman parte del orden administrativo, siendo la maxima autoridad el
Consejo de Estado del que todos los demas tribunales administrativos
dependen. No obstante el caracter administrativo de estos organos, la
independencia de sus miembros frente al poder ejecutivo estd
plenamente garantizada por un estatuto propio distinto del previsto

*”* En concreto el articulo 52 de la Constitucién del 22 frumario del afio VIII
encomienda al Consejo de Estado “la redaccion de los proyectos de ley y los
reglamentos de la Administracion publica, asi como de resolver las dificultades que
se le presenten en materia administrativa.”
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para los jueces ordinarios y para los funcionarios de la Administracion
Publica.

Por su importancia, conviene abordar, brevemente, la instituciéon
del Consejo de Estado, para que pueda entenderse el alcance que
tienen sus pronunciamientos.

El estatuto del Consejo de Estado se encuentra recogido en el
Codigo de justicia administrativa, y entre las funciones que se le
atribuyen se distingue entre las que tienen carécter consultivo y las
que tienen caracter jurisprudencial.

En relacion con las funciones consultivas del Consejo de Estado,
se concretan en cuatro supuestos: 1) el Gobierno debe someter
preceptivamente a consulta del Consejo de Estado los proyectos de ley
y de ordenanzas (reglamentos); 2) el Gobierno somete a consulta del
Consejo de Estado, segtin los casos preceptiva o facultativamente, los
proyectos de ley, ordenanzas y ciertos decretos, con el fin de que el
Consejo ejerza un control tanto de legalidad, como de oportunidad de
las mismas; 3) el Gobierno puede formular libremente al Consejo de
Estado otras consultas juridicas orientadas, por ejemplo, a reformas
legislativas, a las que responde con informes o dictamenes’’"; 4)y,
por ultimo, anualmente el Consejo de Estado remite anualmente al
Gobierno su informe anual, dando cuenta de su actividad.

En relacion con su funcion jurisdiccional, el Consejo de Estado
es la ultima instancia casacional y, en algunos casos muy concretos y
de una relevancia especial, se erige como el juez de primera

274 .

En este supuesto es donde se enmarca el Informe del Consejo de Estado de 1993:
Régler autrement les conflits: conciliation, transaction, arbitraje en matiére
administrative y que vamos a tener ocasion de estudiar en detalle en este apartado.
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instancia’ . Es aqui donde el méaximo organo administrativo crea
Derecho y asienta las bases y las lineas maestras del Derecho
administrativo galo. Ahora bien, el juez administrativo no es el tnico
que juzga a la Administracion, pues el juez ordinario conoce, en
algunos casos, de aquellas materias en que la Administraciéon actia
sujeta al Derecho privado.

Los recursos de que conoce el juez administrativo son de dos
tipos: el recurso por exceso de poder, que va dirigido a obtener la
nulidad de un acto administrativo por su ilegalidad, y el recurso de
plena jurisdiccién, que contiene reclamaciones de responsabilidad
patrimonial destinadas a obtener la reparacion de dafios y perjuicios.

Una vez asentadas las bases del sistema de justicia
administrativa francés, se aborda, a continuacion el tratamiento que,
en Francia, se ha dado y se da hoy al arbitraje de Derecho publico.

3. El principio de interdiccion del arbitraje en el
Derecho publico

La regla general en el Derecho francés es la prohibicion del
arbitraje en los litigios de Derecho publico. El principio de
interdiccion del arbitraje en materia administrativa encuentra varios
fundamentos legislativos.

PRl Consejo de Estado conoce, en calidad de juez de primera instancia

principalmente, de los recursos contra decretos, recursos contra decisiones
ministeriales y recursos contra determinadas decisiones administrativas.
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3.1. El apartado primero del articulo 2060 del Codigo Civil
Francés y el articulo 2061 del Codigo Civil Francés

El principio por el cual se prohibe el arbitraje de Derecho
publico viene recogido en el art. 2060 del Code Civil que estd
enmarcado en el capitulo dedicado al arbitraje. El precepto establece
la incomprometibilidad expresa de las controversias en que estén
implicados sujetos publicos o cuestiones de orden publico.
Literalmente, el precepto declara:

“No se pueden establecer compromisos (...) sobre las
disputas que interesen a las colectividades publicas y los
establecimientos publicos y mdas generalmente en todas las

>

materias que interesen al orden publico.’

De este precepto pueden extraerse dos fundamentos de la
inarbitrabilidad: uno orgéanico y otro material.

En cuanto al fundamento organico, el precepto es claro en
cuanto a la inarbitrabilidad de las controversias en que alguna de las
partes sea un poder o una institucioén publica.

De modo que el precepto atiende, en primer lugar, a la
naturaleza publica de las partes en el litigio, prescindiendo de la
naturaleza publica o privada de la relacion juridica que existe entre las
partes. De ello se deduce que, en principio, un contrato privado de una
administracién o institucion publica no puede tampoco someterse a
arbitraje; y, a la inversa, un contrato de caracter publico formalizado
por personas privadas podria, segin esta disposicion, someterse a
arbitraje276

*’® En Francia la naturaleza publica o privada de un contrato, no viene determinada
por el objeto del contrato, si no por los sujetos que son partes en el mismo; la
naturaleza publica o privada de las partes, es lo que va a determinar la naturaleza del
contrato.
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En lo relativo al fundamento material, el limite que marca el
precepto es el del orden publico. Sobre este punto, parte de la doctrina
francesa ha manifestado su disconformidad, por entender que ni el
orden publico material ni el orden publico procesal pueden implicar en
modo alguno la inarbitrabilidad del litigio” .

La cuestion del orden publico se ha limitado a una discusioén
doctrinal, pues nunca ha sido utilizada por la jurisprudencia francesa,
que solo ha fijado su atencion en la naturaleza publica de las partes,
esto es, en el fundamento organico o subjetivo del apartado 1 del art.
2060 del Codigo Civil.

El Consejo de Estado atendiendo a este precepto ha declarado
que el principio de interdiccion del arbitraje de Derecho publico es un

principio general del Derecho pﬁblic0278.

Por su parte el articulo 2061 del Codigo Civil francés establece:

No es este el lugar, para tratar a fondo la cuestion, pero excepcionalmente un
contrato puede tener cardcter administrativo, aun cuando todas las partes
contratantes sean privadas. Existe una importante Sentencia del Tribunal de
Conflictos, de 8 de julio de 1963, conocida como Entrepise Peyrot. La sentencia
tenia por objeto un contrato celebrado entre STEREL, sociedad privada, y Peyrot,
sociedad de economia mixta, para la construccion de una carretera nacional. Pues
bien, el Tribunal de Conflictos dijo que se estaba ante un contrato administrativo
porque los trabajos de construccion de vias terrestres era actividad de naturaleza
publica y que la sociedad de economia mixta no hacia sino actuar en representacion
del Estado, en ese contrato concreto.

277 MAISONNEUVE, M., L’ arbitrage des litiges sportifs, Bibliothéque de Droit
Public, L.G.D.J/Lextenso, 2011, p. 233.

* CONSEIL D’ETAT , Avis de 6 de marzo de 1986 (Eurodisneyland), Section des
travaux publics n° 339710, Revue de [’arbitrage, n° 2, 1992, p.397, por el que se
confirma el principio seglin el cual “la régle écrite n’est plus que [’expression du
principe et elle ne joue qu’'un role subalterne”.
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“A reserva de las disposiciones legislativas particulares,
la clausula compromisoria serd vdlida en los contratos
celebrados en razon de una actividad profesional.”

El precepto viene a autorizar las clausulas compromisorias en
aquellos contratos relativos a una actividad profesional.
MCGREGOR, en su investigacion, opina que el precepto se refiere
por igual a la clausula compromisoria como al compromiso arbitral’”.

Autores como FOUCHARD opinan que la actividad profesional
a que se refiere el precepto puede ser llevada a cabo por personas
morales de Derecho pﬁblicozgo, por lo que el precepto supone una
tendencia hacia la aceptacion del arbitraje en las controversias que se
deriven de una actividad profesionalzgl.

3.2. El articulo L. 721-3 del Codigo de Comercio francés

El articulo L-721-3 del Codigo de Comercio declara que son
competencia de los tribunales mercantiles: 1°. las controversias entre
comerciantes, entidades de crédito o compaiiias financieras o de entre
estos entre si; 2°. las controversias entre sociedades mercantiles; 3°. y
las que se refieran a actos de comercio entre “todas las personas”; todo

27 MCGREGOR, E., L’arbitrage en droit public suisse. Une comparaison avec la
France, les Etats-Unis et ['arbitrage d’investissement. Collection Genevoise,
Schulthess Editions Romandes, LGDJ, Géneve, Zurich, Paris, 2015, p. 70.

280 FOUCHARD, P., “La laborieuse réforme de la clause compromissoire par la loi
du 15 mai 2001, Revue de I’arbitrage, n° 3, 2001, p. 416.

! Sin embargo, sobre si los contratos administrativos quedan comprendidos en el
ambito de aplicacion del precepto, la doctrina no se ha manifestado al respecto.
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ello sin perjuicio de que las partes prefieran someter sus controversias
Ok 1
a arbitraje” ~, establece el precepto en su ultimo apartado.

En apariencia, este precepto no tiene ninguna incidencia en el
Derecho administrativo. Sin embargo, se ha destacado la posibilidad
de que los establecimientos de caracter industrial y mercantil puedan
entrar en el ambito de aplicacion de este precepto. Ello en base a la
interpretacion que de este tipo de instituciones puede hacerse
pudiendo entenderlas comprendidas entre los comerciantes a que se
refiere el nimero 1° del precepto, realizando actos de comercio, en el
sentido del nlimero 3° del mismo; y en consecuencia podrian someter
sus controversias a arbitrajezg3.

Sin embargo, no ha sido esa la lectura que el Consejo de Estado
ha hecho del precepto, interpretdndolo de manera muy restrictiva, y
descartando en todo caso la posibilidad de que las personas o
instituciones de cardcter publico, cualquiera que sea el objeto de su
actividad, puedan remitir sus disputas a arbitraje

*2 En concreto, el articulo L-721-3 del Coédigo de Comercio sefiala que los
tribunales mercantiles conoceran:

Des contestations relatives aux engagements entre commergants, entre
établissements de crédit, entre sociétés de financement ou entre eux,

De celles relatives aux sociétés commerciales;
De celles relatives aux actes de commerce entre toutes personnes.

Toutefois, les parties peuvent, au moment ou elles contractent, convenir de
soumettre a l'arbitrage les contestations ci-dessus énumérées.

*> JARRONSSON, C., “L’arbitrage en droit public” L actualité juridique. Droit
administratif, 1997, p. 21.

% Conseil d’Etat, ass. 13 de diciembre de 1957, Societé nationale de vente des
surplus, Rec., 678, conclu.
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4. Legislacion excepcional en materia de arbitraje de
Derecho publico

El principio de interdiccion del arbitraje de Derecho publico,
encuentra, sin embargo, en el ordenamiento juridico francés algunas
excepciones legales, pues al estar recogido en una norma que no tiene
rango constitucional, sino solo legal, es evidente que, en base a los
principios generales, puede ser exceptuada o derogada por normas
posteriores del mismo rango, como efectivamente ha ocurrido.

Siguiendo la clasificacion que hace MCGREGOR’® en su

investigacion, pueden distinguirse dos grandes grupos: por un lado, las
excepciones legislativas en funcion de las personas publicas
implicadas (ratione personae); y, por otro, las excepciones en funcién
de la materia sobre la que versan (rationae materiae).

4.1. Excepciones ratione personae

Con animo de recopilar, aclarar y ordenar todas las excepciones
legales al principio de interdiccion del arbitraje de Derecho publico, el
legislador francés aprobd /’ordonnnace n° 2000-387 de 4 de mayo del
2000, por la que en el articulo L.311-6 del Coddigo de Justica
Administrativa se recogian todas aquellas materias por las que podria
recurrirse al arbitraj e”*. Se van a ver aqui algunas de esas excepciones

285 MCGREGOR, E., L’arbitrage en droit public suisse. Une comparaison avec la
France, les Etats-Unis et ['arbitrage d’investissement. Collection Genevoise,
Schulthess Editions Romandes, LGDJ, Géneve, Zurich, Paris, 2015, pp. 74 y ss.

286 . . , . . L ,

“El articulo L.311-6 establece: “Par dérogation aux dispositions du présent code
déterminant la compétence des juridictions de premier ressort, il est possible de
recourir a l'arbitrage dans les cas prévus par :
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legales y también algunas otras que el precepto no recoge, a pesar de
su proposito recopilador.

4.1.1. Los establecimientos publicos de caracter industrial y
mercantil

En principio, y en virtud del articulo 2060 del Codigo Civil
francés antes comentado, donde se recoge el principio de interdiccion
del arbitraje de Derecho publico, y que ha sido elevado a la categoria
de principio general del Derecho publico por el Consejo de Estado, no
parece que los establecimientos publicos de cardcter industrial y
mercantil puedan someter sus conflictos a arbitraje, pues, como ya se
ha visto, es el cardcter publico de las partes lo que va a determinar la
interdiccion del arbitraje.

L'article 69 de la loi du 17 avril 1906 portant fixation du budget general des
dépenses et des recettes de l'exercice 1906, repris a l'article 132 du nouveau code
des marchés publics;

L'article 7 de la loi n° 75-596 du 9 juillet 1975 portant dispositions diverses
relatives a la réforme de la procédure civile,

L'article L. 321-4 du code de la recherche;
Les articles L. 2102-6, L. 2111-14 et L. 2141-5 du code des transports.

L' article 9 de la loi n°® 86-972 du 19 aout 1986 portant dispositions diverses
relatives aux collectivités locales;

L' article 28 de la loi n® 90-568 du 2 juillet 1990 relative a l'organisation du service
public de la poste et des télécommunications;

L' article 24 de la loi n® 95-877 du 3 aotit 1995 portant transposition de la directive
93/7 du 15 mars 1993 du Conseil des Communautés européennes relative a la
restitution des biens culturels ayant quitté illicitement le territoire d'un Etat
membre.”
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Si bien es cierto que dichos establecimientos tienen caracter
publico, pues, en cierto modo, tienen encomendadas misiones de
servicio publico, también es verdad que las mismas operan en el
mercado privado y que se rigen por las reglas del Derecho privado y,
en consecuencia, sus disputas estan encomendadas a la jurisdiccion
ordinaria.

No obstante, aunque los establecimientos publicos de caracter
industrial y mercantil puedan someter sus disputas a la jurisdiccion
mercantil, conviene recordar aqui el asunto “Societé nationale de
vente de susplus” de 1957, en que el Consejo de Estado dejo bien clara
la imposibilidad de someter a arbitraje las controversias de los

- e . 287
establecimientos publicos industriales y mercantiles™ .

A pesar de ello, las presiones doctrinales sobre este punto,
fueron creciendo, pues se entendia que dichos establecimientos no
tenian de publico mas que el nombre™". El legislador, atendiendo a
esas voces, decidi6 abrir la via del arbitraje para les établissements
publics a caractere industriel et commercial, afiadiendo un segundo
parrafo al articulo 2060 del Codigo Civil**:

“Sin embargo, determinadas  categorias  de
establecimientos publicos de caracter industrial y comercial

2>

pueden ser autorizadas por decreto a comprometer.

7 Conseil d’Etat, ass. 13 de diciembre de 1957, Societé nationale de vente des
surplus, Rec., 678.

288 PATRIKIOS, A. L’arbitrage en matiere administrative, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, Paris, 1997, p. 137.

** Ley 75-596, de 9 de julio de 1975

" Conviene destacar sobre este punto que el parrafo segundo del articulo 2060 del
Cddigo Civil ha sido interpretado por el Consejo de Estado en sentido restrictivo, en
el sentido de entender sélo incluido el compromiso arbitral, excluyendo del mismo
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Este parrafo fue acogido con optimismo por autores como
PATRIKIOS, que vieron abierta la posibilidad de que los
establecimientos publicos de caracter industrial y mercantil pudieran
someter sus controversias a arbitraje, mediante autorizacion expresa
del legislador mediante decreto” . Sin embargo, las expectativas sobre
el precepto no se cumplieron, pues los limites formales del mismo se
presentaron como verdaderos obstaculos para la implantacion real del
arbitraje. Ademas, hay que tener en cuenta la poca diligencia del
ejecutivo para hacer realidad los efectos que podrian derivarse del
mismo.

Procede ahora detenerse en esas autorizaciones legislativas para
que determinados establecimientos industriales y mercantiles puedan
someter sus disputas a arbitraje. La Societé nationale des chemins de
fer francais (SNCF), La Poste, France Télécom, Réseau ferré de
France (RFF)y L’Oseo son los ejemplos mas paradigmaticos.

Por lo que se refiere a la SNCF, le ley n° 82-1153 de 30 de
diciembre de 1982, en su articulo 25 autoriza expresamente a la
misma a someter sus disputas a arbitraje. No obstante, estuvo en duda
la naturaleza de los litigios que en dicha autorizaciéon estaban
incluidos. Y es que la ley afirma que son las normas de Derecho
mercantil las que rigen la gestion financiera y contable de la SNCF.
De ahi que la doctrina haya interpretado que son los litigios de

la clausula compromisoria: “ne confere pas la faculté d’inserer dans un contrat une
clause compromissoire...”

21 PATRIKIOS, A., L’arbitrage en matiere administrative, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, Paris, 1997, p. 149.
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Derecho privado los que podrian someterse a arbitraje de acuerdo con
la Ley de 30 de diciembre de 1982*.

A pesar de la autorizacion expresa de la Ley, aunque se trate de
una autorizacion sobre las materias de Derecho privado, la SNCF no
no ha recurrido al arbitraje por distintos motivos, pero
fundamentalmente porque dice no hacerle falta, pues se siente comoda
ante la jurisdiccion, la cual, ademads, resulta siempre econdmicamente
mas ventajosa que el arbitraje.

La Poste y France Télecom, por su parte, también fueron
autorizadas para recurrir al arbitraje por el art. 28 de la Ley n°® 90-568
de 2 de julio de 1990. No obstante, ambos operadores publicos fueron
privatizados en 1996 y en 2004, respectivamentem, por lo que la
prevision del articulo 28 de la ley 90-568, de 2 de julio quedd obsoleta
y finalmente derogada por la ley n® 2010-123 de 9 de febrero del
2010.

La RFF, encontrd cobertura legal para acudir a arbitraje con el
art. 3 de la Ley n°® 97-135 de 13 de febrero de 1997, si bien autores
como MCGREGOR entienden que esa habilitacion legal cubre solo
los conflictos de Derecho privado.

Finalmente, hay que referirse a la empresa publica Oseo, que
tiene por objeto la financiacion de las pequefias y medianas empresas
para promover la capacidad de innovacion y de crecimiento, el art. 5
de l’ordonnance de 29 de junio de 2005>* habilita a I 'établissement €l

292DELVOLVE, J-L., “Une veritable revolution...inabouite (Remarques sur le projet
de réforme de ’arbitrage en matiere administrative)”, Revue de [’arbtirage, n° 3,
2007, p.382.

** Por la Ley de 26 de julio de 1996 y por el Decreto n® 2004-387 de 3 de mayo del
2004, respectivamente.

** Por ordonnance se entiende el reglamento dictado por el poder ejecutivo en
materia legislativa en virtud de una ley de delegacion.
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recurso al arbitraje. No obstante, todo lleva a pensar que solo podran
someterse a litigios de caracter privado, pues de acuerdo con el art. 5
de /’ordonnance el establecimiento esta sometido a las reglas de los
empresarios mercantiles e industriales en materia de gestion financiera
y contable.

Hasta aqui se ha podido comprobar el avance que se ha ido
produciendo en el ordenamiento juridico francés en aras a la
aceptacion del recurso a arbitraje para los establecimientos publicos
de caracter mercantil e industrial. Se trata de un paso muy importante,
pues, aunque el principio general es el del rechazo absoluto de
carécter subjetivo, lo cierto es que el mercado presiona y empuja al
legislador a prever la via arbitral, que se presenta mds rapida y
atractiva para los operadores.

4.1.2. Los establecimientos publicos de caracter administrativo

En relacion a los establecimientos publicos de caracter
administrativo, conviene hacer referencia a los de caracter cientifico y
tecnologico, a los centros publicos de ensefanza, asi como a las
camaras industriales y de comercio” .

En virtud de la ley de 12 de julio de 1982, art. 19, los
establecimientos publicos de caracter cientifico y tecnolégico pueden
someter a arbitraje las controversias que mantengan con organismos
extranjeros en relacion a la ejecucion de contratos de investigacion,
siempre y cuando asi lo autorice su 6rgano de administracion, ya sean
contratos de caracter privado como de caracter publico.

2% MCGREGOR, E., L’arbitrage en droit public suisse. Une comparaison avec la
France, les Etats-Unis et ['arbitrage d’investissement. Collection Genevoise,
Schulthess Editions Romandes, LGDJ, Géneve, Zurich, Paris, 2015, pp. 87 y 88.
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Los centros publicos de ensefianza, en virtud del art. L. 123-6
del Codigo de Educacion (/’ordonnance du 15 juin 2000) también
podran someter sus controversias a arbitraje cuando traigan causa en
la ejecucion de contratos firmados con organismos extranjeros, en las
condiciones que se fijen por decreto.

Por ultimo, en relacion a las chambres de commerce et
d’industrie (CCI), el art. D.711-75 del Codigo de Comercio francés
habilita a las mismas para que puedan recurrir al arbitraje en aquellas
controversias que tengan su origen en alguno de los contratos en los
que ellas sean parte.

4.2. Excepciones rationae materiae

En este apartado se va a fijar la atencion en aquellos ambitos de
aplicacion objetivo donde el legislador francés ha abierto la via al
arbitraje de Derecho publico. En concreto en el ambito de los marchés
publics, los contratos de colaboracion entre las colectividades publicas
y las sociedades extranjeras “pour la réalisation d’opérations d’intérét
national” y los contrats de partenariat (contratos de asociacién)z%.

296 Ténganse en cuenta otras referencias legales al arbitraje de derecho publico
como: la Ley de 16 de octubre de 1919, relativa a la utilizacion de la energia
hidraulica, que su articulo 25, permitia al Estado el recurso al arbitraje en el ambito
de aplicacion material de la ley, previa autorizacion del Consejo de Ministros, no
obstante este precepto fue derogado, por el articulo 4 de /’ordonnance n° 2011-504
de 9 de mayo del 2011; el articulo 1.112-24 del Cddigo de patrimonio habilita el
recurso a arbitraje cuando se trate de un procedimiento para la recuperacion de un
bien cultural, siempre que haya acuerdo de las partes; y el art. L. 523-10 también
del Cédigo de Patrimonio, que impone el arbitraje en caso de desacuerdo de las
partes sobre las condiciones de realizacion o sobre la financiacion de las
excavaciones en materia arqueoldgica. Sobre este ultimo caso de arbitraje, en
realidad nos encontramos frente a un procedimiento obligatorio, sustitutivo
unicamente de la via administrativa, y no frente a un arbitraje de derecho publico
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4.2.1. La contratacion publica

La primera Ley que supuso una excepcion al principio de
interdiccion del arbitraje de Derecho publico tan arraigado en el siglo
XIX fue la Ley de 17 de abril de 1906 y, en concreto, su articulo 69,
hoy recogido en el articulo 128 del Code des marchés publics.

Esta ley venia a autorizar al Estado, a les departements y a les
communes el recurso al arbitraje en materia de contratacion publica y,
en concreto, para la liquidacion de sus gastos en los contratos de obras
y de suministros. Como se ve, el ambito material de aplicacion
material del arbitraje previsto en esta norma resulta ser muy limitado.
Ademas, el precepto establece una segunda limitacion y es que para el
caso del Estado, este necesita de una autorizacién por decreto para
poder recurrir al arbitraje, previos informes preceptivos del ministro
competente y del de Economia.

No obstante, debe situarse esta ley historicamente. La ley de 17
de abril de 1906 trae causa de la Exposicion Universal de 1900 y tenia
como finalidad facilitar la resolucion de las disputas que se derivasen
de la contratacion publica a propodsito de la Exposicion. La ley, a pesar
de suponer un gran avance en materia de arbitraje de Derecho publico,
no ha tenido una gran aplicacién practica, debido a las limitaciones
previstas por el propio precepto. Sin embargo, esta incorporacion legal
tuvo buena acogida por parte de la doctrina y provocd, ademas, que el
Consejo de Estado Francés, en su informe de 1993, que se comentara
mas adelante, profundizara sobre la tema y recomendara la

strictu sensu, pues los que componen el tribunal son técnicos expertos nombrados de
entre varios candidatos seleccionados por el ministerio de cultura. Véase,
DEVOLVE, J.-L., “Une varitable revolution...inabouite (Remarques sur le projet de
réforme de I’arbitrage en matiére admisnitrative)”, Revue de [’arbitrage, n° 3,
2007,p. 381.
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contrataciéon publica como dmbito de aplicacion material idoneo del
.. 297
arbitraje” .

4.2.2. Contratos celebrados entre colectividades publicas y
sociedades extranjeras “pour la réalisation d’opérations
d’intérét national”

La ley n® 86-972 de 19 de agosto de 1986, en su articulo 9,
permite al Estado, a las colectividades territoriales y a los
establecimientos publicos en los contratos que celebren con
sociedades extranjeras, la suscripcion de clausulas compromisorias,
para la resolucion de las disputas que versen sobre la aplicacion e
interpretacion de los mismos para la realizacion del interés
nacional”". Esta ley debe contextualizarse, pues nace con el propdsito
de conseguir que la sociedad Walt Disney Productions se instale en
Paris a los efectos de la construccion del parque tematico, hoy por
todos conocido, en Ile-de-France, Eurodisneyland.

A primera vista podria pensarse que la ley 86-972 ha debido
suponer un gran avance en lo que se refiere a la admision del arbitraje

297 P , . e . .

Conseil d’Etat; Régler autrement les conflits: conciliation, transaction, arbitrage
en matiére Administrative. Les études du Conseil d’Etat. La Documentation
Frangaise. Paris, 1993, pp.89 y ss.

% Articulo 9 de la ley n° 86-972 de 19 de agosto de 1986: Par dérogation a l'article
2060 du code civil, I'Etat, les collectivités territoriales et les établissements publics
sont autorisés, dans les contrats qu'ils concluent conjointement avec des sociétés
étrangeres pour la réalisation d'opérations d'intérét national, a souscrire des
clauses compromissoires en vue du réglement, le cas échéant définitif, de litiges liés
a l'application et l'interprétation de ces contrats.

FOUSSARD dice que por interés nacional debe entenderse “toute opération ayant,
a rasion de son ampleur ou de sont objet, un retentissement national. FOUSSARD,
D., “L’arbitrage en droit administratif”, Revue de [’arbitrage 1, 1990, p.22.
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de Derecho publico. Sin embargo, la terminologia utilizada por la Ley,
revela que la misma fue aprobada unica y exclusivamente para el caso
Eurodisneyzgg, quedando, asi, de facto, descartada la posibilidad de
extenderla a oros casos’

4.2.3. Los contratos de asociacion

La excepcion de mayor calado y trascendencia al principio de
interdiccion del arbitraje de Derecho publico se encuentra en la
["ordonnance n°® 2004-559 de 17 de junio del 2004, en la que queda

habilitado el arbitraje para los contratos de asociacion’ .

El articulo 11 de la ordenanza sefiala que los contratos de
partenerait deberan incluir, necesariamente, una cldusula relativa a la

*”  DEVOLVE, J.-L., L’arbitrage en droit administratif, en LACHAT

HERITIER/HIRSCH (ed.), De Lege Ferenda études pour le professeur Alain Hirsch,
Slatkine, Genéve, 2004, p. 118.

0 El art. 9 de la Ley 86-972 establece: “Par dérogation a l'article 2060 du code
civil, I'Etat, les collectivités territoriales et les établissements publics sont autorisés,
dans les contrats qu'ils concluent conjointement avec des sociétés étrangeres pour
la réalisation d'opérations d'intérét national, a souscrire des clauses

.....

”

l'application et l'interprétation de ces contrats.

PATRIKIOS, A. L arbitrage en matiére administrative, Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, Paris, 1997, p.129.

! Por contratos de asociacion se entiende, en Francia, los contratos administrativos
entre el Estado y empresas privadas para la construccion de determinadas obras
necesarias para la prestacion de un servicio publico. Seria el equivalente, con
matices, en el derecho publico espafiol, al contrato de colaboracion entre el sector
publico y el sector privado (articulo 11 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico).
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forma en que se van a resolver los conflictos que puedan surgir entre
las partes y las condiciones que, en su caso, permitiran el recurso al
arbitraje, precisando que en caso de arbitraje la ley a aplicar sera
siempre la francesa’ . De este precepto, pueden extraerse
conclusiones como: la aceptacion de la insercion de las cldusulas
compromisorias para este tipo de contratos; la exclusion del arbitraje
de equidad, pues el texto se refiere a la loi ﬁan¢aise303 y finalmente la
prioridad del derecho francés sobre el derecho extranjero.

No obstante, a pesar, de la novedad legislativa y la buena
acogida que tuvo en la doctrina, esta ordonnance no ha tenido el éxito
esperado. Hasta 2007, en efecto, ninguno de los contratos de
“asociacion” celebrados desde la aprobacion de la norma habia
incluido una clausula compromisoria304. A pesar de todo hay que
reconocer que esta prevision normativa ha supuesto un gran avance en
el proyecto de implantacion del arbitraje de Derecho publico.

302 . . . .
Un contrat de partenariat comporte nécessairement des clauses relatives :

) Aux modalités de prévention et de réglement des litiges et aux conditions dans
lesquelles il peut, le cas échéant, étre fait recours a l'arbitrage, avec application de
la loi frangaise

** MCGREGOR subraya que este es el primer texto legislativo que se posiciona
sobre el polémico debate doctrinal sobre la idoneidad del arbitraje de derecho o del
arbitraje de equidad en materia administrativa: “/l s agit du permier texte legislatif a
prendre position sur la geustion de l’équité en matiére adminsitrative. Jusque-la,
dans le silence de la jurisprudence, la doctrine se montrait ambivalente sur la
question”.L arbitrage en droit public suisse. Une comparaison avec la France, les
Etats-Units et Darbitrage d’investissement. Collection Genevoise, Schulthess
Editions Romandes, LGDJ, Géneve, Zurich, Paris, 2015, p.80.

304 LABETOULLE, D. “Le clause compromissoire dans les contrats administratifs”,
1 er juillet, Revue des contrats, n° 3, 2006, p. 974. De hecho, es la constatacion de
esta ineficacia lo que provocara la constitucion de un grupo de trabajo en el 2006
que acabara por publicar el informe LABETOUILLE, antes analizado.
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5. Informe del Consejo de Estado: Régler autrement les
conflits: conciliation, transaction, arbitrage en matiére
Administrative

Llama la atencién el hecho de que el maximo responsable de la
Justicia Administrativa en Francia, el Conseil d' Etat, el 14 de febrero
1993, elaborara un estudio titulado Régler autrement les conflits:
conciliation, transaction, arbitrage, en matiere administrative™".
Dicho informe trae causa de una carta que la primera ministra francesa
Edith Cresson envié al Consejo de Estado el 10 de julio de 1991
trasladandole su deseo de que la seccion de informes y estudios del
Consejo de Estado procediera a realizar un estudio general sobre los
modos alternativos de resolucion de conflictos en materia
administrativa.

La publicacion de dicho informe tuvo un buen recibimiento por
parte de la doctrina cientifica que desde entonces no ha dejado de
proponer distintas reformas legislativas orientadas a revitalizar el
recurso administrativo previo; a mejorar la intervencion del Médiateur
de la Republique; a la introduccion de la conciliacion, de la
transaccion y, lo mas importante, a efectos de nuestro estudio, del
arbitraje como medio alternativo de resoluciéon de conflictos de
Derecho publico en aquellas cuestiones en que su uso resulta
recomendable.

La justificacion principal que da el Consejo de Estado para abrir
el Derecho publico al mundo del arbitraje resulta particularmente
interesante si se tiene en cuenta su coincidencia con una de las
ventajas que, en favor del arbitraje, se han alegado al inicio de esta

305 CONSEIL D’ETAT, Régler autrement les conflits: conciliation, transaction,
arbitrage en matiere Administrative. Les études du Conseil d’Etat. La
Documentation Francaise. Paris, 1993.
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investigacion. El Consejo de Estado va a la raiz de la cuestion
preguntandose por las razones que llevan a los empresarios a acudir al
arbitraje: la confidencialidad del procedimiento, la especializacion de
los arbitros, y la flexibilidad y la celeridad con que se resuelve el
procedimiento arbitral. Pues bien, seguidamente se pregunta por qué
no van a interesar esas mismas razones a la Administracion Publica en
sus relaciones con los empresarios, concluyendo su razonamiento con
estas interesantes palabras:

“Las mismas razones que llevaron a un arbitraje entre
las empresas se dan para justificar el uso del arbitraje entre
entidades publicas y empresas.”

Sobre el ambito de aplicacion material del arbitraje de Derecho
publico el Consejo de Estado hace varias reflexiones interesantes.

El Conseil d’Etat descarta por el momento, la posibilidad de
someter a arbitraje los litigios derivados de la responsabilidad
extracontractual de la Administracion Publica, no obstante el alto
6rgano no plasma las razones que le llevan a hacer dicha afirmacion, y
se limita a decir que “no parece conveniente admitirlos”.

El Consejo de Estado también descarta la posibilidad de que los
conflictos que versen sobre la legalidad de la actuacion administrativa,
puedan someterse al arbitraje307. Como es el recurso por exceso de
poder. Tampoco convence, aqui, el argumento argiiido por el Consejo
de Estado para descartar el sometimiento de este tipo de cuestiones a
arbitraje, pues se limita a decir que solo el juez estatal es competente

306 CONSEIL D’ETAT, Régler autrement les conflits: conciliation, transaction,
arbitrage en matiére Administrative. Les études du Conseil d’Etat. La
Documentation Frangaise. Paris, 1993,p. 87: “Les raisons qui ont conduit a
l'arbitrage entre entreprises se retrouvent pour justifier le recours a [’arbitrage
entre personnes publiques et entreprises.”

7 Ibid. p. 89
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en la materia, no pudiendo en modo alguno, el arbitro sustituirle®”.
Sin embargo, el alto tribunal no niega la posibilidad de que en un
procedimiento arbitral de Derecho publico sobre cualquier otra
materia, el arbitro se vea obligado a examinar la legalidad o el
significado de un acto administrativo.

Finalmente, el Consejo de Estado sefiala en su informe como
materia propicia para el recurso al arbitraje de Derecho publico el de
la contratacion publica, sefialando como contratos idoneos el de obras,
el de suministros y el de servicios. Sin embargo, descarta de lleno la
posibilidad de someter a arbitraje el contrato de concesion de servicio
publico, en base a lo ligados que este tipo de contratos estan al papel y
a las responsabilidades de las personas pﬁblicas309.

6. EL informe LABETOUILLE

El informe LABETOUILLE’" es un informe que remite el
Consejo de Estado francés al Ministro de Justicia, junto con un

% Ibid. p. 89.
309 .
Ibid. pp. 90 a 92.

' El nombre del informe, se corresponde con el apellido del presidente del grupo
de trabajo, Daniel LABETOUILLE, antiguo presidente de la seccion de litigios del
Consejo de Estado francés. El grupo de trabajo fue constituido a peticiéon del
Vicepresidente del Consejo de Estado, y lo componian profesionales del mundo del
derecho, entre los que podian contarse abogados y magistrados de reconocido
prestigio. Para conocer la lista de participantes véase COURREGES, A. y VEROT,
C., “L’arbitrage des litiges intéressant les pesonnes publiques:quelques éclairages
sur un rapport récemment remis au Garde des sceaux”, Revue de Droit Administratif
et droit Fiscal 3,2007, pp. 484-493. Hasta el momento todos los estudios que se han
hecho en Espafia sobre el arbitraje administrativo en Francia han fijado su atencion
en el informe del Consejo de Estado de 1993, y ello se debe a que no se ha
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anteproyecto de ley, el de 27 de marzo del 2007, y en el que analiza en
profundidad la posibilidad de que las personas juridico-publicas
recurran al arbitraje para la resolucion de sus conflictos’' .

A modo de resumen, se puede decir que lo que hace el informe
es recomendar la apertura definitiva y sin tapujos la via del arbitraje al
ambito del Derecho publico, derogando, por tanto, el principio de
interdiccion del arbitraje para las personas morales de Derecho
publico recogido en el articulo 2060 del Cédigo civil francés.

Por un lado, renuncia al criterio subjetivo, permitiendo a todas
las personas publicas acudir al arbitraje, sin excepcion; y, por otro,
abriendo el ambito de aplicacion del arbitraje a todo el panorama
contractual de la Administracion, dando, por tanto, asi, un paso
adelante en relacion al informe del Consejo de Estado de 1993 que
limitaba su recomendacién al ambito de los marchés publics. De
modo que, el informe LABETOUILLE cree posible someter a
arbitraje todos los litigios que surjan a partir de un contrato
administrativo, incluidos los que deriven de un contrato de concesion
de servicio publico.

En cambio, el informe no incluye en el ambito de aplicacion del
arbitraje los litigios sobre responsabilidad extracontractual de la
Administracion, aunque no niega la conveniencia de hacerlo ni que
exista ya un marco juridico adecuado para su inclusion. Mantiene, asi,
la mi3slrzna postura que mantuvo el Consejo de Estado en el informe de

19937 .

encontrado ninguno de ellos que datara con posterioridad al 2005. Por ello se va a
fijar aqui especialmente la atencion, en el informe LABETOUILLE.

'' COMITE FRANCAIS DE L’ARBITRAGE, “Rapport du Groupe de Travail Sur
L’arbitrage en Matiére Administrative, Revue de [’arbitrage, n°® 3, 2007, p. 650.

312 . , : . oy P . .
“Les consultations menées ont en effet mis en lumiére l’intérét qu’il pourrait y
avoir a pouvoir recourir a l’arbitrage pour le réglement de litiges de responsabilité
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El informe LABETOUILLE viene a introducir una serie de
novedades procedimentales importantes respecto a la posibilidad de
admitir el arbitraje de Derecho publico. Novedades que va a haber la
oportunidad de analizar mas en profundidad en el siguiente apartado.
Por ello se van aqui a enunciar Unicamente cudles son las mas
relevantes.

En el informe se propone un procedimiento especifico de
arbitraje publico, independiente de las reglas generales que rigen el
arbitraje privado, resaltando la conveniencia de que ese procedimiento
respete los principios generales del procedimiento administrativo
recogidos en el Cédigo de Justicia Administrativa, lo que supone que
el Consejo de Estado seria quien podria conocer de los recursos contra
el laudo, de acuerdo con la legislacion francesa, y quien tendria
competencia para hacerlo ejecutivo.

Por otro lado, el informe permite la admision tanto de las
clausulas compromisorias como del compromiso arbitral, y como
datos relevantes a tener en cuenta en relacion con la confidencialidad,
recomienda la publicidad de las audiencias y la publicacion de los
laudos arbitrales.

quasi-délictuelle lorsque ceux-ci mettent en cause des appréciations essentiellement
factuelles, par exemple en matiére de responsabilité hospitaliere, ou de dommages
de travaux publics : la procédure d’arbitrage permettrait par exemple de recourir
plus facilement a des expertises. Ouvrir a [’arbitrage les litiges mettant en jeu la
responsabilité  quasi-délictuelle des personnes publiques, lorsque cette
responsabilité ne résulte pas de l’illégalité d’un acte administratif, ne poserait ainsi
aucune difficulté d ordre juridique, et pourrait paraitre trés souhaitable.

Mais a la réflexion, le groupe de travail a préféré ne pas proposer a ce stade de
procéder a une telle ouverture, pour des raisons essentiellement d’ordre pratique ou
d’opportunité”. COMITE FRANCAIS DE L’ARBITRAGE “Rapport du Groupe de
Travail Sur L’arbitrage en Matiére Adminsitrative, Revue de I’Arbitrage, n° 3, 2007,
p. 657.
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7. Coloquio de 30 de septiembre de 2009

El 30 de septiembre de 2009 se celebrd un coloquio organizado
por la Chambre Nationale pour I’Arbitrage Privé et Public en el
marco del cual intervino el entonces vice-presidente del Consejo de
Estado francés M. Jean-Marc Sauvé a favor de extender el arbitraje a
les personnes morales de droit public313

En su intervencion SAUVE incide en que el arbitraje debe velar
por la que es la mision fundamental de las personas morales de
Derecho publico, esto es, la de garantizar el respeto al interés general
y el buen funcionamiento de los servicios publicos.

Para ello, SAUVE considera necesario que en el arbitraje en que
intervengan las personas morales de Derecho publico se respeten unas
cuestiones bdsicas: en primer lugar, que las cuestiones relativas al
control de la legalidad de la actuacién administrativa queden bajo el
control exclusivo de la jurisdiccién adminsitrativa pudiendo someterse
a arbitraje aquellas cuestiones contractuales en que intervenga una
persona publica.

En segundo lugar, el vicepresidente del Consejo de Estado
considera fundamental que en el arbitraje se garanticen los principios
fundamentales del Derecho administrativo francés, entre los que
destaca la igualdad ante la actuacidon publica y la mejor seguridad
juridica. Esto conllevaria que, en estos casos, los laudos arbitrales
fueran publicos. El interés ptblico, exigiria ademas, segin SAUVE,
que los laudos pudieran ser objeto de control por el juez de apoyo,
tanto en lo que se refiere a las cuestiones procedimentales como de
fondo.

3 http://www.conseil-etat.fr/Actualites/Discours-Interventions/L-arbitrage-et-les-

personnes-morales-de-droit-public, consultada el 10 de octubre de 2016.
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8. El proyecto LABETOULLE bis

Por su parte, el 19 de octubre de 2010 el ex ministro de Justicia
PASCAL CLEMENT impulsé un proyecto de Ley n° 2887
d’arbitrage impliquant des personnes publiques. Este proyecto,
conocido con el nombre de proyecto LABETOULLE bis, supuso la
materializacion de algunas de las propuestas del informe
LABETOULLE, sin embargo el mismo nunca lleg6 a ver la luz.

El proyecto recoge asi la arbitrabilidad de las cuestiones
concernientes a las personas de Derecho publico en el marco
contractual; admite la clausula compromisoria y el compromiso
arbitral; se reconoce al Consejo de Estado como el 6érgano competente
para conocer de los recursos contra el laudo; y se recoge la publicidad

. . 314
de las resoluciones arbitrales™ .

9. Procedimiento arbitral

Son numerosos los trabajos, articulos y estudios que sobre el
arbitraje de Derecho publico se pueden encontrar entre la doctrina
francesa. Por eso, en este apartado se va a abordar brevemente las
cuestiones relativas al procedimiento arbitral en el &mbito del Derecho
publico, teniendo en cuenta lo propuesto por la doctrina mayoritaria,
el informe del Consejo de Estado de 1993 y el informe
LABETOUILLE.

M http://www.assemblee-nationale.fr/13/propositions/pion2887.asp, consultada el
10 de octubre de 2016.
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9.1. El régimen juridico aplicable al procedimiento arbitral

La doctrina francesa se encuentra, ciertamente, dividida en
relacion al régimen juridico aplicable al procedimiento arbitral en el
ambito del Derecho publico.

La doctrina mayoritaria aboga por la aplicacion al ambito
administrativo del procedimiento arbitral previsto para los litigios de
Derecho privado en el libro cuarto del Codigo Procesal Civil francés.
Dos son los argumentos fundamentales que dan los autores para
defender esta postura: por un lado, el de que la institucion arbitral es
una institucion de naturaleza eminentemente privada por lo que el
procedimiento arbitral va necesariamente ligado al Derecho
privado315; por otro lado, se arguye el argumento de que asi se deriva
de la remision al Derecho privado que hace la Ley de 17 de abril de
1906 del Codigo del Proceso Civil, remision que debe interpretarse
como un principio general del Derecho arbitral’'°.

En cambio, el Consejo de Estado, asi como el Comité francés
del arbitraje en el informe LABETOUILLE, prefieren la articulacion
de un procedimiento arbitral autonomo, independiente del existente
para el arbitraje de Derecho privado, funddndose en las
particularidades que presenta el Derecho publico, y que
inevitablemente afectaria de forma sustancial al régimen del arbitraje
regulado en el Cédigo Procesal Civil.

3 FOUSSARD, D., “L’arbitrage en droit administratif”’, Revue de I’arbitrage, n° 1,
1990, p.42; PATRIKIOS, A. L’arbitrage en matiére administrative, Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1997, p. 201.

316 FOUSSARD, D., “L’arbitrage en droit administratif”’, Revue de I’arbitrage, n° 1,
1990, p. 33; MCGREGOR, E., L arbitrage en droit public suisse. Une comparaison
avec la France, les Etats-Unis et 'arbitrage d’investissement. Collection Genevoise,
Schulthess Editions Romandes, LGDJ, Géneve, Zurich, Paris, 2015, p. 115.
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El informe LABETOUILLE aprueba que tanto el Codigo
Procesal Civil como la jurisprudencia vertida sobre el arbitraje por los
tribunales ordinarios puedan servir de inspiracion a la eventual norma
que regule el arbitraje de Derecho publico. También el grupo de
trabajo que elabord el informe remarca la necesidad de que dicha
norma esté fundada en los principios generales del procedimiento
administrativo, entre los que se encuentran los principios de
motivacion y publicidad de las sentencias’ '’

9.2. El compromiso arbitral

Como en el arbitraje de Derecho privado el acuerdo de
voluntades, en lo que se refiere al recurso al arbitraje, es fundamental
para que pueda darse este método alternativo de resolucion de
conflictos. Por tanto, aqui habrd que estar a las normas de
competencia y formacion de voluntad por parte de las
Administraciones Publicas. Sobre este punto tanto la doctrina francesa
como el informe del Consejo de Estado y el informe LABETOUILLE
coinciden en que aqui la Administraciéon Publica tiene poder de
discrecion para decidir si quiere o no recurrir al arbitraje en las
materias en las que puede hacerlo por haber sido autorizada a ello por
la Ley.

Como regla general, las clausulas compromisorias referidas a las
personas morales de Derecho publico estdn prohibidas en el sistema
francés y, asi, se deriva de las excepciones legales al principio de
interdiccion del arbitraje de Derecho publico, antes expuestas. De

3 CONSEIL D’ETAT, Régler autrement les conflits: conciliation, transaction,
arbitrage en matiére Administrative. Les études du Conseil d’Etat. La
Documentation Frangaise. Paris, 1993, p. 95; COMITE FRANCAIS DE
L’ARBITRAGE, “Rapport du Groupe de Travail Sur L’arbitrage en Maticre
Adminsitrative, Revue de [’arbitrage, n° 3, 2007, p.664.
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modo que el sistema francés parece preferir el compromiso arbitral
frente a la cldusula compromisoria, por entender que las partes no son
capaces de valorar, con caracter previo a su nacimiento, la magnitud
de los litigios que estarian sometiendo a arbitraje318.

No obstante, se aprecia un cambio de tendencia en el legislador,
que aboga cada vez con mayor conviccion por la necesidad de admitir
la clausula compromisoria en el arbitraje de Derecho publico. Asi,
recuérdese que antes el articulo 2061 del Coédigo Civil francés preveia
la nulidad de las cldusulas compromisorias, salvo que legalmente se
estableciera lo contrario. Hoy dicho precepto se lee en otro sentido
muy distinto:

“Sin perjuicio de lo que establezcan las disposiciones
legislativas particulares, la clausula de arbitraje sera valida en
contratos celebrados a proposito de una actividad
profesional.”

Destaca también aqui /’ordonnance n° 2004-559 de 17 de junio
del 2004, ya mencionada antes, que viene no solo a admitir la clausula
compromisoria en los contratos de asociacion, sino a obligar a las
partes a formalizarla para el caso de que quieran acudir al arbitraje
para la resolucion de eventuales conflictos.

Por su parte, el informe LABETOUILLE, a diferencia de lo que
opinaba el Consejo de Estado en 1993, propone por decision unanime
del grupo de trabajo que lo elabora, la admisién de la clausula
compromisoria en el arbitraje de Derecho publico. En aras a preservar
la libertad de las partes en la negociacion de este tipo de clausulas, el
informe LABETOUILLE hace dos interesantes recomendaciones: por
un lado, que en aquellos contratos que necesiten de una autorizacion

31 JARRONSON, C., “Le nouvel essor de la clause compromissoire apres la loi du
15 mai 20017, Semaine Juridique (edition notariale et inmobiliére) , n° 3, 2002,
p-99.
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especial por parte de un organo deliberante para su celebracion, la
inclusion de la cldusula compromisoria sea también objeto de
deliberacion por parte del mismo 6rgano y como una pieza separada
del contrato; y, por otro, que la clausula no vaya en modo alguno
incluida en el anuncio de licitacion, de forma que los licitadores no
tengan mas opcion que aceptarla, pues asi quedaria mermada la
autonomia de la voluntad de las partes, sino que lo que recomienda el
informe es que la cldusula se negocie directamente con el
adjudicatario319.

9.3. El juez de apoyo

La mayor parte de la doctrina francesa se ha mostrado a favor de
que sean los tribunales ordinarios los jueces de apoyo al arbitraje, esto
es, los competentes para conocer del arbitraje de Derecho publico, en
base a que con independencia del caracter publico del litigio, las
cuestiones a conocer por €1, serian de cardcter eminentemente arbitral,
y en ello la jurisdiccion ordinaria ya cuenta con buena experiencia.
Asi, cuestiones como el nombramiento y la recusacion de los arbitros,
la ejecucion de la sentencia arbitral, etc., son materias que nada tienen
que ver con el Derecho publico, por lo que nada justificaria la
remision de dichos asuntos a los jueces y tribunales administrativos
que se caracterizan por su especializacion en el Derecho
administrativo™ .

" COMITE FRANCAIS DE L’ARBITRAGE, “Rapport du Groupe de Travail Sur
L’arbitrage en Matiére Adminsitrative, Revue de [’arbitrage, n° 3, 2007, p.663.

20 DEVOLVE, J-L., “Une varitable revolution...inabouite (Remarques sur le
projet de réforme de I’arbitrage en matiére admisnitrative)”, Revue de [’arbitrage,
n°3, 2007 pp. 402 y ss.
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Por su parte, el Consejo de Estado y el Comité francés del
arbitraje son partidarios de que el juez competente para conocer las
cuestiones relativas al arbitraje de Derecho publico sea el juez
administrativo, en base a que el mismo podria verse obligado a decidir
sobre cuestiones de Derecho publico, como podria ser la nulidad de
una clausula compromisoria321

9.4. El organo arbitral

El 6rgano arbitral serd el que hayan designado las partes
libremente, de acuerdo con los principios de imparcialidad,
independencia y especialidad. El informe LABETOUILLE no quiso
estudiar la posibilidad de regular la forma de eleccion de los arbitros
ni tampoco su remuneracion, para respetar asi el principio de libertad
que debe regir todo arbitraje, limitandose a decir que los honorarios de
los arbitros deben ser compatibles con la buena gestion de los fondos
publicos.

El informe entiende que la mejor forma de que el arbitraje quede
aclimatado a la esfera publica, es mediante el recurso a las
instituciones arbitrales, como son las Camara de Comercio
Internacional, la Asociacion francesa de arbitraje y el Centro de
mediacion y arbitraje de la Camara de comercio e industria de Paris’”

321 CONSEIL D’ETAT, Régler autrement les conflits: conciliation, transaction,
arbitrage en matiére Administrative. Les études du Conseil d’Etat. La
Documentation Francgaise. Paris, 1993, pp. 97 y 98; COMITE FRANCAIS DE
L’ARBITRAGE, “Rapport du Groupe de Travail Sur L’arbitrage en Maticre
Adminsitrative, Revue de [’arbitrage, n°® 3, 2007, p. 659.

*? COMITE FRANCAIS DE L’ARBITRAGE, “Rapport du Groupe de Travail Sur
L’arbitrage en Matiére Adminsitrative, Revue de [’arbitrage, n° 3, 2007, pp.665 y
666.
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9.5. El procedimiento ante el tribunal arbitral y sus efectos

El arbitraje deberd respetar los principios del procedimiento
contencioso-administrativo. = De  acuerdo con el informe
LABETOUILLE, las reglas procedimentales seran las que determinen
las partes libremente, con la Unica excepcion de que la forma utilizada
debera ser, generalmente, la escrita.

Por otro lado, tal y como se ha adelantado al tratar de
LABETOUILLE, este informe proclama la conveniencia de que las
audiencias en el procedimiento arbitral sean publicas. Esto parece
chocar con una de las caracteristicas mas importantes del arbitraje, la
confidencialidad. El grupo de trabajo LABETOUILLE reconoci6 este
riesgo y, por eso, en su informe esta cuestion, una de las mads
delicadas, llegd a plantearse como un serio escollo para la admisién
del arbitraje de Derecho pﬁblico323. En efecto, la falta de
confidencialidad parecia estar desnaturalizando a la institucién
arbitral. Finalmente, el informe entendi6 que la instituciéon no quedaba
mermada en su naturaleza, y acabd por entender que debia
garantizarse a los ciudadanos el acceso a las audiencias, en la medida
en que en el arbitraje de cuestiones administrativas se ve afectado de
alguna manera el interés de la sociedad.

Respecto de la publicidad de los documentos del procedimiento
arbitral, el informe tiene en cuenta la Ley de 17 de julio de 1978

323 . . L. o
Le groupe de travail, soucieux de trouver un équilibre satisfaisant entre ces

différentes exigences et conscient de ce que cette question délicate conditionne en
partie [’acceptation de [’arbitrage dans la sphére publique, s’est longuement
interrogé sur les modalités de la publicité devant accompagner le déroulement et
lissue de linstance d’arbitrage.” COMITE FRANCAIS DE L’ARBITRAGE,
“Rapport du Groupe de Travail Sur L’arbitrage en Matiére Adminsitrative, Revue de
I’arbitrage 3,2007, p. 666.
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relativa al acceso a los documentos administrativos™ y, sobre todo, el
principio de transparencia que debe regir toda la actividad de la
Administracion. Asi, el grupo de trabajo admite el acceso de terceros
a los documentos pero preservando la confidencialidad o el secreto de
la instruccion y de la deliberacion para una mayor “sérénité des débats
et du prononcé” de la decision.

9.6. El laudo arbitral, su publicidad y su impugnabilidad

En relacion al Derecho aplicable en el arbitraje publico, existen
posturas contrapuestas en la doctrina francesa. La cuestion es si cabe
la equidad (amiable composition) en el arbitraje de Derecho publico, o
los litigios administrativos deben unicamente someterse al arbitraje de
Derecho.

Autores como DEVOLVE creen que [’amiable composition325
es altamente recomendable, pues la equidad, no hace sino mejorar al
Derecho, perfeccionéndolo326. Otros autores, destacan la necesidad de
que la equidad sea expresamente pactada de comun acuerdo por
ambas partes327

El informe LABETOUILLE, en cambio, insiste en la necesidad
de que el arbitraje publico sea un arbitraje de Derecho, descartando

324 - ) e

Ley n° 78-753 de 17 julio de 1978 portant diverses mesures d'amélioration des
relations entre l'administration et le public et diverses dispositions d'ordre
administratif, social et fiscal

%2> Sobre el arbitraje de equidad, me remito al Capitulo I de esta investigacion.

326 DEVOLVE, J.-L., “Une varitable revolution...inabouite (Remarques sur le
projet de réforme de I’arbitrage en matiére admisnitrative)”, Revue de [’arbitrage 3,
2007 pp. 391 y 392.

327 PATRIKIOS, A. L’arbitrage en matiere administrative, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, Paris, 1997, p. 264.
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por completo la posibilidad de la equidad, en base a que las personas
publicas actuan normalmente sometidas a normas de Derecho publico,
por lo que ve dificil la posibilidad de descartar la aplicacion del
Derecho sobre el fondo de la cuestion sometida a la decision de un
tribunal arbitral’*®,

En relacion con la publicidad del laudo arbitral, la cuestion es la
siguiente: ;rige aqui el principio de confidencialidad que es una de las
principales ventajas del arbitraje, o regiria, mas bien, el principio de
publicidad de las sentencias, consagrado en el articulo L. 10 del
Codigo de Justicia Administrativa? Pues bien, sobre la cuestion, tanto
la doctrina como el informe LABETOUILLE se han manifestado a
favor de aplicar al arbitraje administrativo el principio de publicidad
de las sentencias en el procedimiento contencioso-administrativo, de
modo que el laudo en un arbitraje de Derecho publico deberia ser
publico, por ser la Administracion Publica la representante del interés
general329.

Sobre la impugnabilidad del laudo conviene distinguir dos
cuestiones: por un lado, quién seria el juez competente para conocer
de la impugnacion y, por otro lado, qué tipo de recursos cabrian contra
el laudo.

En cuanto a la jurisdiccion competente para conocer de la
impugnacion, el informe LABETOUILLE es claro al respecto, y es
que corresponderia a la jurisdiccion administrativa conocer de la

% COMITE FRANCAIS DE L’ARBITRAGE, “Rapport du Groupe de Travail Sur
L’arbitrage en Matiére Administrative”, Revue de [’arbitrage, n° 3, 2007, p. 661.

2 DEVOLVE, P., L arbitrage en droit public francais, en RENDERS/DEVOLVE/
TANQUEREL (éd.) L arbitrage en droit public, Bruylant, Bruxelles, 2010, pp. 218
y 219; COMITE FRANCAIS DE L’ARBITRAGE, “Rapport du Groupe de Travail
Sur L’arbitrage en Matiére Adminsitrative, Revue de [’arbitrage, n° 3, 2007, pp. 668
y 669.
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misma, y ello en base al principio que atiende a la naturaleza del

litigio, esto es, “el juez competente debe ser aquel, que en ausencia de

convenio arbitral, hubiera conocido del litigio”330. En cuanto a los

concretos tribunales administrativos con competencia para conocer de

los recursos, el informe LABETOUILLE se ha pronunciado a favor de
. . . . 331

que sea el Consejo de Estado quien ostente dicha competencia™ .

En lo que refiere a los métodos de impugnacion, existen tres
métodos de impugnacion del laudo arbitral: el recurso de apelacion, el
recurso de anulacion y el recurso de casacion.

El informe LABETOUILLE muestra su desagrado hacia el
recurso de apelacion, pues entiende que el mismo, contradice el
espiritu y la logica del arbitraje, que tiene por nota caracteristica la
celeridad, y la apelacion, a su juicio, no haria sino alargar el proceso
desnaturalizando la institucién arbitral’>”.

En cuanto al recurso de anulacion, el mismo esta regulado en el
Codigo Procesal Civil francés, que prevé como causas de nulidad del
laudo las siguientes:

- Incompetencia del tribunal arbitral para conocer del asuntos.

- Constitucion irregular del tribunal arbitral.

- Incumplimiento por parte del El Tribunal Arbitral al resolver
sin cumplir con la mision que se le confia.

- Infraccion del principio de contradiccion.

- Nulidad del laudo por ser contrario al orden publico.

330 BRUCE, E., “La compétence du juge administratif dans 1’arbitrage des personnes
publiques. Remises en question”, Revue de [’arbitrage, n° 1, 2006, p. 70.

»*! COMITE FRANCAIS DE L’ARBITRAGE, “Rapport du Groupe de Travail Sur
L’arbitrage en Matiére Adminsitrative”, Revue de [’arbitrage, n° 3, 2007, p. 669.

*? COMITE FRANCAIS DE L’ARBITRAGE, “Rapport du Groupe de Travail Sur
L’arbitrage en Matiére Adminsitrative”, Revue de [’arbitrage, n° 3, 2007, p. 669.
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- Incumplimiento o desconocimiento de las reglas sobre la
Py 333
redaccion del laudo™ .

A pesar de que parte de la doctrina se ha manifestado a favor de
trasladar ese recurso propio del arbitraje privado, al ambito del
arbitraje pﬁblico334, el informe LABETOUILLE se ha opuesto en
rotundo a esa transposicion, defendiendo que el recurso de casacion
ante el Consejo de Estado ya cumpliria esa funcion que pretende
cumplir el recurso de anulacion, yendo ello en contra del principio de
economia procesal335. En cambio el Consejo de Estado, en el informe
de 1993, manifestd que el recurso de anulacion encajaba mejor con el
espiritu del arbitraje, y proponia la articulacion de un sistema de
recurso parecido al contemplado para el arbitraje privado336.

Finalmente, por lo que se refiere al recurso de casacion,
conviene sefalar que es por éste método de impugnacion por el que se
decanta el informe LABETOUILLE, pues es un recurso del que
conoce el juez administrativo. Se trata de un recurso regulado en el
Codigo de Justicia Administrativa.

R apartado 6 del articulo 1491 del Cddigo procesal civil francés establece como
reglas para la redaccion del laudo las siguientes: la necesidad de motivar la solucion
adoptada, y que en el laudo consten el nombre de los arbitros, la fecha en que se
resuelve y que haya sido adoptado por mayoria.

. DEVOLVE, J.-L., “Une varitable revolution...inabouite (Remarques sur le projet
de réforme de I’arbitrage en matiére admisnitrative)”, Revue de [’arbitrage , n° 3,
2007 p. 404

3 COMITE FRANCAIS DE L’ARBITRAGE, “Rapport du Groupe de Travail Sur
L’arbitrage en Matiére Adminsitrative, Revue de [’arbitrage, n°® 3, 2007, p. 670.

336 CONSEIL D’ETAT, Régler autrement les conflits: conciliation, tra;}saction,
arbitrage en matiere Administrative. Les études du Conseil d’Etat. La
Documentation Francaise. Paris, 1993, p. 100.
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Los motivos que llevaron al informe LABETOUILLE a
descartar el recurso de anulacién y a admitir el recurso en cassation en
el arbitraje de Derecho publico, son las causas sobre las que puede
fundarse este ultimo. Causas que no vienen recogidas por la ley, pero
si por la jurisprudencia: incompetencia, vicios de forma, violacién
directa de una norma juridica y error de derecho, pues es el control de
la aplicacion del derecho la principal mision encomendada al Consejo
de Estado, el cual no entra a examinar los hechos™’. No obstante,
conviene destacar, que parte de la doctrina no acogié favorablemente
esta respuesta del informe, por entender que el recurso de anulacién
respondia mucho mejor a una de las principales ventajas del arbitraje,
la de que las partes pretenden generalmente una sentencia definitiva
en una Unica instancia. Y es que las causas para la interposicion del
recurso de anulacion suponen una intervencion mucho mas limitada
de la jurisdiccion, de lo que lo supone el recurso de casacion.

Esa postura doctrinal, fue la utilizada por el informe
LABETOUILLE para descartar el recurso de apelacion y admitir el
recurso de casacion, pues el ambito de control judicial que ofrece el
recurso de casacion es mucho mdas limitado que el del recurso de
apelacion, respetando, por tanto, mejor las virtudes de la institucion
arbitral.

10. Conclusion

Como ha podido apreciarse, es notable el interés que por el
arbitraje de Derecho publico han mostrado, no soélo la doctrina, los

7 MCGREGOR, E., L’arbitrage en droit public suisse. Une comparaison avec la
France, les Etats-Unis et [’arbitrage d’investissement, Collection Genevoise,
Schulthess Editions Romandes, LGDJ, Géneve, Zurich, Paris, 2015, pp. 137 y 138.
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profesionales del Derecho y el mas alto tribunal administrativo, el
Consejo de Estado, sino también el propio legislador que, sin haberse
atrevido directamente a derogar el principio de interdiccion del
arbitraje para las personas morales de Derecho publico proclamado
por el articulo 2060 del Cddigo Civil francés, si que ha introducido
conscientemente la via legal para que las excepciones a este principio
sean cada vez mas frecuentes.

Particularmente interesantes son también, de cara a este
estudio, el informe del Consejo de Estado de 1993 como el informe
LABETOUILLE.

Del primero llaman la atencién dos aspectos: el hecho mismo de
su existencia, esto es, el que el Consejo de Estado haya dedicado un
estudio especifico para analizar este asunto y el que haya sido a
peticion del propio Gobierno, asi como la forma en que justifica el
recurso al arbitraje en el ambito del Derecho publico con las mismas
causas que lo justifican en el Derecho privado. La flexibilidad, la
confidencialidad, la celeridad etc., son las ventajas que provocan que
los empresarios prefieran acudir al arbitraje, en lugar de a la
jurisdiccidn para resolver sus disputas, pues las mimas ventajas, segun
el Consejo de Estado, son las que motivan a la Administracion Publica
en sus relaciones con los empresarios, para acudir al arbitrajem. Esta
justificacion viene a confirmar la ventaja que se ha destacado en el
capitulo I de esta investigacion, esto es, la conveniencia de que la
Administracion se adapte al fendmeno de la iusmercantilizacion.

El informe LABETOUILLE, por su parte, no establece
impedimentos de carédcter subjetivo, por lo que eso permitiria a

338 . . o . .
Les raisons qui ont conduit a [’arbitrage entre entreprises se retrouvent pour

justifier le recours a [arbitrage entre personnes publiques et entreprises”
CONSEIL D’ETAT, Régler autrement les conflits: conciliation, transaction,
arbitrage en matiére Administrative. Les études du Conseil d’Etat, La
Documentation Francaise, Paris, 1993, p. 87.
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cualesquiera miembros del sector publico el recurso al arbitraje, lo
cual supone un paso a favor de la implantacion del arbitraje en el
ambito del Derecho publico francés.

El estudio también aboga por abrir el arbitraje a todo el &mbito
de la contratacion publica, sin establecer practicamente excepciones.
Ni uno ni otro informe, hacen distincion de criterio en funcién de la
fase de contratacion, permitiendo la posibilidad de que cualquiera de
ellas pueda someterse al arbitraje. Conviene por otro lado, destacar
que ni el informe del Consejo de Estado de 1993, ni el informe
LABETOUILLE, aportan una razén convincente para justificar la
exclusion del arbitraje en el ambito de la responsabilidad
extracontractual, limitdindose a renunciar a esta posibilidad “pour des
raisons essentiellement d’ordre practique ou d’opportunité” y, es
mas, se reconoce el atractivo del arbitraje para este tipo de materia’ .

En relacion a la comprometibilidad, aunque en la practica el
legislador descarta la posibilidad de la clausula compromisoria,
también llama la atencion que el informe LABETOUILLE no detecta
impedimentos objetivos para incluir la misma en el contrato, de modo
que admite su inclusion en el contrato, siempre y cuando las partes asi
la establezcan de comun acuerdo.

Finalmente, se quiere destacar la recomendacion del informe
LABETOUILLE de crear para el arbitraje de Derecho publico un
procedimiento auténomo, que se adapte al caracter publico de la
materia. Como elementos interesantes a valorar en relacion con el
procedimiento, analizados en el informe, destacan los siguientes: la
necesidad de que el arbitraje de Derecho publico sea un arbitraje de
Derecho; a su vez, el tratamiento que se da a la confidencialidad en el

** COMITE FRANCAIS DE L’ARBITRAGE, “Rapport du Groupe de Travail Sur
L’arbitrage en Matiére Adminsitrative, Revue de [’arbitrage, n°® 3, 2007, p. 657.
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informe, que propone la publicidad de los laudos para preservar el
interés publico; y, finalmente, las posibilidades de impugnacién en via
casacional propuestas.

La exposicion detallada de la situacion en la que se encuentra el
arbitraje en el ordenamiento juridico-publico francés y, sobre todo, la
atraccion que genera la institucion en el ambito del Derecho publico,
desde el punto de vista doctrinal, profesional y politico, permite
repensar la funcidn que este sistema de resolucion de conflictos puede
desempefiar en una gran nacién; y, en consecuencia, invita al
estudioso a hacer propuestas que se adapten al ordenamiento juridico
espafiol.
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III. El arbitraje de Derecho publico en Italia

El estudio de Derecho comparado sobre la regulacion del
arbitraje de Derecho publico en Italia resulta crucial en esta
investigacion, pues se trata de un pais que como Espafia, pertenece a
la familia juridica neorromanista, y con cuyo sistema juridico existen
muchos elementos en comun.

Como se vera, Italia prevé expresamente en su regulacion
administrativa el recurso al arbitraje en determinadas cuestiones
sujetas al Derecho publico, circunstancia que ha provocado numerosos
pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales en torno a la
cuestion. Ello va a resultar decisivo al analizar la viabilidad del
arbitraje de Derecho publico en el ordenamiento juridico espafiol vy,
sobre todo, en lo que se refiere a la arbitrabilidad de las cuestiones de
Derecho publico, y es que cuando se trata estudiar las posibilidades de
una determinada institucion, la experiencia de un pais extranjero
perteneciente a la misma familia juridica es siempre til.

En el apartado, se abordan en primer lugar, la configuracion del
sistema de justicia administrativa, para una mejor comprension de lo
que vendra a continuacion; en segundo lugar, se analiza la regulacion
del arbitraje en el Derecho administrativo italiano y, en concreto, las
cuestiones de mayor trascendencia en relacion con la presente
investigacion; y, finalmente, se hace un resumen detallado del estudio
microcomparativo.
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1. El sistema de justicia administrativa italiano. Los
derechos subjetivos y los intereses legitimos

Para poder entender en profundidad la regulacion que sobre el
arbitraje de Derecho publico existe en Italia, conviene antes hacer una
breve introduccion al sistema de justicia administrativo italiano. A
pesar de lo que a primera vista pueda parecer, el sistema de justicia
administrativa italiana tiene una serie particularidades, que lo hacen
especialmente complejo y que, si no se subrayan previamente, puede
resultar inutil cualquier andlisis sobre la regulacion del arbitraje de
Derecho publico.

La justicia administrativa en Italia (giustizia amministrativa) es
aquel sistema juridico encaminado a satisfacer los derechos subjetivos
e intereses legitimos de los ciudadanos en sus relaciones con la

. o D1gs 340
Administracion Publica

El sistema administrativo italiano es el resultado de la influencia
que el ordenamiento juridico administrativo francés y, en concreto, el
dominante en el periodo napolednico, tuvo sobre el Reino de
Sardegna antes de que se produjera la unificacion italiana en 1861.
Como en todos los paises de influencia napoleodnica, en Italia cald
hondo el principio de la divisiéon de poderes y, muy especialmente, la
idea de que el poder judicial no podia, en modo alguno, interferir en la
actividad administrativa

** MIGNONE, C., La justicia administrativa, en FRANCO FERRARI, G., EI
derecho administrativo italiano, UNAM, Instituto de Investigaciones cientificas,
México, 2016.
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El reino de Sardegna —que ademas de la isla que hoy recibe ese
nombre, también comprendia el Piemonte, la Liguria y parte de
Francia- en 1831 creo el Consejo de Estado, en el ambito contencioso-
administrativo; organo con funciones meramente consultivas al
principio y, luego ,en 1859, con facultades decisorias. Ese mismo afio
se crearon los tribunales administrativos, organos colegiales de
competencia territorial cuyas decisiones podian ser recurridas, en
apelacion, ante el Consejo de Estado. Estos tribunales, sin embargo,
no eran oOrganos judiciales, sino que formaban parte del poder
ejecutivo. Por eso, su independencia fue duramente cuestionada.

El 20 de marzo de 1865, tras la unificacion de Italia, y con la
intencion de uniformizar sistemas, se aprobd la Ley n° 2248. La norma
que tenia por objeto la reorganizacion del sistema de justicia
administrativa y, en concreto, la supresion del régimen de justicia
retenida, resulta imprescindible para entender el sistema ahora vigente
en la peninsula italica.

La Ley distinguia entre dos tipos de pretensiones, aquellas que
recaian sobre derechos civiles o politicos (derechos subjetivos) y
aquellas que el administrado podia ostentar frente al ejercicio,
hipotéticamente ilegitimo- de la actuacion administrativa. Los
primeros gozaban de tutela jurisdiccional, proporcionada por el “juez
ordinario civil”; en cambio, contra los actos de la Administracion solo
cabia el recurso jerarquico que se interponia ante el organo
administrativo superior a aquel responsable del acto y, en via
extraordinaria, el recurso frente al Rey. Este tipo de pretensiones
quedaban, de este modo, desamparadas desde el punto de vista
judicial. Estas pretensiones contra el ejercicio del poder administrativo
acabaron por recibir el nombre de intereses y, todavia hoy, reciben el
nombre de intereses legitimos.

La distincion entre derechos subjetivos e intereses legitimos no
es trivial pues, como se va a ver, esta distincion va a definir las lineas
maestras del sistema de justicia administrativa italiana, distincion que
ha dado lugar a uno de los mas intensos y largos debates en el seno de
la doctrina italiana. No se trata aqui de entrar a analizar a fondo la
cuestion, sino de exponer con la mayor claridad posible, qué es lo que
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distingue a estas instituciones juridicas y los problemas que dicha
distincion plantea a los efectos de plantear el arbitraje de Derecho
publico.

Podria decirse que el derecho subjetivo se refiere al poder
reconocido que ostentan los particulares frente a un bien, y que el
interés legitimo se refiere al poder impugnatorio que ostenta el
particular frente al poder ilegitimamente ejercido por el poder
pﬁblico34l.

Asi, se entiende que los particulares y las empresas al solicitar
una autorizacion, una licencia o una subvencidén o cualquier otro
beneficio, incluido el empleo publico y la adjudicacién de contratos
publicos, no ostentan un derecho subjetivo sino un interés legitimo.
Sin embargo, conviene, a su vez, destacar que no siempre el derecho
de propiedad y otros derechos de caracter patrimonial tienen el
caracter de derechos subjetivos. Pues los mismos son considerados
intereses legitimos cuando la Administracion Publica tiene poder para
arrebatar o limitar esos derechos’".

Sin embargo, que un &dmbito tan amplio como era el de los
intereses legitimos no tuviera una proteccion jurisdiccional, provoco
un aluvion de criticas en la doctrina administrativa italiana, criticas
que derivaron en dos importantes leyes: la Ley n°. 599 de 1889 y la
Ley n° 6837 de 1890.

' FERNANDEZ SALMERON, M., “Nuevas tendencias de la justicia

administrativa italiana: hacia algunas quiebras de la distincion entre intereses
legitimos y derechos subjetivos”, Revista de Administracion Publica, n® 154, 2001 p.
510.

- COMBA, M. y CARANTA, R. Adminsitrative Appeals in the Italian Law: On
the Brink of Extinction Or Might They Be Saved (and are They Worth Saving)?, en
DRAGOS, D. C., BOGADANA, N., Alternative Dispute Resolution in European
Administrative Law,Springer, Cluj Napoca, Romania, 2014.
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La Ley de 1889 cred la seccion cuarta del Consejo de Estado,
que se configuraba como Organo jurisdiccional capaz de anular
aquellos actos administrativos que hubieran sido impugnados; y la
Ley de 1890 creo las juntas provinciales administrativas, formadas por
jueces, y cuyas decisiones podian ser apeladas ante el Consejo de
Estado. El sistema instaurado por estas dos leyes ha sufrido algunas
modificaciones desde entonces, modificaciones que conviene destacar.

Por un lado, hoy el Consejo de Estado se compone de seis salas,
en lugar de cuatro. La Sala Primera y la Sala Segunda tienen caracter
consultivo, mientras que las demds tienen cardcter decisorio, y se
dividen por materias. Por otro lado, los tribunales de primera instancia
(esto es, las juntas provinciales administrativas), fueron declaradas no
conformes a la Constitucion, por la Corte Constitucional italiana, por
no cumplir con el requisito de ser independientes del poder ejecutivo.
Para paliar tal situaciébn de inconstitucionalidad se crearon los
Tribunales Administrativos Regionales (TAR), compuestos por jueces
en el sentido estricto de la palabra, esto es, sometidos exclusivamente
a la ley y no al poder ejecutivo. Esto se hizo por prevision
constitucional’”, en virtud de la Ley n° 1034 de 1971. Tras varias
reformas legislativas, hoy toda la normativa basica del proceso
administrativo se encuentra codificada en el Codice del Processo
Amministrativo.

En la actualidad, el sistema italiano de justicia administrativa se
divide en dos vias: la via no jurisdiccional y la via jurisdiccional.

Por lo que se refiere a la via no jurisdiccional, esta viene
caracterizada por las siguientes notas: la decision corresponde a una

** El art. 125 de la Constitucién Italiana sefiala: “Nella Regione sono istituiti organi
di giustizia amministrativa di primo grado, secondo l'ordinamento stabilito da legge
della Repubblica. Possono istituirsi sezioni con sede diversa dal capoluogo della
Regione.”
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autoridad administrativa, y no a un juez; se trata de un procedimiento
administrativo; y la resolucion dictada tiene caracter administrativo.
Entre los recursos de que goza el administrado contra los actos de la
autoridad administrativa, destacan: el recurso jerarquico, el recurso
atipico, el recurso de oposicion y el recurso extraordinario.

En cuanto a la via jurisdiccional, se distinguen las jurisdicciones
generales (la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion administrativa) y
las jurisdicciones especiales (Corte de Cuentas, Comisiones
Tributarias, el Tribunal Superior de Aguas Publicas etc.)344

Igual que en 1865, la jurisdiccion ordinaria la componen los
jueces ordinarios que tutelan los derechos subjetivos lesionados por la
Administracion Publica. La jurisdiccion administrativa, en cambio,
conoce de las pretensiones sobre intereses legitimos y la componen los
TAR y el Consejo de Estado, con sede en Roma’*. Los primeros se
configuran como una primera instancia y el segundo como la méxima
autoridad judicial administrativa, que conoce de los recursos de
apelacion contra las resoluciones de los TAR, pretensiones basadas en
intereses legitimos.

Sin embargo, este criterio de reparticion fundado en la
diferencia entre derechos subjetivos e intereses legitimos, encuentra
algunas excepciones. Conviene sefialar aqui, la importante novedad
que se introduce en el ordenamiento italiano con la Ley n° 2840 de 30
de diciembre de 1923, la jurisdiccion exclusiva del giudice
amministrativo.

* Vedse SANDULLI, A., Diritto processuale amministrativo. Corso di diritto
amministrativo, Giuffré, Milan, 2013.

. Aunque en la region autonoma de Sicilia, el tribunal de apelacion es el Consejo
de Justicia Administrativa.

La doctrina italiana se refiere a los TAR y al Consejo de Estado, también como el
giudice amministrativo para distinguirlo del giudice ordinario.
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Esta Ley introdujo una importante novedad en el sistema de
justicia administrativa, consistente en la posibilidad de que Ila
jurisdiccién administrativa conozca sobre las pretensiones basadas en
derechos subjetivos sobre algunas materias taxativamente indicadas
por ley, relegando asi a la jurisdiccion ordinaria. Lo que motivo la
introduccion en el sistema de la jurisdiccion exclusiva fue la
constatacion por parte de la doctrina y de la jurisprudencia de que, en
determinadas materias, los derechos subjetivos y los intereses
legitimos se encontraban tan intimamente relacionados, que el
administrado se veia obligado a iniciar dos procedimientos, uno ante
la jurisdiccion ordinaria y otro ante la jurisdiccion administrativa*’.
Esta novedad legislativa se recogera posteriormente en la Constitucion
de la Republica Italiana en 1947, en el articulo 103 que establece:

“El Consejo de Estado y los demas organos de la justicia
administrativa tendradn jurisdiccion para la proteccion frente a
la Administracion Publica de los intereses legitimos y, en
ciertas materias que la ley indique, asimismo para la de los

>

derechos subjetivos.’

**FERNANDEZ SALMERON, M., “Nuevas tendencias de la justicia administrativa
italiana: hacia algunas quiebras de la distincion entre intereses legitimos y derechos
subjetivos”, Revista de Administracion Publica, n® 154, 2001 p. 518.

Rl precepto en su version original reza asi: “Il Consiglio di Stato e gli altri organi
di giustizia amministrativa hanno giurisdizione per la tutela nei confronti della
pubblica amministrazione degli interessi legittimi e, in particolari materie indicate
dalla legge, anche dei diritti soggettivi.”

Véase VIPIANA, P.M., “Giurisdizione amministrativa esclusiva” Dig. Disc. Pubbl.,
VII, UTET, Torino, 1991, pp. 377 y ss. Conviene sefalar que los jueces
administrativos no son distintos a los jueces ordinarios, simplemente tienen su
propio 6rgano de gobierno distinto al de los jueces ordinarios.
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La jurisdiccion exclusiva del juez administrativo requiere aqui
especial atencion’”®. Durante mucho tiempo la doctrina italiana
entendi6 que la atribuciéon, por parte del legislador, al juez
administrativo de competencia para conocer de los derechos
subjetivos sobre determinadas materias previstas en la Ley349, estaba
acumulando esos derechos subjetivos a los intereses legitimos y que
en consecuencia eran inderogables e indisponibles. Sin embargo, esta
concepcidn, como vamos a poder comprobar, sera superada por la Ley
n° 205, de 21 julio del 2000 (en adelante, la Ley 205/2000), que dejara
clara la disponibilidad de ese tipo de derechos subjetivos, al abrirles la
puerta al arbitraje.

Tras esta breve panoramica sobre la configuracion del sistema
de justicia administrativa en Italia, procede abordar el asunto que mas
propiamente interesa a esta investigacion, el del arbitraje en el
Derecho administrativo italiano.

2. El arbitraje en el Derecho administrativo italiano

En este apartado dedicado a Italia, en lugar de de arbitraje
administrativo se va a hablar de arbitraje en el Derecho
administrativo, tal y como lo denomina CASSESE.

Seglin el autor, la Administracion Publica es un sujeto que esta
plenamente sometido a las normas del Derecho comun, como los
sujetos de Derecho privado, salvo que una ley disponga lo contrario.

* Véase ROMANO, A., “Il quadro normativo della giurisdizione esclusiva sino all’
avvento della Costituzione”, L’ evoluzione della giurisdizione exclusiva del giudice
amministrativo”’, Milan, 2004.

349 (. . . . ;
Véanse los articulos 7 y 133 del Codice del Processo Amministrativo, sobre la
jurisdiccion administrativa y la jurisdiccion exclusiva.
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Principio que es trasladable a la institucion arbitral, de modo que en
las controversias administrativas el arbitraje que rige es el regulado en
el Codigo Procesal Civil. De ahi, que en estos supuestos se hable de
arbitraje en el derecho administrativo. Si hubiera una ley especifica
que previera un arbitraje especial para las controversias
administrativas, entonces (y solo entonces, dice el autor), podria

hablarse de arbitraje de Derecho administrativo™.

2.1. Ley n° 205, de 21 de julio del 2000

En Italia, el arbitraje en el Derecho administrativo aparece por
primera vez contemplado en el apartado segundo del articulo 6 de la
Ley 205/2000 relativo a las Disposizioni in materia di giurisdizione.
El precepto establecia literalmente que:

“las controversias sobre derechos subjetivos atribuidas a
la jurisdiccion del juez administrativo pueden ser resueltas

>

mediante arbitraje ritual de derecho.’

Este precepto de la Ley 205/2000 provocd un cambio sustancial
en lo que refiere a la regulaciéon del arbitraje en el Derecho
administrativo.

Hasta ese momento, en Italia, la relacion entre el arbitraje y las
controversias en que una de las partes era un sujeto de Derecho
publico se regian por los siguientes principios:

- Admisién del recurso al arbitraje en aquellos asuntos de
Derecho privado que teniendo por objeto derechos subjetivos
disponibles de naturaleza patrimonial, habitualmente eran

30 CASSESE, S., “L’arbitrato nel diritto amministrativo”, Rivista Trimestrale di
Diritto Pubblico, n° 2, 1996, p. 317.
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conocidos por la autorita giudiziaria ordinaria (en adelante,
A.G.0.).

- Prohibicién, en cambio, de acceso al arbitraje de aquellos
asuntos de Derecho administrativo que tuvieran por objeto
situaciones juridicas subjetivas de intereses legitimos, por
tratarse de materias indisponibles351.

- Y con independencia de la disponibilidad o no de la materia,
prohibicion de acceso al arbitraje a aquellas controversias que
tuvieran por objeto derechos subjetivos cuya competencia
estuviera atribuida al giudice amministrativo

De estas dos prohibiciones se deduce el principio que hasta la
Ley 205/2000 regia: la imposibilidad de someter a arbitraje
cualesquiera controversias sujetas a la jurisdiccion del giudice
amministrativo, sobre la base de la indisponibilidad de la funcion
publica, principio que venia corroborado por la doctrina
jurisprudencial353.

Pero no solo era la indisponibilidad de la funcién publica lo que
alegaba la doctrina y la jurisprudencia para impedir el arbitraje en el
Derecho administrativo. Sino que, ademas, la doctrina entendia que
todas aquellas materias atribuidas a la jurisdiccion exclusiva del juez
administrativo eran materias que afectaban al orden publico y, en
consecuencia, eran inderogables. A su vez, la jurisprudencia

*! De acuerdo con los art. 806 y 808 del Codice di Procedura Civile, que sblo
permitian el acceso a arbitraje de aquellas materias que por su naturaleza puede ser
objeto de transaccion, en relacion con el articulo 1966 del Codice Civile, en materia
de derechos disponibles.

2 VENEZIANO, S., Arbitrato e giurisdizione admminsitrativa, Diritto&Diritti,
giugno 2001, en http://www.diritto.it/articoli/amministrativo/veneziano5.html.

**3 Corte di cassazione: Sezioni Unite, 3 dicembre 1991 n. 12966, en Foro Italiano,
1993, 1, coll. 3367 e segg. con nota di richiami; 10 novembre 1994 n. 9356, en
Consiglio di Stato, 1995, 11, pag. 482, ed ancora sez. I, 20 maggio 1997 n. 4474.
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argumentaba que el instituto arbitral se configuraba unicamente como
una alternativa a la jurisdiccion ordinaria, y no a la jurisdiccion
.. . 354 . . .
administrativa™ ', y configurar el arbitraje como una alternativa a esta
ultima contravendria profundamente la relacion entre jurisdicciones
que quiso establecer el legislador, por lo que, en consecuencia, la
clausula compromisoria o el compromiso eventualmente estipulado
, . : . 355
deberian ser considerados irremediablemente nulos™ .

Igualmente, se entendia que existia un impedimento
constitucional insalvable para poder admitir el arbitraje en el Derecho
administrativo. El escollo se encontraba en los articulos 103 y 113 de
la Constituciéon™’, preceptos que atribuyen a los organos judiciales

34 CAIA, G., Arbitrati e modelli arbitrabili nel Diritto amministrativo. I presupposti
e le tendenze. Giuffré, Mildn, 1989, p. 201: “La giurisprudenza ha, quasi
costantemente, risposto nel senso dell’imposibilit e cio in considerazione del fatto
che [’arbitrato viene costruito come método di resoluzione delle controversia in
concorso alternativo con la giurisdizione ordinaria, per modo che- anche
trovandosi di fronte a controversia involgenti diritti soggetivi- gli arbitri non
potrebbero ritenersi competenti, essendo la cognizione relativa sotratta al giudice
ordinario.”

> Consiglio di Stato 4 maggio 2004, n. 2726; Corte di cassazione, sez. Un., 10
dicembre 1993, 12166, in Foro Italiano 1994, I, 2472 ss.: Consiglio di Stato 13
febbraio 1996, n.148; TAR Lazio 2 novembre 1983, n.325.

¥ El articulo 103, en su parrafo primero establece:

“ Il Consiglio di Stato [1001] e gli altri organi di giustizia amministrativa hanno
giurisdizione per la tutela nei confronti della pubblica amministra- zione degli
interessi legittimi e, in particolari ma- terie indicate dalla legge, anche dei diritti
soggetivi.”

El articulo 113 sefala:

“ Contro gli atti della pubblica amministrazione e’ sempre ammessa la tutela
giurisdizionale dei di- ritti e degli interessi legittimi dinanzi agli organi di
giurisdizione ordinaria o amministrativa.
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ordinarios y administrativos la funcion de velar por la proteccion de

los derechos y los intereses legitimos de los ciudadanos frente a la
.. - . 357

actividad administrativa™ .

No obstante, gradualmente, la jurisprudencia y la doctrina
italianas fueron viendo la conveniencia de admitir la institucion del
arbitraje en el ambito del Derecho administrativo, y fueron admitiendo
la constitucionalidad del mismo. A este respecto, CASSESE
recordaba, en 1996 , que el ambito de aplicacion material del arbitraje
no depende la naturaleza publica o privada de la controversia, sino de
la disponibilidad, por parte de la Administracion Publica, del derecho.
El autor afirma con contundencia que:

“I” arbitrato e un instituto di diritto comune, che trova

3

applicazione anche nel campo del diritto amministrativo.’

Asi, empez6 a entenderse que no todas las materias sometidas a
e . o o . 359
la jurisdiccion del juez administrativo eran indisponibles per se™ .

Tale tutela giurisdizionale non puo” essere esclusa o limitata a particolari mezzi di
impugna- zione o per determinate categorie di atti.

La legge determina quali organi di giurisdizione possono annullare gli atti della
pubblica ammini- strazione nei casi e con gli effetti previsti dalla legge stessa.”

357 R T .

Argumento, el de la reserva jurisdiccional, igualmente argiiido, como ya hemos
visto en el Capitulo I de esta investigacion, por los detractores de la doctrina
espaiiola del arbitraje de derecho publico.

38 CASSESE, S. “L’arbitrato nel diritto amministrativo”, Rivista Trimestrale di
diritto pubblico, n° 2, 1996, p. 317 y 326.

** En este sentido se pronunci6 AMADEI D., L arbitrato nel diritto amministrativo
(problemi apperti e recenti pronunce), en CECCHELLA, C, L’ arbitrato, UTET,
Turin, 2005, p. 858: “La tesi della incompromettibilita presentaba il vizio di
invertire [’ordine logico delle valutazioni: dalla previsione della giurisdizione
exclusiva sarebbe derivata la indisponibilita, quando al contrario soltanto le norme
di diritto sostanziale possono impedire la disponibilita della situazione giuridica
soggetiva”
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A consecuencia de este cambio gradual en la mentalidad de la
jurisprudencia y de la doctrina administrativa italiana, el legislador
aprobd la Ley 205/2000, que pas6 a permitir el arbitraje en aquellos
conflictos entre particulares y Administracion Publica que tuvieran
por objeto derechos subjetivos y que estuvieran atribuidos a la
jurisdiccion del giudice amministrativo.. Asi, la Ley vino a:

- Confirmar, lo que hasta ese momento ya estaba aceptado, y
es que podrian someterse a arbitraje aquellas controversias en
que la Administracion actuara sometida a Derecho privado;

- Superar una de las anteriores prohibiciones, admitiendo la
sumision a arbitraje de aquellas controversias que tuvieran
por objeto derechos subjetivos de los ciudadanos, cuya
competencia estuviera habitualmente atribuida a la
jurisdiccion del juez administrativo.

Como puede apreciarse la nueva regulaciéon en materia de
arbitraje en el ambito del Derecho administrativo siguié manteniendo
la imposibilidad de que pudieran someterse a arbitraje aquellos
asuntos de Derecho administrativo que tuvieran por objeto situaciones
juridicas subjetivas de intereses legitimos, por tratarse de materias
indisponibles de acuerdo con los articulos 806 y ss. del Codice de
Procedura Civile y el art. 1966 del Codice Civile™®.

En cuanto al sistema de arbitraje elegido por el legislador, el
precepto establecia un limite claro, y es que para los derechos
subjetivos sometidos a la jurisdiccion del juez administrativo,

O El articulo 1966 dispone:

“Per transigere le parti devono avere la capacita di disporre dei diritti che formano
oggetto della lite.

La transazione é nulla se tali diritti, per loro natura o per espressa disposizione di
legge, sono sottratti alla disciplina delle parti.”
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solamente es valido el arbitraje rituale di diritto>®'. Como destaca
CASSESE no seria en modo alguno posible el arbitraje irrituale, dado
que la existencia de la cladusula compromisoria es imprescindible para
poder vincular a la Administracion a la decision arbitral’®. Ademas, el
arbitraje debe ser de Derecho, quedando totalmente excluida la
posibilidad de un arbitraje de equidad.

El citado precepto fue recibido con optimismo por la doctrina
administrativa que lo considerd un avance en lo que a la regulacién
del arbitraje en Derecho administrativo se refiere’®. Sin embargo, en
opinion de la doctrina, la Ley 205/2000 dej6 algunas cuestiones sin

! Se denomina arbitraje rituale di diritto a aquel tipo de arbitraje que esta regulado
en los articulo 806 y siguientes del Codice di procedura civile y que se diferencia
del arbitraje irrituale, en que el primero exige un clausula compromisoria, en virtud
de la cual las partes al celebrar el contrato se comprometen a acudir al arbitraje en
caso de que surja alguna controversia entre ellas. Ademas en cuanto a los efectos
que producen uno y otro tipo de arbitraje, conviene destacar que en el arbitraje ritual
el laudo produce los mismos efectos de cosa juzgada que una sentencia judicial,
mientras que en el arbitraje irrituale, el laudo tiene la misma validez que tiene un
contrato para las partes. MARIGHETTO, A., “El nuevo marco juridico del arbitraje
en Italia”, Lima Arbitration n° 3,2008/2009, pp. 98 y 99.

362CASSESE, S., “L’arbitrato nel diritto amministrativo”, Rivista Trimestrale di
Diritto Pubblico, n° 2, 1996, p. 313: “...quello irrituale (...) non é applicabile nella
pubblica amministrazione. Cio non perché aquesta non possa disporre dei suoi
poteri affidandoli a terzi, ma perché, nell arbitrato irrituale, é assente lo strumento
che serve a vincolare la pubblica amministrazione alla decisione arbitrale.”

303 ANTONIOLI, M., Arbitrato e Giurisdizione Esclusiva,Giuffré Editore, Milan,
2004; VIOLA, L., L arbitrato nei confronti della Publica Amministrazione, Casa
Editrice La Tribuna, Piacenza, 2003; VENEZIANO, S. Arbitrato e giurisdizione
admminsitrativa, Diritto&Diritti, giugno 2001,
http://www.diritto.it/articoli/amministrativo/veneziano5.html
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resolver, como es la delimitacion del ambito de aplicacion objetivo,
. . 364
esto es, qué es lo que debe entenderse por derechos subjetivos

2.2. Ley n° 195 del 15 de noviembre del 2011

Con la intencién de consolidar ese avance, el apartado 2 del
articulo 6 de la Ley 205/2000 fue derogado por el decreto legislativo 2
luglio 2010, n® 104, que vino a reproducirlo practicamente en su
totalidad en el articulo 12 del Coédigo del Proceso Administrativo
Italiano, instaurando asi el arbitraje como un procedimiento real
sustitutivo de la jurisdiccion, y no solamente de la autoridad judicial
ordinaria’®. En 2011, con la modificaciéon introducida por la Ley
195/2011, el articulo 12 del Codice de Proceso Amministrativo queda,
por fin, asi redactado:

“Las controversias sobre derechos subjetivos atribuidos
a la jurisdiccion del juez administrativo pueden ser resueltas
mediante arbitraje ritual de derecho en virtud de los articulos
806 y siguientes del codigo de procedimiento civil.” 366

o VIOLA, L., L’arbitrato nei confronti della Publica Amministrazione, Casa
Editrice La Tribuna, Piacenza, 2003, pp. 76 y ss; SANDULLI, A., “L’arbitrato nel
codice del processo amministrativo”, Giornale di diritto amministrativo 2, 2013, pp.
206 y ss.; VENEZIANO, S., Arbitrato e giurisdizione admminsitrativa, Diritto &
Diritti, giugno 2001, en:

http://www.diritto.it/articoli/amministrativo/veneziano5.html

30 PAJNO, A., La giurisdizzione, en, SANDULLLI, A., Diritto processuale
amministrativo, 2* ed., Giuffré, Milan, 2013.

% El inciso “ai sensi degli articoli 806 e seguenti del codice di procedura civile”
fue introducido por el art. 1, de la ley 195/2011, decreto que modifica el codigo del
proceso administrativo, y que fue publicado en G.U.R.IL. el 23 noviembre del 2011 y
entré en vigor el 8 diciembre 2011.
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La introduccién del articulo 12 en el Coédigo del Proceso
Administrativo ha consolidado la institucion del arbitraje en el ambito
del Derecho publico. Procede ahora abordar sus rasgos mas
caracteristicos.

Como puede deducirse, el ordenamiento juridico italiano no
dispone de una norma concreta y especifica de arbitraje publico, sino
que se limita a remitirse al arbitraje rituale di diritto regulado en los
articulos 806 y siguientes del cddigo procesal civil. Asi, el legislador
italiano ha optado por mantener la institucion del arbitraje como
propia del Derecho comun, salvaguardando in modo prioritario

I'unita del rito arbitrale®®’.

De ello se desprende que el sistema de arbitraje en Derecho
publico es el mismo que el previsto para el de Derecho comun, de
modo que las normas en relaciéon con el compromiso arbitral, la
designacion de los arbitros y todo lo relacionado con ellos, el
procedimiento, el laudo y su impugnacion, son las contenidas en el
Codigo Procesal Civil.

Se trata, pues, de un arbitraje regido por el principio de
voluntariedad, en el que la autonomia de la voluntad de las partes es
determinante para la validez del acuerdo de arbitraje. Un arbitraje
donde el laudo, una vez dictado tiene fuerza de cosa juzgada, y solo
puede ser impugnado ante la Corte d’Apello por las causas formales
especificadas en el art. 829 del Codice di Procedura Civile, sin

07 SANDULLI, A., “L’arbitrato nel codice del processo amministrativo”, Giornale
di diritto amministrativo, n° 2, 2013, p. 207.

No son pocos los autores que han defendido la conveniencia de un sistema
especifico de arbitraje administrativo. Cfr. VERDE, G., “Arbitrato e pubblica
amministrazione”, in Rivista dell’ Arbitrato 2001, pp. 419 s.; LUISO, F.P.,
“Arbitrato e giurisdizione nelle controversia devolute al giudizio amministrativo”, in
Rivista dell’ Arbitrato, p. 421 y ss.; ROMANO TASSONE, A., Giurisdizione
Amministrativa e arbitrato, Rivista Arbitrato dell arbitrato, 2000, pp. 262 y ss.
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. . : . 368
perjuicio de la previa renuncia de las partes a impugnar™ . Las causas
formales previstas por el precepto se concretan en las siguientes:

- Invalidez de la convencion arbitral

- Incumplimiento de las normas legalmente establecidas en el
propio Coédigo de nombramiento de los siempre que dicha
irregularidad se haya planteado en el procedimiento arbitral.

- Laudo dictado por arbitros que carecian de competencia para
ello.

- Extralimitacion, en relacion con el compromiso arbitral, de
los pronunciamientos contenidos en el laudo.

- Incumplimiento de los requisitos formales con los que debe
cumplir un laudo (breve exposicion de motivos, fallo y firma
de los arbitros).

- Laudo dictado fuera del plazo establecido por las partes.

- Inobservancia de las normas formales pactadas por las partes
y cuyo incumplimiento hubiera sido fijado especificamente
como causa de nulidad.

- Laudo contrario a otro anteriormente dictado o a una
sentencia firme.

R precepto contintia: “La parte che ha dato causa a un motivo di nullita, o vi ha
rinunciato, o che non ha eccepito nella prima istanza o difesa successiva la
violazione di una regola che disciplina lo svolgimento del procedimento arbitrale,
non puo per questo motivo impugnare il lodo..

L'impugnazione per violazione delle regole di diritto relative al merito della
controversia € ammessa se espressamente disposta dalle parti o dalla legge. E'
ammessa in ogni caso l'impugnazione delle decisioni per contrarieta all'ordine
pubblico.

L'impugnazione per violazione delle regole di diritto relative al merito della
controversia é sempre ammessa:

nelle controversie previste dall'articolo 409;

se la violazione delle regole di diritto concerne la soluzione di questione
pregiudiziale su materia che non puo essere oggetto di convenzione di arbitrato.”
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- Inobservancia del principio de contradiccion que debe
presidir todo procedimiento arbitral.

- Falta de pronunciamiento del laudo sobre el fondo de la
controversia.

- Contradiccion de pronunciamientos en un mismo laudo.

- Falta de pronunciamiento del laudo sobre alguna de las
pretensiones deducidas por las partes.

- Finalmente, el precepto establece que sera admitida en todo
caso la impugnacion contra el laudo contrario al orden
publico.

El principio de voluntariedad se deduce del propio articulo 12
que establece que las controversias relativas a derechos subjetivos
atribuidas a la jurisdiccion del juez administrativo possono essere
risolte mediante arbitrato rituale di diritto. Notese que el precepto
utiliza el verbo poder, y no el verbo deber, lo cual significa que el
recurso al arbitraje depende de un acto de la autonomia de la voluntad
de las partes y que no constituye un instrumento obligatorio369.

Por ello, porque la mayoria de las cuestiones relativas al
arbitraje en Derecho administrativo ya estan resueltas en el Codigo
Procesal Civil italiano, son dos las cuestiones importantes que quedan
por resolver: por un lado, la delimitacién de las materias que se
pueden someter a arbitraje, o mas concretamente qué debe entenderse
comprendido en la expresion controversias sobre “diritti soggetti
devolute alla giurisdizione amministrativa™; y la determinacion de la
jurisdiccidon competente para conocer de la impugnacion del laudo.

369 . .. .
POTO, D., “L’ arbitrato nel nuovo proceso amministrativo”,

http://www.agatavvocati.it/UserFiles/File/Atti/obiettivo%20Riforma/RelPoto.pdf
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2.2.1. Ambito de aplicacién objetivo

En cuanto a las controversias relativas a derechos subjetivos
sometidas a la jurisdiccion del juez administrativo que pueden
someterse a arbitraje —de acuerdo con el art. 12 del Codice de
Processo Amministrativo-, la cuestion que aqui se plantea es qué es lo
que debe entenderse comprendido en el concepto de derechos
subjetivos.

La mayoria de la doctrina coincide en que podrian someterse a
arbitraje las controversias relativas a posiciones subjetivas de derecho
subjetivo, incluidas las relativas a los conocidos como derechos
patrimoniales consecuenciales que hayan sido atribuidos a la
competencia del juez administrativo’ ", quedando en todo caso
excluidas las posiciones subjetivas de intereses legitimos como son las
controversias relativas al resarcimiento del dafio por la lesion de un
interés legitimo.

Autores como POTO han querido sefalar el riesgo que existe de
que se dé una contradiccion entre la resoluciones cuando lo relativo a
la anulacion de un acto administrativo se encomienda a la jurisdiccion,
y la cuestion relativa al resarcimiento del dafio queda sometida a la
decision de un érbitro’ .

70 SANDULLI, A., “L’arbitrato nel codice del processo amministrativo”, Giornale
di diritto amministrativo, n° 2, 2013, p. 208.

Por derechos patrimoniales consecuenciales se entiende en el ordenamiento juridico
italiano, aquellos derechos de caracter patrimonial que los funcionarios publicos
pueden reclamar a la Administracion Publica. Derechos que surgen a consecuencia
de un pronunciamiento judicial de ilegitimidad de un acto, y que se caracterizan por
no ser satisfechos de forma inmediata y directa como efecto de la sentencia que
declara la nulidad del acto ilegitimo.

371 . .. .
POTO, D., “L’abitrato nel nuovo processo amministrativo”,

http://www.agatavvocati.it/UserFiles/File/Atti/obiettivo%20Riforma/RelPoto.pdf
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PAJNO entiende que ese tipo de accion resarcitoria se mueve en
el ambito de los intereses legitimos, no de los derechos subjetivos,
entendiendo que el deber de resarcir la lesion de un interés legitimo va
incluido en el deber de tutela del interés legitimo que tiene
encomendado la giustizia amministrativa’*

En la misma direccion parece manifestarse la Corte
Costituzionale al afirmar que la competencia del juez administrativo
para conocer del resarcimiento del dafio no constituye una materia
nueva que se le ha atribuido al mismo, sino que el resarcimiento de la
lesion de un interés legitimo va referida a la tutela del interés legitimo.
De modo que el resarcimiento del dafio al ir de la mano de un interés
legitimo, aun siendo una situacion subjetiva, es indisponible y, por

tanto, no puede ser objeto del arbitraje’”.

PAJNO encuentra especialmente interesante el contexto
normativo en que se encuentra el art. 12 que aqui se esta analizando.
Y es que el Coédigo del Proceso Administrativo italiano ha puesto un
empefio especial por distinguir que los derechos subjetivos y los
intereses legitimos requieren de una tutela distinta. Asi, en su articulo
7, hace una distincion expresa entre una y otra formula, por lo que en

7 PAJNO, A. La giurisdizzione, en SANDULLI, A., Diritto processuale

amministrativo, 2° ed., Milan 2013, p. 75.

En sentido contrario encontramos CUOLO, L. (ed.), BELLOTTO, G., DE SANTIS,
M., PARIS, D., “Transazione e arbitrato nel diritto pubblico” Research Unit Law
and Economics Studies, Univesita Commerciale Luigi Bocconi. Estos autores
opinan que en realidad el unico limite que establece el ordenamiento italiano sobre
la arbitrabilidad de las controversias es el la disponibilidad del objeto. Asi, en su
opinidn, el debate doctrinal no ha hecho sino inducir a error sobre esta realidad. De
modo que todas las controversias, sin excepcion, relativas a derechos subjetivos
disponibles encomendadas a la jurisdiccion administrativa pueden ser sometidas a
arbitraje.

7 Pronunciamiento de la Corte Costituzionale n° 204 /2004
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este contexto no parece que tenga mucho sentido, segin PAJNO que
los derechos subjetivos- a que se refiere el articulo 12- vengan ahora a
comprender en su significado las situaciones subjetivas que se derivan
de intereses legitim0s374.

2.2.2. La impugnacion del laudo

En cuanto a la determinacion del juez competente para conocer
de la impugnacion del laudo, el debate sigue abierto. Y es que al
remitirse el articulo 12 del Codigo del Proceso Administrativo a lo
dispuesto en los articulos 806 y ss. del Codigo del Proceso Civil, se
deduce que seria la Corte de Apelacion y por tanto, la jurisdiccion
ordinaria, la que conoceria de la impugnacion. Pues el Codigo del
Proceso Administrativo no establece especialidad alguna sobre el rito
arbitral en el Derecho publico, siendo la intencién del legislador
precisamente la de mantener la institucion como de Derecho comun,
sin que haya elementos de especialidad que interfieran.

Los recelos en cuanto a esta opcion no carecen de importancia,
pues ello podria suponer una eventual sustraccion de la competencia al
juez natural determinado por la ley. Que fuera la Corte d’Appelo quien
conociera de la impugnacion del laudo podria implicar, en suma, una
desviacion de los principios que regulan el reparto de competencias
entre el juez ordinario y el juez administrativo; pues por medio de la
impugnacion del laudo se estarian transfiriendo al juez ordinario, las
controversias atribuidas a la jurisdiccion del juez administrativo,

7 PAINO, A. La giurisdizzione, en SANDULLI, A., Diritto processuale

amministrativo, 2* ed. , Milan 2013, pp. 75 y ss.
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quedando asi alterada la voluntad del legislador, por decision de las
375
partes

No obstante, lo que algunos autores plantean y que pareceria
respetar la voluntad del legislador, de que el arbitraje publico se rija
por las normas de Derecho comun, seria que -en los casos en que ello
fuera posible — la Corte de Apelacion y el Consejo de Estado se
repartan las competencias. La primera seria la competente para recibir
la impugnacion del laudo y, la jurisdiccion administrativa y, en
concreto, el Consejo de Estado, seria quien decidiria sobre la
anulacion del laudo’ . Sin embargo, para ello seria necesario el
correspondiente pronunciamiento del legislador. Sea como fuere, esa
escision o reparto no haria sino generar confusion y por introducir
elementos de especialidad al rito arbitral, hecho que, a priori, parece
contrario a la letra de la Ley.

7 SANDULLI, A., “L’arbitrato nel codice del processo amministrativo”, Giornale
di diritto amministrativo, n° 2, 2013, p. 207: “L’arbitrato, in sostanza,
determinerebbe una sorta di switch giurisdizionale, altenrando la volonta espressa
dal legislatore.”

7 ROMANO TASSONE, A., L’ arbitrato, en SASSANIL, B., VILLATA R., I/
processo davanti al giudice ammnistrativo, Torino, 2011, p. 525 y ss.; VERDE, G.,
“Ancora su arbitri e Pubblica Amministrazione (in occasione della L. 21 luglio 2000
n. 205, art. 6)” en Rivista dell’ arbitrato, n° 10, 2000, pp. 389 y ss.

Otros, en cambio, como DE LISE, P., “L’arbitrato nel diritto amministrativo”,
Rivista trimestrale de diritto proccesuale civile, 1990, pp. 1196 y 1197 que para
defender la inadmisibilidad del arbitraje en las controversias de jurisdiccion
exclusiva decia que “Ammetere un tale giudizio, infatti, significherebbe alterare il
riparto tra le giurisdizioni e negare la stessa ragione dell’ esistenza del giudice
amministrativo”.
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2.2.3. El arbitraje en la contratacion Publica

Por su parte, en el ordenamiento juridico italiano encontramos
una remision especial al arbitraje para uno de los sectores mads
importantes del &mbito administrativo: la contratacion publica.

El Codice dei Contratti Pubblici admite en su articulo 241 la
posibilidad de que las partes de un contrato publico de obras,
suministros, servicios etc., en caso de controversia sobre derechos
subjetivos derivados de la ejecucion del contrato, acudan a la
institucion arbitral para que sea un tribunal arbitral quien decida sobre
su disputa, siempre previa autorizacion motivada del organo de

. .. . 377
gobierno de la Administracion contratante”™ .

Esta importante novedad encuentra su causa en la conocida
378 : . - .
Legge Merloni” "~ que, con sus modificaciones (Merloni bis, Merloni
379 . . g
Ter) ", vino a contemplar por vez primera la posibilidad de que las
controversias derivadas de la ejecucion de un contrato de obras
publicas pudieran someterse a la decision de un collegio arbitrale.

" El articulo 241.1 establece:

“l. Le controversie su diritti soggettivi, derivanti dall'esecuzione dei contratti
pubblici relativi a lavori, servizi, forniture, concorsi di progettazione e di idee,
comprese quelle conseguenti al mancato raggiungimento dell'accordo bonario
previsto dall'articolo 240, possono essere deferite ad arbitri, previa autorizzazione
motivata da parte dell'organo di governo dell'amministrazione. L'inclusione della
clausola compromissoria, senza preventiva autorizzazione, nel bando o nell'avviso
con cui e indetta la gara ovvero, per le procedure senza bando, nell'invito, o il
ricorso all'arbitrato, senza preventiva autorizzazione, sono nulli.”

Ley n° 109, de 11 de febrero de 1994.

7 D. L. n° 101, de 3 de abril de 1995 -“Merloni-bis”~; y Ley n° 425, de 18 de

noviembre de 1998—“Merloni-ter’-.
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El procedimiento arbitral se regira por lo que establezca la
norma general de arbitraje del Cédigo del Proceso Civil, salvo en lo
dispuesto en el propio Cddigo de Contratacion Publica. Asi, merece
aqui la pena resaltar las especialidades que aparecen en éste ultimo.

En primer lugar, la exigencia de un acto administrativo previo,
emitido por el o6rgano de gobierno de la administracion contratante,
que autorice el recurso al arbitraje, para asi poder responsabilizar al
mismo sobre la eleccion del arbitraje380. Autores como SANDULLI
critican que dicha autorizacién, no hace sino complicar el acceso al
arbitraje, pasando de ser uno de los posibles medios de resolucion de
controversias, a ser una ‘“hipotesi residuale ed eccezionale rispetto a
quella giurisdizionale "% Sea como fuere, la falta de autorizacion
conllevard aparejada automaticamente la nulidad de la cldusula
compromisoria.

En segundo lugar, el Codigo exige que en el anuncio de
licitacion venga indicado si el contrato va a contener o no una clausula
compromisoria, pudiendo el adjudicatario posteriormente recusar la
clausula compromisoria que no estuviera contenida en el contrato. Por
otro lado, conviene destacar que en ningin caso podran las partes
pactar el arbitraje una vez surgida la controversia (“é vietato in ogni
caso il compromesso”)382. De modo que en este contexto, y a
diferencia de lo que ocurre por norma general en Francia, estd

*La Ley 190/2012, de 6 de noviembre, de anticorrupcion, en su articulo 1 introdujo
cuatro modificaciones importantes respecto del sistema anterior recogido por la,
también conocida como Ley Merloni.

! SANDULLI, A., “L’arbitrato nel codice del processo amministrativo”, Giornale
di diritto amministrativo, n° 2, 2013, p. 210.

**2 Prohibicién cuestionada por autores como CUOLO, L. (ed.), BELLOTTO, G.,
DE SANTIS, M., PARIS, D., “Transazione e arbitrato nel diritto pubblico”
Research Unit Law and Economics Studies, Univesita Commerciale Luigi Bocconi,
pp-18y 19.

317



El arbitraje de Derecho publico

plenamente admitida la cldusula compromisoria y, en cambio,
prohibido el compromiso arbitral.

De lo destacado hasta el momento y de la lectura del propio
precepto se llega a la importante conclusion de que este arbitraje debe
ser necesariamente voluntario. Esto no se deduce unicamente de la
expresion “possono”, sino también de la necesidad de que en el
anuncio de licitacion se establezca si el contrato contendrd una
“convenzione” arbitral o no.

En tercer lugar, el Cddigo prevé que sea un tribunal arbitral
compuesto por tres arbitros quien se encargue de dirimir la disputa y
de emitir el laudo. Cada parte elegird a un arbitro y el tercero sera
elegido con el acuerdo de ambas partes. En el caso de que las partes
no se pusiesen de acuerdo en la designacion del tercer arbitro la norma
prevé el arbitraje institucional, encomendando la administracién del
mismo a la Camera Arbitrale per i contratti pubblici, que estarad
compuesta por un Consejo arbitral y un presidente383. Los miembros
del Consejo arbitral son nombrados por la Autorita Nazionale
Anticorruzione (ANAC) y los miembros del Consejo son los
encargados de elegir al presidente.

Sobre este punto se han hecho, fundamentalmente, dos criticas.
Por un lado, que estamos frente a un arbitraje obligatoriamente
administrado y como tal es inconstitucional, en tanto que limitativo de
la voluntad de las partes en la eleccion de los arbitros. Y, por otro, se

% Articulo 241.15:

“In caso di mancato accordo per la nomina del terzo arbitro, ad iniziativa della
parte piu diligente, provvede la camera arbitrale, sulla base di criteri oggettivi e
predeterminati, scegliendolo nell’albo di cui all’articolo 242.”
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ha cuestionado la imparcialidad de la ANAC y por ende la del arbitro
por ella escogid0384.

En cuanto a la primera de las criticas, ha quedado aclarado que
en modo alguno se estd limitando la autonomia de la voluntad de las
partes, pues solo en el caso de que las mismas no se pongan de
acuerdo en la eleccion del tercer arbitro, entonces entrard en juego el
arbitraje amministrato. En efecto, esta prevision legal no tiene sino

. . . . 385
por objeto garantizar la efectividad de la clausula arbitral ™.

La imparcialidad e independencia de la Camara Arbitral fue
duramente cuestionada por la doctrina, por entender que el organismo
que los nombraba, antes la Autorita de Vigilanza y ahora la ANAC,
era una autoridad administrativa y como tal tenia encomendada la
proteccion del interés publico. De modo que aparentemente el tercer
arbitro, elegido por la ANAC, velaria por el interés publico, por el
mismo interés que tenia una de las partes de la controversia, esto es, la
Administracion™ . Sin embargo, la ANAC es una autoridad
administrativa independiente y como tal estd llamada a operar con

3 LUISO, F.P., “La Camera arbitrale per i lavori pubblici”, Rivista dell’arbitrato,
n° 10, 2000.

3 CUOLO, L. (ed.), BELLOTTO, G., DE SANTIS, M., PARIS, D., “Transazione e
arbitrato nel diritto pubblico” Research Unit Law and Economics Studies, Univesita
Commerciale Luigi Bocconi, p. 23: “In realta pero il legislatore non Imita la
volonta delle parti poiché non sottrae loro la posssibilita di nominare il terzo
arbitro ma si limita a prevedere un mecanismo in grado di garantire I’ operativita,
quindi I efficaccia, della convenzione arbitrale, non molto diversamente da quando
accade nell’arbitrato di diritto comune con I’ art. 810 c.p.c. in forza del quale
interviene, per la stessa ragione e con medesimi poteri il presidente del tribunale.
Porva ne sia vje la maggiooraprte dei regolamenti arbitrali (...) prevedono [’
intervento dell’ istituzione in fase di costituzione del tribunale arbitrale.”

386 LUISO, F.P., “La Camera arbitrale per i lavori pubblici”, Rivista dell’arbitrato,
n°® 10, 2000, p.423; y “Il Consiglio di Stato interviene sull’ arbitrato per i lavori
pubbblici”, Rivista dell arbitrato, n°13, 2003, p. 756.
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plena autonomia respecto de las operaciones del ejecutivo y de los
organos de la Administracién™ . Por otro lado, no puede deducirse
que los intereses de la ANAC y de la parte publica contratante
coincidan, pues mientras la primera busca velar por la independencia e
imparcialidad del tribunal arbitral, la segunda solo busca obtener un
laudo favorable a sus intereses”

Por ultimo, el laudo deviene eficaz en el mismo momento en
que el mismo se deposita en la Camara Arbitral, de acuerdo con el
apartado 9 del articulo 241 del Codice dei Contratti Pubblici.

Para todas las demas cuestiones relativas al procedimiento
arbitral en el ambito de la contratacion publica, se estard a lo
establecido el Codigo del proceso civil italiano.

3. Conclusion

Como ha podido apreciarse, el legislador italiano tiene una firme
voluntad de abrir el arbitraje al ambito del Derecho administrativo.
Son pasos importantes y decisivos los que se han dado en la peninsula
itdlica, pasos que obligan a nuestro ordenamiento a replantearse la
cuestion del arbitraje de Derecho publico.

Todas las cuestiones resaltadas sobre el arbitraje publico en el
ordenamiento juridico italiano merecerian un estudio mas detallado;
no obstante, no es ese el objeto de esta investigacion, por ello se van a
subrayar aqui las cuestiones que mads interés despiertan en este
estudio.

*7 Corte Costituzionale, 7 de noviembre de 1995, n. 482.

**% ODORISIO, E., “Arbitrato rituale e labori pubblici”, Giuffré Editore, Universita
di Macerata, Pubblicazioni della facolta di giurisprudenza, 2011, p. 581.
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En primer lugar, aparece como caracteristica esencial a la
regulacion del arbitraje publico la nota de la voluntariedad. No existe,
por el momento, en Italia un precepto legal que obligue a la
Administracion a acudir al arbitraje para la resolucion de sus disputas,
sino que se mantiene el principio de voluntad de las partes, en la
misma forma que se articula para el arbitraje privado.

En segundo lugar, llama la atencion que el legislador italiano
haya querido mantener la misma regulacion para el arbitraje de
Derecho publico que la prevista para el arbitraje de Derecho privado,
tratando de evitar la introduccion de especialidades en el rito. La
remision que hace el Codigo del Proceso Administrativo a la
regulacion sobre el arbitraje contenida en el Cédigo del Proceso Civil
resulta muy reveladora. A primera vista, puede parecer que se trata
unicamente de una opcidon de economia legislativa, no obstante, esa
opcion del legislador significa mucho mas. Y es que, en realidad, si lo
que estuviera en juego en el arbitraje propuesto por el articulo 12 del
Codice del Processo Amministrativo, fuera el interés publico, no cabe
duda de que el legislador se hubiera visto obligado a introducir
especialidades de rito en aras de la proteccion de dicho interés. No
obstante, cuando se permite la sumision al arbitraje de derechos
subjetivos atribuidos a la jurisdiccion del juez administrativo, lo que
ello significa es que ahi no esta en juego el interés general, o al menos
no tan directamente, sino que lo que ahi esta en juego son, sobre todo,
los derechos de los particulares. Y en esos casos, velar por el interés
particular, resulta ser el interés de la comunidad, el interés general.

Ello resulta especialmente interesante de cara al presente estudio
y a la arbitrabilidad de las cuestiones administrativas en el
ordenamiento juridico espafiol, cuando se analiza desde la perspectiva
del estudio del derecho comparado, pues lleva a pensar que no
necesariamente todas las cuestiones sometidas a la jurisdiccion
administrativa son propiamente materias en que estd involucrado el
interés publico o que no esta presente en todas las cuestiones con el
mismo protagonismo.
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Esta nota lleva necesariamente al planteamiento de una
importante cuestion: la distincion que entre los derechos subjetivos y
los intereses legitimos existe en Italia, y que es la base de la
distribucion de competencias entre la jurisdiccion ordinaria y la
jurisdiccién administrativa. (Podria optarse por esta regulacion en
nuestro ordenamiento? Esto es, ;podria distinguirse en nuestro
ordenamiento juridico entre las pretensiones de interés legitimos y las
pretensiones de derechos subjetivos, a la hora de delimitar el ambito
de aplicaciéon material de una eventual ley de arbitraje de Derecho
publico? Esta importante cuestion se abordard con detalle en el
capitulo V de esta tesis y las conclusiones a las que se llegue van a
resultar determinantes.

En tercer lugar, otra de las notas a destacar sobre el articulo 12
del Codigo del Proceso Administrativo, es que el legislador, aun
remitiéndose a la regulacion de Derecho comun, deja claro que solo es
posible el arbitraje ritual de Derecho, descartando por tanto el arbitraje
irritual y el arbitraje de equidad. Se apuesta, de esta forma, por el
arbitraje cuyo laudo pone fin al procedimiento produciendo efectos de
cosa juzgada, con todas las consecuencias que ello conlleva. Con la
opcion por el arbitraje de Derecho, el legislador da a entender que los
derechos subjetivos de que conoceria la jurisdiccion administrativa
tienen un caracter especialmente sensible y, como tales, deben estar
sometidos a Derecho, sin correr los riesgos que inevitablemente van
aparejados a la equidad.

Como consecuencia de lo anterior, aparece el requisito de la
clausula compromisoria para que las partes puedan acudir al arbitraje
ritual. Asi, se aprecia que lo que en Francia se rechaza a priori, salvo
algunas excepciones, en Italia se acepta como conditio sine qua non
para que la Administracion Publica pueda acudir al arbitraje.

Finalmente, la regulacion que hace el Codigo de los Contratos
Publicos sobre el arbitraje se parece en mucho a la que se puede
encontrar en el ordenamiento juridico espafiol (art. 50 TRLCSP). Asi,
se deja abierta la via arbitral para las controversias sobre derechos
subjetivos que se deriven de la ejecucion de los contratos publicos y se
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exige la autorizacion previa y motivada del o6rgano de gobierno de la
Administracion contratante.

El arbitraje de Derecho publico aunque abordado por el
legislador y la doctrina italiana, necesita, sin embargo, de un mayor
tratamiento y estudio. En efecto, como se ha tratado de plasmar en
este apartado, cuestiones tan trascendentes como las del ambito de
aplicaciébn objetivo y a quién corresponde la competencia
jurisdiccional para conocer de la impugnacion del laudo, estan a dia de
hoy sin resolver, y la discusion doctrinal sigue muy viva. Ello pone de
relieve que no ha debido de tener una gran aplicacion préctica, pues en
caso contrario existiria jurisprudencia sobre dichas cuestiones, y no es
el caso.
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CAPITULO V. El objeto del arbitraje de
Derecho publico

1. Introduccion

Como resulta de lo que precede la cuestion del arbitraje de
Derecho publico es problematica, por cuanto supone confiar a la
decision de unos particulares la resolucion de una controversia cuando
la normativa a aplicar es de Derecho publico que, como tal, esta
pensado para la proteccion del interés general.

Asi, superada en los términos que se han visto en el capitulo II
la cuestion doctrinal de la constitucionalidad del arbitraje de Derecho
publico, pendiente ciertamente de confirmacion por el Tribunal
Constitucional, conviene ahora concretar cuales son las controversias
de Derecho publico susceptibles de ser sometidas a arbitraje.

Para ello se va a abordar, en primer lugar, el estudio de las
distintas posturas doctrinales, después, se anunciard la postura
propuesta y, por ultimo, se entrara de lleno en la argumentacion que
sostiene dicha postura, dividiendo dicha argumentaciéon en dos
grandes bloques: uno, primero, que analiza la arbitrabilidad desde el
Derecho privado, Y otro, segundo, que aborda dicho analisis desde el
Derecho pl’lblico.3 ’

** El estudio sobre la institucién arbitral, la legislacion administrativa vigente y el
derecho comparado, han iluminado en buena parte la cuestion de la arbitrabilidad.
Asi pues, se va a tratar de despejar aqui cual es el denominador comtin no solo a lo
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Pero antes debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que el
arbitraje, como la autoridad, no se impone, sino que se reconoce; y
después, que sin una cultura arbitral dificilmente cabe esperar un
resultado exitoso del arbitraje de Derecho publico, por muy posible
que sea desde el punto de vista constitucional y juridico.

2. Posicionamientos doctrinales

Como ha podido apreciarse a lo largo de los capitulos
precedentes, muchos autores se han pronunciado a favor de la
admisibilidad del arbitraje de Derecho publico, y la mayor parte ha
tomado posicion en lo que se podria definir como una de las
cuestiones cruciales sobre la materia, a saber: la arbitrabilidad de las
cuestiones de Derecho publico.

Las posturas doctrinales pueden clasificarse en dos grandes
grupos: por un lado, los autores que defienden una lista cerrada de
materias y, por otro, los que proponen un criterio general, en la misma
linea que la Ley de Arbitraje (art. 2.1 LA)390. En este apartado se van

previsto por el legislador, también a las listas de materias arbitrables propuestas por
los autores. Se va a tratar de despejar qué criterio comun late detras de las distintas
propuesta.

" Elart. 2 LA que fija como criterio: la libre disponibilidad conforme a Derecho de
las materias sobre las que versen las controversias. En concreto el precepto
establece:

1.Son susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion
conforme a derecho.

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una
sociedad, organizacion o empresa controlada por un Estado, esa parte no podra
invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones
dimanantes del convenio arbitral.
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a sistematizar y describir las distintas posturas y se iran planteando
las preguntas que plantean; para en los apartados siguientes ir dando
respuesta a esas preguntas.

2.1. Lista cerrada de materias arbitrables

La mayor parte de los autores se han pronunciado a favor de que
una eventual Ley de Arbitraje de Derecho Publico recoja una lista
cerrada de materias® susceptibles de arbitraje. Opcion, por la que
también se decantgzel Borrador de Anteproyecto de Ley de 21 de

diciembre de 20017

*! Bl término materia aparece en cursiva, porque no se considera del todo preciso y
acertado el uso al hablar de disponibilidad, tal y como se explica en el apartado
3.1.1.1. Pero se utiliza en estos apartados preliminares, porque es el término
utilizado por la Ley y los autores que se han pronunciado sobre la arbitrabilidad.

2 El articulo 3 del Borrador de Anteproyecto de Ley de 21 de diciembre de 2001
establecia: Materias susceptibles de arbitraje.

1.Unicamente podran someterse a arbitraje la solucion de conflictos administrativos
que se susciten en relacion con:

La ejecucion e interpretacion de los contratos de las Administraciones Publicas
sometidos al texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

La aplicacion de los convenios celebrados entre las Administraciones Publicas y
personas privadas, fisicas o juridicas, excluidos del ambito de aplicacion del texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, de conformidad con su articulo 3.

La determinacion de la cuantia de las indemnizaciones derivadas de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

La determinacion del justiprecio en los casos de expropiacion forzosa y de los
intereses de demora por retraso en la determinacion y pago del mismo.
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Entre los autores que plantean un listado tasado de materias que
podrian someterse a arbitraje destacan: AROZAMENA LASO,
FERNANDEZ MONTALVO, GARCIA PEREZ, MARESCA
CABOT, MARESCA LASA, MERINO MERCHAN, PEREZ
MORENO™> ROSA MORENO, TESO GAMELLA, TORNOS MAS,
TRAYTER JIMENEZ.

Cualquier actuacion que ponga fin a un procedimiento administrativo que,
conforme a su normativa reguladora, pueda finalizar mediante un convenio con los
interesados en las condiciones previstas en el articulo 88 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
procedimiento administrativo comun, con independencia de que se produzca o no la
terminacion convencional.

** PEREZ MORENO, uno de los autores que hace una relacion mas detallada de las
materias susceptibles de arbitraje, propone un articulo sobre el ambito de aplicacion
material en sentido positivo y en sentido negativo:

“Materias susceptibles de procedimientos alternativos de resolucion de
impugnaciones.

1. Quedaran en todo caso excluidos de la aplicacion de procedimientos de
resolucion alternativa las reclamaciones, controversias o conflictos que versen
sobre las siguientes materias:

Infracciones de derechos fundamentales.

Reconocimiento, modificacion o extincion de la titularidad o del ejercicio de
potestades administrativas.

Control de las decisiones administrativas unilaterales sobre valoracion directa del
interés general.

Ejercicio de la potestad sancionadora.
Ejercicio directo de funciones de autoridad.

2. Podran ser sometidos a los procedimientos alternativos a los recursos
administrativos las reclamaciones, controversias o conflictos sobre actuaciones
administrativas que, no estando incursos en las exclusiones establecidas en el
parrafo anterior, versen sobre las siguientes materias:

Las susceptibles de transaccion.
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Las causas que empujaron a la doctrina mayoritaria a optar por
el criterio de una lista cerrada son, fundamentalmente, dos. Por un
lado, las dudas que en torno a la proteccion del interés publico surgen
en muchas materias y, por otro, la concepcion del arbitraje como una
transaccion donde las partes disponen libremente de la materia y
ceden a un tercero la posibilidad de sustituir su voluntad™”.

Asi, tras esas dudas laten criterios de prudencia y realismo nada
desdefiables, si se tiene en cuenta que lo que podria estar en juego es
el interés general. Asi lo reconoce MARESCA CABOT al tratar la
cuestion:

“...hemos de ser prudentes y muy realistas. En un pais
como el nuestro cuya cultura juridica publica, si no ha
rechazado radicalmente, si ha visto con enorme prevencion la
arbitrabilidad de los temas de Derecho Publico y Derecho
Administrativo, no hemos de intentar efectuar una revolucion

La fijacion de la cuantia de indemnizaciones, justiprecios, compensaciones o
rescates.

La determinacion de conceptos facticos legalmente indeterminados.
La interpretacion de las reglas sobre las prestaciones en las relaciones bilaterales.

La concrecion de magnitudes, parametros y estindares en la aplicacion de la
legislacion de urbanismo, proteccion de medio ambiente, ordenacion del territorio
v, en general, en todas las modalidades de planificacion sectorial.

Las demds que establezcan las normas legales.” (...);

en “El arbitraje Administrativo”, Administracion de Andalucia. Revista Andaluza de
Administracion Publica, n® 43, p. 298.

394 . - L. ., T
Tal y se va a analizar en las proximas paginas, esta relacion entre la arbitrabilidad
y la transaccion trae causa de la concepcion civilista del concepto de disponibilidad.
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copernicana de la noche a la maniana. Vayamos con cautela y

3

propugnemos la arbitrabilidad de los temas fundamentales.’

El esfuerzo que ha hecho la doctrina en este sentido es muy
loable y merece ser analizado en detalle. Pero, como se vera, no existe
entre los citados autores unanimidad de criterios, pues lo que para
algunos es, sin lugar a dudas, susceptible de arbitraje, para otros, no lo
es tanto.

Por lo que se refiere a las materias en las que practicamente
todos los autores admiten pacificamente el uso de la técnica arbitral,
estas se pueden resumir en las siguientes:

- La actividad de la Administracion Publica cuando esta actua
sujeta al Derecho privado.

- La actividad convencional de la Administracion (contratos
publicos, convenios urbanisticos, convenios expropiatorios,
convenios colectivos, convenios entre las Administraciones
Publicas, etc.)

- Las reclamaciones de cantidad en materia de responsabilidad
patrimonial y expropiacion forzosa.

- Los asuntos de caracter patrimonial, en general.

- La fijacion de conceptos facticos legalmente indeterminados.

- En general, todos los &mbitos de discrecionalidad
administrativa® .

** MARESCA CABOT, J. C., "El arbitraje en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun", Tribunal
Arbitral de Barcelona, n° 6, 1995, p. 31.

** GRANADO HIJELMO, 1., es uno de los autores que defiende la idoneidad de la
actividad discrecional de la Administracion Publica para ser sometida a arbitraje, en
“El Arbitraje en Derecho Administrativo: algunas reflexiones sobre su
fundamentacion”, Revista Juridica de Navarra, n° 39, 2005, p. 53.
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- Las demas que se establezcan en las leyes.

En cuanto a las materias que deben quedar excluidas del
arbitraje de Derecho publico, la mayoria de los autores coinciden en
las siguientes:

- La actividad unilateral de la Administracion Publica.

- Las potestades administrativas.

- Los actos reglados de la administracion o en el ejercicio de
potestades discrecionales, los aspectos reglados de las
mismas’ .

- Los asuntos de policia, soberania, imperio o giro o trafico de
la Administracién Publica.

Asi, por ejemplo, MARESCA LASA, A., El arbitraje administrativo, UB,
Barcelona 2005, p. 473, defiende la arbitrabilidad de la actividad convencional de la
Administracion Publica en relacion a las fases de ejecucion, extincion y resolucion
de los contratos y convenios administrativos, esto es, en relacion a las fases en que
la Administracion ejerce su potestad discrecional, excluyendo asi del arbitraje, las
fases de caradcter reglado. En concreto, la autora enuncia, entre otros, como
arbitrables los conflictos surgidos en:

La ejecucion, interpretacion, extincion y resolucion de los contratos administrativos
(tipicos 'y especiales) sometidos a la legislacion de contratos de las
Administraciones Publicas.

La ejecucion, interpretacion, extincion y resolucion de los convenios celebrados
entre las Administraciones Publicas y personas privadas, de conformidad a la
legislacion sectorial (convenios urbanisticos, expropiatorios, ambientales, funcion
publica, conciertos sanitarios...)

La ejecucion, interpretacion, extincion y resolucion de los convenios celebrados en
la relacion de servicio de la funcion publica.

*7 GRANADO HIJELMO, 1., “El Arbitraje en Derecho Administrativo: algunas
reflexiones sobre su fundamentacion”, Revista Juridica de Navarra, n° 39, 2005, p.
53.
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Conviene, ahora, detenerse brevemente en algunas de las
materias relacionadas, para un mejor andlisis de la cuestion.

2.1.1. Las cuestiones susceptibles de arbitraje segun la doctrina
mayoritaria

En relacion con las cuestiones mayoritariamente admitidas por
la doctrina como arbitrables, merecen especial atencion tres de ellas:
la actividad privada del sector publico, su actividad convencional y la
actividad discrecional.

La lectura resumida de las posturas de los distintos autores
puede resultar confusa al lector, por ello merece la pena anunciar aqui,
que el analisis de las mismas y sus causas se llevara a cabo a partir de
aparatado 2.3 en adelante. No obstante, vale la pena adelantar, aqui,
que la confusion viene provocada por la falta de acuerdo en torno al
término disponibilidad en el &mbito del Derecho publico.

En primer lugar, en relacion con la arbitrabilidad de la actividad
del sector publico sometida al Derecho Privado™® no surgen dudas al
respecto pues, de hecho, ese tipo de actividad se encuentra ya
comprendida en el ambito de aplicacion material de la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje.

La razdén es que en esos supuestos la Administracion actua como
un particular mas en sus relaciones, despojada de todas las
prerrogativas y condicionamientos que le proporciona e impone el

*® Entre otros, TRAYTER JIMENEZ, J. M., “El Arbitraje de Derecho

Administrativo”, Revista de Administracion Publica, n® 143, 1997, p. 97;
FERNANDEZ MONTALVO, R.; TESO GAMELLA, P.; AROZAMENA LASO,
A., El arbitraje: ensayo de una alternativa limitada al recurso contencioso-
administrativo Vol. II, Consejo General de Poder Judicial, Madrid, 2004, p.108.
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Derecho Ptiblico’ . En esos supuestos, no se estaria, en consecuencia,
frente a un arbitraje de Derecho publico strictu sensu, pues lo
determinante aqui es el Derecho que debe aplicarse, no la condicion
publica o privada de las partes.

De hecho, el legislador, como ya ha habido ocasion de analizar,
ha admitido plenamente la técnica arbitral en estos supuestos, a través
del TRLCSP. El articulo 50 de esta norma prevé expresamente que
puedan someterse a la Ley de Arbitraje los conflictos que puedan
surgir en relacion con los efectos, cumplimiento y extincion de
aquellos contratos celebrados por los entes, organismos y entidades
del sector publico que no tengan el caracter de Administraciones
Publicas.

En segundo lugar, la arbitrabilidad de la actividad convencional
de la Administracion, por su parte, no ha suscitado grandes dudas,
entre la doctrina. Algunos autores enfocan la argumentacion desde la
perspectiva de la disponibilidad, entendiendo por tal la capacidad para
transigir sobre determinadas materias. En este sentido, autores como
ROSA MORENO y TRAYTER JIMENEZ defienden la arbitrabilidad
de este tipo de materias en base a que las mismas tienen un caracter
disponible, debido a que el acuerdo de voluntades esta en la raiz de
estas materias’ . TORNOS MAS considera arbitrable la actividad

* Esta opinion ya la manifestd en 1995 el profesor TORNOS MAS, J. “El arbitraje
en Derecho Administrativo: posibilidad de esta figura”, Butlleti del Tribunal
Arbitral de Barcelona, n° 6, 1995, p. 21.

*% ROSA MORENO, 1., El arbitraje administrativo, Mc Graw Hill, Madrid, 1998,
p.108; TRAYTER JIMENEZ, JM., “El Arbitraje de Derecho Administrativo”,
Revista de Administracion Publica, n° 143. Mayo-Agosto 1997, p. 95, dice
expresamente que: “el habitat natural donde va a desenvolverse con mayor soltura
el arbitraje sera el de los conflictos que surjan en la aplicacion e interpretacion de
toda clase de contratos y convenios celebrados por la Administracion (...)” y entre
ellos destaca: “ a) Los contratos administrativos tipicos, b) Los contratos
administrativos atipicos, c¢) Los contratos privados de la Administracion, d) Los
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convencional de la Administracién porque asume que en esos casos el
arbitro no estd enjuiciando un acto administrativo, sino una relacién
juridica bilateral, en que la Administracion es parte401. MARESCA
CABOT, por su lado, defiende la arbitrabilidad de la actividad
convencional de la Administracion, argumentando que las normas a

convenios entre Administraciones Publicas, e) Los convenios colectivos en la
funcion publica, f) Los convenios urbanisticos, g) Los convenios expropiatorios, h)
El acuerdo indemnizatorio como finalizacion del procedimiento de determinacion
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, i) La terminacion
convencional en materia sancionatoria, j) LA concesion de ayudas y subvenciones
publicas, k) La terminacion convencional de los procedimientos de otorgamiento,
modificacion y extincion de autorizaciones, 1) (...) los conciertos educativos y
sanitarios, las reclamaciones y convenios tributarios (...)”

Contrario a esta concepcion, de que el acuerdo de voluntades esta en la raiz de la
actividad convencional de la Administracién se muestra MARTINEZ LOPEZ-
MUNIZ, J.L., “El nacimiento de los contratos publicos: reflexiones sobre una
equivocada transposicion de la directiva comunitaria de recursos”, Revista de
Administracion Publica, n° 185, 2011, p. 325: “Los contratos que constituye la
Administracion con sujetos (privados o publicos) que se encuentran bajo su
supremacia —directa o indirecta- antes del contrato y en relacion con el objeto de
éste, titulares, a la vez, de indudables derechos a ser parte en tales contratos bajo el
principio de igualdad (modulado por la capacidad operativa y la calidad de las
condiciones prestacionales que ofrezcan), se constituyen realmente, y solo deben
poder constituirse, por la unilateral voluntad de la Administracion contratante,
quien, en ejercicio de su potestad de distribucion de los recursos y medios cuya
gestion se le ha encomendado para el mejor servicio de determinados fines
publicos, selecciona por el debido procedimiento y conforme a criterios legales, de
entre los que lo soliciten con las correspondientes proposiciones, al que pueda
objetivamente tenerse por mds idoneo y ofrezca los mejores elementos objetivos
para complementar el objeto y contenido del contrato a que se refieren las bases
fijadas por la misma Administracion.”

“' TORNOS MAS, J. “El arbitraje en Derecho Administrativo: posibilidad de esta
figura”, Tribunal Arbitral de Barcelona, n® 6, 1995, p. 22.
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aplicar en estos supuestos no son de ius cogens y, por tanto, el
Derecho a aplicar por las partes es plenamente disponible ™.

Dentro del ambito de la actividad convencional podrian
afiadirse, las reclamaciones de cantidad en materia de responsabilidad
patrimonial y expropiacion forzosa, por ser en realidad, materias que
estan abiertas al acuerdo entre las partes, aun cuando en rigor no se las
pueda calificar de consensuales. Asi, a priori, no parece que haya
ninguna causa objetiva que pueda impedir el acceso al arbitraje de
estos asuntos, pues lo que existe, en esas situaciones, e€s una
yuxtaposicion de intereses intersubjetivos, la Administracion, por un
lado, y el administrado, por otro, situacién en que la legislacion otorga
a la Administracion la facultad de llegar a un acuerdo sobre la
determinacion de la cuantia a pagar403

Finalmente, en relacion con la actividad discrecional de la
Administracion la mayoria de autores coinciden en sefialarla como la
actividad idonea para el arbitraje de Derecho publico, pues se trata de
un tipo de actividad en que la Administracion goza, por ley, de una

“ MARESCA CABOT, J., “El arbitraje en la Ley del Régimen juridico de las
Administraciones Publicas y de procedimiento administrativo comun”, Tribunal
Arbitral de Barcelona, n° 6, 1995, p. 31: “En principio, y salvadas las cuestiones
materiales objetivas que haya que salvar, nada parece impedir que en esos
convenios se contenga un convenio arbitral que permita acudir a la formula del
arbitraje, justamente porque estamos ante una actividad convencional de la
Administracion Publica y no ante una actividad imperativa de derecho necesario no
disponible que en principio parece que encierra algunas dificultades para su
arbitrabilidad.”

Esta afirmacion no puede considerarse acertada, pues es precisamente el TRLCSP
una ley cada vez mas prolija e imperativa, como lo es el resto de legislacion
aplicable a la actividad convencional.

“® TRAYTER JIMENEZ, J. M., “El Arbitraje de Derecho Administrativo”, Revista
de Administracion Publica, n°. 143, pp. 99 y ss.
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gran autonomia y poder negocial, lo que, segiin buena parte de los
autores, pondria de manifiesto el caracter disponible de la misma”".

Del andlisis de estos razonamientos y exposiciones se deduce,
no obstante, la falta de claridad que existe entre la doctrina en torno a
lo que debe entenderse por materia disponible. En este sentido surgen
varias preguntas: ;jes que la disponibilidad de una materia viene
determinada por la capacidad para transigir que sobre ella tienen las
partes?, ;es la relacion de bilateralidad lo que convierte a una materia
en disponible?, ;o lo determinante es el caracter imperativo de la
norma?, ;o lo son las materias susceptibles de disposicion? Estas
preguntas, no hacen sino evidenciar la falta de consenso doctrinal en
torno al concepto de disponibilidad, por lo que en los proximos
apartados se va tratar la cuestion en profundidad para intentar dar
respuesta a estas preguntas.

“* ROSA MORENO, 1., El arbitraje administrativo, MCGRAW-HILL, Madrid,
1996; TRAYTER JIMENEZ, J. M., “El Arbitraje de Derecho Administrativo”,
Revista de Administracion Publica, n°. 143, pp. 99 y ss., se pronuncia en contra de
que los actividad reglada de la Administracion pueda someterse al arbitraje;
MERINO MERCHAN, JF. y CHILLON MEDINA, J. M?, Tratado de Derecho
Arbitral, Civitas, Cizur Menor, 2014; FERNENDEZ MONTALVO, R., TESO
GAMELLA, P., AROZAMENA LASO, A., El arbitraje: ensayo de una alternativa
limitada al recurso contencioso-administrativo, Vol. II, CGPJ, Madrid, 2004.

Sobre la disponibilidad de la actividad discrecional de la Administracion, se tratara
en los siguientes apartado. No obstante, recuérdese aqui, que la actividad
discrecional de la Administracion estd siempre siempre estd condicionada por el
interés general.
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2.1.2. Las cuestiones no susceptibles de arbitraje segun la doctrina
mayoritaria

La cuestiones que la doctrina mayoritaria ha coincidido en
subrayar como no arbitrables son: la actividad unilateral de la
Administracion Publica, las potestades publicas, y los actos reglados.

En primer lugar, en cuanto a la actividad unilateral, si bien la
mayor parte de los autores coinciden en destacar la no arbitrabilidad
de la actividad unilateral de la Administracion Publica, en cambio, los
razonamientos vertidos por los distintos autores para hacer dicha
afirmacion resultan poco convincentes desde el punto de vista
juridico.

Asi, por ejemplo, TORNOS MAS se limita a decir que “no
puede ser”, sin explicar las razones que le llevan a hacer tal
afirmacion. La Administracion -afirma el autor- no puede renunciar a
fijar el interés general y no puede remitir a un tercero la solucion del
conflicto 9 La pregunta que aparece inmediatamente es la siguiente:
(estaria realmente la Administracion renunciando a la fijacion del
interés general, al someter la impugnacion de un acto unilateral a la
decision de un arbitro?

“® TORNOS MAS, J. “El arbitraje en Derecho Administrativo: posibilidad de esta
figura”, Tribunal Arbitral de Barcelona, n° 6, 1995, pp. 21 y 22: “...creo que
cuando la Administracion ejecuta potestades y en ejercicio de las mismas dicta
actos unilaterales, por lo tanto actos dictados de imperio, actos ejecutivos, en estos
supuestos la Administracion no puede renunciar a fijar el interés general y no puede
remitir a un tercero la solucion del conflicto que pueda suscitarse sobre la
interpretacion, la validez o no de este acto administrativo unilateral. Si se impugna
un acto administrativo unilateral, debera resolver en primera instancia la
Administracion si hay recurso administrativo y, en segunda instancia, el organo
Jjurisdiccional”
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Aunando las potestades administrativas, los actos reglados y los
actos unilaterales de la Administracion, CORTADA ESTEVE
subraya la imposibilidad de utilizar la técnica arbitral sobre dichas
cuestiones, alegando, exactamente, lo mismo que TORNOS MAS,
esto es: la imposibilidad de que la Administracioén renuncie a defender
el interés general, en base a la doctrina de los actos separables. Asi,
CORTADA ESTEVE argumenta que los actos separables no pueden
someterse a arbitraje, pues la Administracion no puede renunciar:

“a fijar el interés general ni en la actividad preparatoria
ni cuando ejecuta potestades administrativas —que en el
ejercicio de las mismas dicta actos unilaterales, actos dotados

>

de imperio o ejecutivos-.’
Y seguidamente concluye,

“por tanto, no serdan arbitrables los conflictos que
puedan surgir df la interpretacion, ni de la validez o no de
estos actos (...)"

Al mismo tiempo, MERINO MERCHAN declara expresamente
como limite de la actividad arbitrable de Derecho publico la
indisponibilidad de los actos reglados y de las potestades publicas,
ambos claramente irrenunciables’ segun el autor.

“% CORTADA ESTEVE, M., “El arbitraje: un medio alternativo en la justicia
administrativa”, Revista Vasca de Administracion Publica, n® 51, 1998, pp. 258 y
259. TRAYTER J IMENEZ, J.M., “El arbitraje de Derecho Administrativo”, Revista
de administracion Publica, n° 143, Madrid, 1997, p. 95: También descarta la
posibilidad de que se sometan a arbitraje los actividad reglada de la Administracion:
“(...) no podra nunca versar el arbitraje sobre actos administrativos reglados o
sobre ejercicio de potestades discrecionales (...) es sus aspectos también reglados”

“7 MERINO MERCHAN, J. F., El equivalente jurisdiccional en el Derecho
publico espaiiol, Centro de estudios politicos y constitucionales, Tribunal
Constitucional, Madrid, 2002, p. 114.
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Tras analizar los razonamientos de TORNOS MAS, CORTADA
ESTEVE y MERINO MERCHAN, las dudas surgen en torno a la
relacion  existente entre los conceptos de arbitrabilidad y
renunciabilidad. Asi, parece que el concepto de disponibilidad estd
estrechamente relacionado con el de renunciabilidad y éste, a su vez,
con el de arbitrabilidad ;Debe entenderse, entonces, que cuando
alguien somete a arbitraje una controversia estd renunciando a la
determinacion del contenido de la misma y otorgando esa funcion a un
tercero?, jestaria verdaderamente la Administracion renunciando a su
deber de servir con objetividad a los intereses generales en caso de
que una de las materias de Derecho publico fuera sometida a
arbitraje?, en definitiva ;qué es lo disponible y qué es lo arbitrable?

Finalmente, en relacion con la actividad reglada de Ia
Administracion, es mayoritaria la doctrina que descarta la posibilidad
de que la misma pueda someterse a arbitraje. Conviene destacar,
ademas, que, en general, los autores que admiten la arbitrabilidad de la
actividad discrecional de la Administraciéon son los mismos que
rechazan la arbitrabilidad de la actividad reglada.

Asi, por ejemplo, FERNANDEZ MONTALVO, TESO
GAMELLA, AROZAMENA LASO se han manifestado contrarios a
que las materias estrictamente regladas relativas al ejercicio unilateral
de potestades administrativas puedan someterse a arbitraje, arguyendo
el caracter indisponible de dichas materias, pues en ellas:

“no es posible una determinacion convencional del
. .. ., ,, 408
contenido del acto de la Administracion

*® FERNANDEZ MONTALVO, R.; TESO GAMELLA, P.;, AROZAMENA

LASO, A., El arbitraje: ensayo de una alternativa limitada al recurso contencioso-
administrativo, Vol. 11, Consejo General de Poder Judicial, Madrid, 2004, p.110.
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En el mismo sentido GRANADO HIJELMO destaca que el
arbitraje solo serd admisible cuando:

“se refiera solo a determinados sectores especiales
relativos a materias o aspectos susceptibles de transaccion, es
decir, mads o menos, disponibles, pero nunca asuntos
reglados.”%9

Aqui vuelven, pues, a surgir dudas sobre lo que debe entenderse
por disponibilidad, pues de las palabras de los citados autores, y en
concreto de las de GRANADO HIJELMO, se deduce que el caracter
arbitrable de una materia coincide con la idoneidad de la misma para
ser sometida a transaccién, como si el objeto del arbitraje y la
transaccion tuviera que ser el mismo.

2.2. Criterio general para la determinacion de cuestiones
arbitrables

Entre los autores que proponen una formulacion conceptual de
las materias arbitrables destacan LOPEZ MENUDO, BUSTILLO
BOLADO y FERRET JACAS. Todos estos autores plantean la
necesidad de que el legislador establezca un criterio univoco que
defina, en lineas generales, el territorio idoneo para la técnica arbitral.

LOPEZ MENUDO, aunque manifiesta su desagrado por la
figura del arbitraje de Derecho pﬁblic0410, plantea la necesidad de que

*GRANADO HIJELMO, 1., “El Arbitraje en Derecho Administrativo: algunas
reflexiones sobre su fundamentacion”, Revista Juridica de Navarra, n° 39, 2005, p.
53

M0 “Seria del todo punto deseable que el éxito de la Reforma (de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa) hiciera muy pronto pasar de moda
esta cierta calentura por un Arbitraje sustitutivo del juez, y que un trabajo como el
presente llegue a ser considerado en el futuro como lo que quizds sea ahora mismo:
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el legislador sefiale un criterio general que defina qué es lo que debe
entenderse por materia indisponible para el arbitraje de Derecho
publico. Asi, el autor rechaza la via casuistica utilizada por la mayoria
de la doctrina. Y es que el autor considera que es erroneo trasladar al
ambito del Derecho publico el concepto de indisponibilidad
iusprivatista. Segun el autor, la doctrina civilista entiende que lo
disponible es aquello sobre lo que se puede transigir, y ello lleva a
excluir del arbitraje todas aquellas materias de orden publico, asi
denominadas por tratarse de materias reguladas por normas
imperativas. Y llega a la conclusion de que:

“ocioso es decir que desde esa concepcion de orden
publico quedarian vaciadas todas las posibilidades del
Arbitraje para el Derecho Administrativo, caracterizado
precisamente por su riqueza en normas de derecho
necesario.”

LOPEZ MENUDO sefiala un presupuesto fundamental para
poder establecer un criterio de indisponibilidad. El autor dice que en el
ambito de Derecho publico no cabe la idea iusprivatista que equipara
arbitraje y transaccion. Afirma que no todo lo que estd excluido de la
transaccion debe estar necesariamente excluido del arbitraje pues, de
hecho, en el arbitraje la Administracion no estd cediendo, ni
allanandose, ni tolerando, ni abandonando el cumplimiento de una

algo para olvidar; un conjunto de reflexiones raras sin utilidad alguna”. LOPEZ
MENUDO, F., “Arbitraje y Derecho Publico”, Justicia Administrativa: Revista de
Derecho Administrativo, n° 2., 1999, p.21.

' LOPEZ MENUDO, “Arbitraje y Derecho Publico” Justicia Administrativa:
Revista de Derecho Administrativo, n°® 2, 1999, p. 18.

Sobre esta cuestion se ahondara en el apartado 4.1.1 de este capitulo V.
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norma imperativa, sino que lo Unico que est4 haciendo es someter a un
; o1s . . 412
arbitro una controversia para que decida conforme a Derecho .

Una vez fijado este presupuesto, el autor afiade la idea de que la
determinacion del criterio que marque la indisponibilidad de la
materia es una cuestion de politica legislativa; de ahi que todos sus
esfuerzos se encuentren orientados a mostrar al legislador una escala
de posibilidades, ordenadas de mayor a menor amplitud a favor del
arbitraje. Asi, el autor ofrece al legislador siete criterios posibles sobre
lo que podria delimitar el cardcter indisponible de una materia. El
primero de ellos, seria el que equipararia la indisponibilidad de una
materia, con la falta de competencia sobre la misma; el segundo seria
el que la relacionaria con el orden publico; el tercer criterio vincularia
la indisponibilidad con las potestades administrativas; el cuarto seria
el que vendria determinado por las normas de derecho necesario; el
quinto estaria constituido por los actos de autoridad; el sexto criterio,
mas amplio todavia, estaria determinado por el cardcter administrativo
o de derecho publico de la materia; y, finalmente, el séptimo criterio
seria el que haria indisponible cualquier materia relacionada con el
interés pﬁblicom.

Como puede apreciarse, LOPEZ MENUDO
es de los pocos autores que se ha cuestionado el concepto de
disponibilidad, lo cual es muy razonable, teniendo en cuenta que la
disponibilidad es un concepto desarrollado por el Derecho privado, no
por el Derecho publico. No obstante, aunque el autor da un paso
adelante en el estudio de la materia su propuesta resulta generalista en

2 Ibid. p- 19: “Parece obligado reconocer que la prohibicion para celebrar
aquélla (la transaccidn) puede ser mds estricta que la que pueda imponerse al
arbitraje”

3 Ibid. p. 20.
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exceso, al limitarse a calificar la cuestion como de politica legislativa,
y al ofrecer una escala de criterios sobre lo que podria considerarse
indisponible. Y es que en ningun caso ofrece una definicion, siquiera
provisional, sobre los conceptos de disponibilidad/indisponibilidad.
Asi, de sus reflexiones surgen algunas preguntas: ;verdaderamente el
concepto de disponibilidad en el Derecho privado viene determinado
por el caracter disponible o imperativo de la norma?, ;qué papel juega
el concepto de orden publico en la determinacion de las materias
disponibles?, ;es verdaderamente todo una cuestion de politica
legislativa, o existen unos limites que ni siquiera el legislador puede
traspasar?

BUSTILLO BOLADO, por su parte, hace un interesante analisis
de la cuestion. Asi, tras considerar las propuestas de la doctrina
mayoritaria sobre un sistema de lista cerrada, llega a la conclusion de
que todas ellas -salvo la de TORNOS MAS- toman como punto de
partida la naturaleza de la actividad administrativa, esto es, el articulo
103.1 CE. En cambio, este autor cree que la cuestion de las materias
arbitrables debe analizarse desde la perspectiva de la actividad
judicial, es decir, desde el art. 106.1 CE y desde el derecho a la tutela
judicial efectiva consagrado en el art. 24 CE. Y, a su vez, coincide con
LOPEZ MENUDO en que la mayor o menor extension del arbitraje
dentro del ambito constitucionalmente posible es una cuestion de
politica legislativa4l4.

FERRET JACAS, por su parte, también propone un criterio
tinico delimitador de lo arbitrable’"”. El autor defiende el 4mbito de

4 BUSTILLO BOLADO, R.O., Convenios y Contratos Administrativos:

Transaccion, Arbitraje y Terminacion Convencional del Procedimiento, 3%ed.,
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pp. 468 a 472.

I FERRET JACAS, J., “Limites del arbitraje administrativo”, Revista Andaluza de
Administracion Publica, n° 35, 1999, p. 17 y 18: “Sdlo en los supuestos en los que
se da una situacion de derecho subjetivo de un particular que no viene modulado
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los derechos subjetivos como el ambito idoneo para que tenga lugar el
arbitraje. Sin embargo, aunque acertada, esta postura parece
demasiado generalista y algo parca, pues, sin pretenderlo, provoca que
surja la necesidad de plantearse algunas otras cuestiones: (el Derecho
a aplicar en este tipo de cuestiones tiene un caracter publico o
privado?, y, en consecuencia, el arbitraje que el autor propone ;qué es
en realidad?, jun arbitraje de Derecho privado o de Derecho publico?,
(puede una pretension fundada en un interés legitimo someterse a
arbitraje?

Tanto las reflexiones de LOPEZ MENUDO como las de
BUSTILLO BOLADO y FERRET JACAS resultan interesantes e
iluminadoras en muchos aspectos. Son estos tres autores los que han
impulsado y guiado el estudio que aqui se emprende. Asi, BUSTILLO
BOLADO, al enunciar como puntos de partida para abordar la
cuestion, la perspectiva judicial y el derecho a la tutela judicial
efectiva derriba las teorias de aquellos que ven en el arbitro un
sustituto de la actividad administrativa. En torno a las reflexiones de
LOPEZ MENUDO, ademas de las preguntas planteadas, surgen
también otras tres cuestiones clave: ;tienen los particulares pleno
poder de disposicion sobre sus derechos en los conflictos con la
Administracion Publica?, ;qué es lo verdaderamente disponible?,
(sirve para el arbitraje publico, el criterio de la disponibilidad
utilizado por la Ley 60/2003, de Arbitraje?

por el interés publico o los intereses generales serd adecuado el arbitraje. Alli
donde la Ley ha querido el acuerdo convencional; alli donde la Administracion ya
ha tomado su determinacion y hace falta cuantificarla o depurarla técnicamente,
alli donde una actividad o inactividad material de la Administracion nacen
automdticamente unos derechos concretos para el particular. En esos casos se
produce una relacion entre particulares y Administracion idéntica a la existente
entre dos particulares. No hay otro interés publico que el de otorgar al particular su
derecho. Este es el campo del arbitraje.”
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3. Valoracion critica y anuncio de postura propuesta

El andlisis de las distintas posturas doctrinales pone de
manifiesto la necesidad de profundizar mas sobre la arbitrabilidad de
las cuestiones de Derecho publico, pues son muchas las dudas que han
ido surgiendo al exponer cada una de ellas.

Reconociendo el esfuerzo y la audacia de quienes llevaron a
cabo la compleja tarea de establecer un listado cerrado de materias
arbitrables, resulta, sin embargo, mas apropiado el establecimiento de
un criterio general de arbitrabilidad. Y es que la elaboracion de un
listado de materias susceptibles de arbitraje, no agota el estudio de la
cuestion, e inevitablemente deja fuera del arbitraje cuestiones que por
su naturaleza serian plenamente arbitrables.

Sobre la determinacion de un criterio general de arbitrabilidad,
algunos autores, como LOPEZ MENUDO, han descartado
completamente la aplicabilidad del criterio general sobre
disponibilidad recogido por la LA, al considerarlo incompatible con la
naturaleza eminentemente imperativa de las normas a aplicar en la
controversias de Derecho Publico.

Sin embargo, desde aqui se van estudiar las posibilidades de
aplicabilidad del art. 2.1 LA al arbitraje de Derecho Publico, que
establece como criterio de la arbitrabilidad la disponibilidad de las
materias conforme a derecho. En el siguiente apartado se va a definir,
pues, el alcance del criterio de arbitrabilidad recogido por el precepto.
Para ello se desgranaran los distintos conceptos que aparecen directa o
indirectamente relacionados con el precepto. Tras lo cual, se concluira
que el criterio recogido por el art. 2.1 LA significa que solo pueden
someterse a arbitraje las pretensiones fundadas en la afirmacion sobre
la titularidad de derechos subjetivos. Y ello llevara a la conclusion de
que dicho precepto es perfectamente trasladable al arbitraje de las
cuestiones de Derecho publico.

Por otra parte, la fijacion de un criterio general Unico de lo
arbitrable, que sirva de fundamento a toda la legislacion arbitral, sin
perjuicio de que luego las leyes especificas puedan contener
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excepciones, responde, como se vera, a una exigencia basica de la
e \ .. 416
naturaleza juridica autonoma del arbitraje” .

4. El objeto del arbitraje en la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje.

Una vez analizadas las distintas posturas doctrinales sobre la
arbitrabilidad de las cuestiones de Derecho publico, conviene ahora
dar respuesta a todas las preguntas que a lo largo de dicho andlisis han
ido planteandose.

El origen privatista de la institucion arbitral, obliga a abordar el
analisis sobre lo que puede ser objeto del arbitraje desde la perspectiva
del Derecho comun, para poder asi comprender en profundidad el
porqué de las distintas posturas doctrinales en torno al objeto del
arbitraje de Derecho publico.

Como se ha podido apreciar, las principales dudas surgen en
torno a los conceptos de arbitrabilidad, disponibilidad y transaccion.
Ello se debe, fundamentalmente, a que buena parte de la doctrina
expuesta parece confundir estos conceptos, utilizdindolos muchas
veces como sindnimos en relacion con los efectos que producen. Esa
tendencia a equiparar el arbitraje a la transaccion es plenamente
comprensible, en tanto en cuanto el arbitraje es una instituciéon de
origen privado, por lo que parece comprensible que la concepcion
privatista en torno a lo que debe entenderse por arbitrabilidad, se haya
intentado trasladar sin mas discusion al &mbito del Derecho publico

19 Tal y como se ha visto en el capitulo I de esta investigacion la naturaleza
auténoma del arbitraje viene avalada, ademas, por la propia la Ley de Arbitraje que
se ha erigido como la ley general del arbitraje, en su articulo 1.3, al reconocer su
caracter supletorio a los arbitrajes previstos en otras leyes.
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por los estudiosos del Derecho administrativo. Sin embargo, es
precisamente en esa traslacion donde se encuentra el error, pues de
haberse investigado, analizado y cuestionado las afirmaciones de los
privatistas, se habria detectado que no existe entre ellos consenso en
torno a los conceptos de disponibilidad y arbitrabilidad.

4.1. El articulo 2.1 de la Ley de Arbitraje

La Ley de Arbitraje en su articulo 2.1 establece como criterio
delimitador de lo arbitrable, la disponibilidad en derecho de las
materias sobre las que recaen las controversias. En concreto, el
precepto sefiala:

“Son susceptibles de arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicion conforme a derecho.”

Segun este precepto, solo podran someterse a arbitraje, aquellas
controversias sobre materias que sean disponibles conforme a
derecho. Solo es, pues, arbitrable lo que es disponible. La Ley de
Arbitraje ha optado, asi, por un criterio inico de maxima generalidad,
rehuyendo, de este modo, de las anteriores tendencias a establecer una
lista de materias excluidas del arbitraje. El legislador, tal y como
expresa en la Exposicion de Motivos de la norma, ha reputado:

“innecesario que la ley contenga un elenco, si quiera
ejemplificativo, de materias que no son de libre disposicion”

Considerando que:

“basta con establecer que la arbitrabilidad de una
controversia coincide con la disponibilidad de su objeto por las
partes”.

Y ello, sin perjuicio de que por razones de politica juridica:

“haya o pueda haber cuestiones que sean disponibles
para las partes y respecto de las que se quiera excluir o limitar
su cardcter arbitrable. Pero ello excede del ambito de una
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regulacion general del arbitraje y puede ser objeto, en su caso,
de disposiciones especificas en otros textos legales”

Estas palabras del legislador resultan muy elocuentes, pues
ponen de manifiesto un posicionamiento del mismo a favor del
arbitraje, a través de la fijacion de un criterio generalista de lo
arbitrable, dejando a la legislacion especial la posibilidad de establecer
excepciones a la regla general de arbitrabilidad.

También resultan reveladoras porque vienen a recordar que
disponibilidad y arbitrabilidad no son conceptos sinénimos, sino
conceptos juridicos distintos. De modo que puede haber cuestiones
disponibles que el legislador considere que no deben poder someterse
a arbitraje y cuya resolucion debe ser monopolio del poder judicial.

Sin embargo, esa generalidad del precepto, también tiene
inconvenientes, pues se trata de un articulo formado por varios
conceptos juridicos indeterminados, como son: controversia,
disponibilidad, materia, y la expresion en derecho. Ello ha llevado a
la doctrina a hacer un gran esfuerzo por tratar de concretar el
significado del precepto e, inevitablemente, entre tanta tinta, la
confusién sobre dichos conceptos se ha hecho patente. No son pocos
los autores que han confundido la arbitrabilidad con la disponibilidad
y ésta con la transaccion; otros muchos centrado su discusion en torno
a la palabra materias, y han entendido que lo importante es el caracter
dispositivo o imperativo de las normas aplicables a determinadas
materias; otros, en cambio, han visto en el concepto de controversia la
clave para entender el significado del precepto.

Por eso procede ahora contestar a las siguientes preguntas: ;qué
es la disponibilidad?, ;qué es la arbitrabilidad?

4.1.1. La disponibilidad en el Derecho comiun

En Derecho no existe un concepto cerrado sobre disponibilidad,
ni tampoco ninguna norma que contenga una definicion de lo que
debe entenderse por disponible.
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Asi, se van a desgranar aqui las distintas regulaciones y los
pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales en torno al concepto
de disponibilidad, todo ello a través de distintas instituciones juridicas
que han tenido o tienen una influencia crucial en la construccion del
concepto de disponibilidad. En concreto, se va a hacer referencia al
caracter dispositivo e imperativo de las normas; al concepto de
derecho subjetivo y a las facultades que el mismo lleva implicitas; al
régimen de la transaccidn por su tradicional aplicabilidad analdgica en
materia de libre disponibilidad; asi como al principio de justicia
rogada o dispositivo que rige todo proceso jurisdiccional.

4.1.1.1. Las normas dispositivas y las normas de ius cogens

Tradicionalmente, ha existido una profunda confusion en la
doctrina entre el calificativo de disponible que se le atribuye a una
norma y el que se le atribuye a una cuestion o, mas concretamente, a
un derecho.

Asi, las normas pueden ser dispositivas o imperativas. El
caracter dispositivo de una norma, como es bien sabido, supone que la
produccion de las consecuencias juridicas en ella previstas depende de
que los particulares no hayan decidido sobre las mismas en otro
sentido. Lo que significa que esta en poder de los particulares que la
norma despliegue sobre una determinada situacion sus efectos
juridicos o no. En cambio, el caricter imperativo de una norma
implica su obligatoriedad, de modo que no hay lugar a la
discrecionalidad de las partes.

Esta distincion entre las normas dispositivas y las imperativas,
siendo basica y de aparente facil comprension, ha dado lugar a
posicionamientos doctrinales y jurisprudenciales opuestos, en lo
tocante al arbitraje. Asi, autores como RAGEL SANCHEZ han
afirmado que la imperatividad del Derecho a aplicar, impide la
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posibilidad del arbitraje sobre esa materia’ . En la misma linea estén
algunos pronunciamientos judiciales, como es la sentencia de la
Audiencia Provincial de Asturias 1810/1995, de 25 de octubre que
rechaza el arbitraje sobre una controversia relativa a la conservacion
de una vivienda arrendada por tratarse de una materia regida por una
norma de ius cogens.

Sin embargo, como afirma VERDERA SERVER Ia
arbitrabilidad de una controversia no puede identificarse con la
ausencia de normas imperativas, pues, en ese caso, el arbitraje
quedaria reducido a un ambito muy marginal, debido a la frecuencia
de las normas imperativas en el ordenamiento juridico418. Asi, la
admisibilidad del arbitraje sobre cuestiones reguladas por normas de
derecho necesario es una realidad en el ordenamiento juridico espafol
(sirva de ejemplo la aceptacion del arbitraje en el &mbito del Derecho
de consumo, Derecho eminentemente imperativo419, asi como la

“"RAGEL SANCHEZ, L.F., “Principios y funcionamiento de la Ley de Arbitraje”,
Revista Galega de Administracion Publica, n° 26, 2000, p.86.

“* VERDERA SERVER, R., Del convenio arbitral y sus efectos, en Comentarios a
la Ley de Arbitraje, BARONA VILAR, S., 2%d., Civitas, Cizur Menor, 2011, pp.
412 y 413.

En el mismo sentido se ha manifestado HERNANDEZ—GIL, A. , Disposiciones
Generales, en HERNANDEZ-GIL, A. et al., Comentario a la Ley de Arbitraje, DE
MARTIN MUNOZ, A. y HIERRO ANIBARRO, S. (coord.), Marcial Pons, Madrid,
2006, p. 131, pp. 151 y 152: “...una medida de la arbitrabilidad que estuviera
biunivocamente ligada al caracter dispositivo o imperativo de las normas en
cuestion conduciria a dos resultados dificilmente admisibles: uno, que los
Tribunales Arbitrales solo podrian aplicar normas de caracter dispositivo y no de
caracter imperativo; 'y, otra, que el ambito del arbitraje se reduciria
extraordinariamente por la dificultad de encontrar materias regidas solo por
normas de Derecho dispositivo y separable del régimen de las normas de Derecho
imperativo.”

R legislador ha admitido sin trabas el arbitraje sobre cuestiones de consumo (art.
90.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
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arbitrabilidad de las controversias en el Derecho societario, donde el
peso imperativo de las normas es notable).

De modo que la imperatividad de las normas aplicables a una
determinada controversia no debe excluirla del arbitraje, sino que
implica Unicamente que aquellas normas imperativas deberan ser
aplicadas por el arbitro para resolver la controversia. En efecto, el
legislador prevé una accion de anulacion para el caso de que el laudo
no se funde en esas normas de ius cogens (art. 41 f) LA)420. Y es que,
como acierta a destacar VERDERA SERVER, “no se anula un laudo
por incidir o afectar al orden publico, sino por ser contrario al
mismo "',

el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios).

20 E] articulo 41 establece:

1. El laudo solo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion alegue
v pruebe:

Que el convenio arbitral no existe o no es vdlido.

Que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un drbitro o de las
actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus
derechos.

Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decision.

Que la designacion de los arbitros o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo fuera contrario a una norma
imperativa de esta Ley, o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta
ley.

Que los drbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje.

Que el laudo es contrario al orden publico.

! La jurisprudencia ha venido definiendo el orden publico como ‘“aquellos

principios juridicos, publicos, privados, politicos, econdomicos, morales e, incluso,
religiosos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social
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La arbitrabilidad de pretensiones en que las normas a aplicar
son normas de Derecho necesario fue hace tiempo admitida por la
jurisprudencia. Asi, por ejemplo, STS 2489/1998, de 18 de abril:

“la impugnacion de acuerdos sociales esta regida por
normas de ius cogens pero el convenio arbitral no alcanza a las
mismas, sino al cauce procesal de resolverlas; el caracter
imperativo de las normas que regulan la impugnacion de
acuerdos sociales, no empece el cardcter negocial y, por tanto,
dispositivo de los mismos, no son motivos para excluir el
arbitraje en este tema, ni el art. 22 LOPJ que se refiere a la
Jjurisdiccion nacional frente a la extranjera, ni el art. 118 LSA
que se refiere a la competencia territorial, ni se puede alegar,
bajo ningun concepto, el orden publico, como excluyente del

>

arbitraje.’

Por tanto, en el arbitraje, las partes no disponen del derecho
sustantivo. Y es que, en realidad, la confusién ha venido provocada
por el mismo precepto, al haber utilizado la palabra materia en lugar
de otra mas apropiada como, por ejemplo, cuestion. Y es que una
materia no es disponible o indisponible. De hecho, en rigor, la palabra
que deberia haber utilizado el legislador, debiera haber sido la de
derechos subjetivos, pues, como se vera, ellos son los tUnicos
disponibles. En consecuencia, nada tiene que ver, en la determinacion
del objeto del arbitraje, el caracter dispositivo o imperativo de las
normas.

en un pueblo y en una época determinada” (SSTS 8433/1995, de 23 de noviembre y
3200/20005, de 23 de marzo).
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4.1.1.2. Los derechos subjetivos

Conviene ahora abordar el andlisis del concepto de derecho
subjetivo, pues se trata de una institucion crucial para poder entender
el concepto de disponibilidad y, en consecuencia, comprender a qué se
refiere el articulo 2.1 LA cuando sefiala que podrdn someterse a
arbitraje aquéllas controversias sobre materias “de libre disposicion
conforme a derecho.”

Para ello, se va a abordar, en primer lugar, el concepto de
derecho subjetivo y, posteriormente, se ahondara en su contenido
abstracto. Y es en ese momento, al analizar el contenido del derecho
subjetivo, cuando se sefiale como una de sus caracteristicas esenciales
el poder de disposicion, concepto que va a ser clave en la labor de
delimitar el concepto de disponibilidad.

En primer lugar, conviene recordar que la formulaciéon de un
concepto de derecho subjetivo ha sido una de las labores predilectas
de la ciencia juridica. No es este el lugar para desgranar la ingente
cantidad de concepciones de derecho subjetivo que se han
formulado*”’. Sencillamente, se va a partir de una de las definiciones
que mas acogida ha tenido entre la doctrina y cuya validez es
actualmente reconocida por la mayoria de los civilistas y, sobre todo,
la que mejor recoge la esencia de lo que es un derecho subjetivo, y la
mas idonea para abordar el analisis del articulo 2.1 LA y, asi, formular
conclusiones.

2 Las principales teorias en torno al concepto de derecho subjetivo son: la teoria de
la voluntad, que propugna el poder o sefiorio de la persona y entre sus postuladores
encontramos a SAVIGNY y WINDSHEID; la teoria del interés, entre cuyos
partidarios destaca IHERING; y las teorias que niegan el derecho subjetivo, entre
cuyos valedores encontramos a DUGUIT que fue uno de los autores mas criticos
con la nocién de derecho subjetivo, sustituyéndola por la de situacion juridica.
Conviene sefalar, que aunque obsoletas, todas estas teorias han cooperado a la
formulacion actual del concepto de derecho subjetivo.
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El derecho subjetivo es un poder juridico otorgado por el
ordenamiento a una persona que le permite obrar en un determinado
sentido*”’. Lo determinante, pues, en la nocion de derecho subjetivo es
la idea de poder. A su vez, tal y como senala DIEZ-PICAZO el
derecho subjetivo, entendido como poder juridico, estd compuesto por
una serie de facultades unitarias y armonicamente agrupadas. Por
ejemplo, el derecho de propiedad comprende la facultad de usar, la
de disfrutar, la de disponer ete.”* Asi, el derecho subjetivo no es sino
una manifestacion de la libertad del individuo que viene reconocida
por el ordenamiento juridico.

Ahora bien, solo la titularidad faculta a una persona para ser
sujeto de un derecho subjetivo. En cuanto al objeto del derecho
subjetivo, este puede consistir o bien en una conducta o
comportamiento exigible de otras personas para lograr los intereses
del titular, o bien en bienes econdémicos, en cuanto capaces de
satisfacer las necesidades de este.

Procede ahora analizar desde el punto de vista abstracto el
posible contenido del derecho subjetivo, en base a la explicacion que
sobre este particular dan DIEZ-PICAZO vy GULLON". Todo
derecho subjetivo comprende los siguientes tres planos o niveles:

- un haz de facultades;
- un conjunto de deberes y cargas;
-y unos mecanismos de proteccion juridica.

* LACRUZ BERDEIJO, J.L., Elementos de Derecho Civil Parte General, Volumen
tercero. Derecho subjetivo. Negocio Juridico, 3* ed., Dykinson, Madrid, 2005,p. 69.

24 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil. Parte general del
Derecho Civil y personas juridicas (I), 13 ed., Tecnos, Madrid, 2016, p. 346.

3 Ibid., p. 350 .
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Las facultades son las posibilidades de actuacion que tiene
atribuidas el sujeto del derecho subjetivo por razén de su titularidad.
Son facultades que integran el derecho de propiedad, por ejemplo, el
derecho-facultad de goce y disfrute, la facultad de apropiarse los
frutos que los bienes producen, etc. Entre las facultades mas
relevantes que integran el derecho subjetivo, cobra especial
importancia el poder de disposicion. La facultad de disposicion otorga
al titular del derecho la posibilidad de llevar a cabo actos que afecten
al contenido sustancial del mismo e, incluso, a su misma subsistencia.
En concreto, esta facultad o poder consiste en la posibilidad de
enajenar o transmitir el derecho, conmstituir a partir de él otros
derechos limitados o menores ' y, también, la posibilidad de
extinguirlo, renunciando al mismo. Asi, por definicion, cuando se esta
frente a un derecho subjetivo, este es, per se, disponible.

Los deberes y las cargas, por su parte, son también parte
integrante del derecho subjetivo, y aunque suelen afectar a otras
personas distintas del titular (ej. el derecho de propiedad crea el deber
en las demds personas de respetarlo), también pueden quedar a cargo
del sujeto del derecho (ej. la carga de probar el dafio causado para
obtener la condena judicial del demandado a la pertinente reparacion).

Finalmente, por lo que se refiere a la proteccion juridica del
derecho subjetivo, como sefiala DIEZ-PICAZO, esta forma parte
integrante del derecho. Dicha proteccion se articula mediante el
otorgamiento de una accion al titular del derecho subjetivo para acudir
a los organos jurisdiccionales. De modo que cuando uno reclama la
tutela jurisdiccional, esta haciendo uso de su derecho subjetivo, estd
disponiendo de ¢l, como titular que es del mismo.

Este punto resulta especialmente interesante en esta
investigacion, pues aunque ordinariamente son los 6rganos de la

% Ibid., p. 352.
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Administracion de Justicia los encargados de otorgar la proteccion del
derecho subjetivo, el arbitraje, en tanto que reconocido por el
Tribunal Constitucional como un equivalente jurisdiccional, aparece
también como una via de proteccion de los derechos subjetivos. En
consecuencia, puede decirse, que va implicita en el derecho subjetivo
la facultad de acudir al arbitraje para obtener su proteccion y defensa.
Y es que, la proteccion, aunque ordinariamente sea judicial, también
puede ser arbitral e, incluso, obtenerse de la Administracion Publica o
de las Autoridades gubernativas.

Esta explicacion del concepto de derecho subjetivo, y de su
contenido abstracto, sirve para afirmar que todo derecho subjetivo es
disponible y que no existen derechos subjetivos indisponibles. Mas
aun, tal y como afirma MONTERO AROCA:

“cuando no existe disponibilidad es porque no se trata
realmente de verdaderos derechos subjetivos, sino que se esta
ante situaciones juridicas que no comportan la atribucion de
derechos.”

Asi, pues, “no existe disposicion de algo que no es un derecho
subjetivo”427, pues la disponibilidad es la consecuencia légica de la
titularidad, que se traduce en un poder. Por tanto, la pretension sélo es
posible cuando se hace por quien afirma ser titular de un derecho
subjetivo, por eso solo quien hace dicha afirmacién puede pedir la
consecuencia juridica prevista en la norma, a excepcion de los casos
recogidos por el art. 751 y ss. LEC.

De modo que lo que interesa aqui, para determinar el alcance del
concepto de disponibilidad recogido en el art. 2.1 LA, son las

“7 MONTERO AROCA, J., “Las materias de libre disposicion en el arbitraje y la
mediacion”, La mediacion: algunas cuestiones de actualidad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 55.
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pretensiones fundadas en la afirmacién de la titularidad de derechos
subjetivos, pues esa titularidad lleva consigo su disponibilidad.

4.1.1.3. La transaccion

Cuando se trata de determinar el ambito objetivo del arbitraje,
resulta muy habitual encontrar entre los autores una remision al
régimen de la transaccion. La transaccion es un contrato regulado en
los articulos 1.809 y ss. CC por el cual las partes:

“dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna
cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que
habia comenzado.”

Asi, la doctrina civilista ha entendido que la regulacion sobre la
disponibilidad e indisponibilidad del objeto de la transaccion debe
extenderse también al arbitraje pues, a la postre, se trata de la
existencia de un poder o de la ausencia del mismo que, como titulares
0 no, tienen las partes sobre determinadas cuestiones.

Antes de proceder a explicar el porqué de dicha extension
conviene antes, para evitar confusiones, distinguir el ambito subjetivo
del ambito objetivo.

Asi, en relacion con los requisitos subjetivos, las leyes de
arbitraje de 1953 y 1988 equiparaban la capacidad para comprometer
a la capacidad para transigir428. No obstante, la actual Ley de Arbitraje

28 Asi, la Ley de 1953 en su articulo 13 exigia la misma capacidad para

comprometer que la que se exigia para enajenar, teniendo en cuenta la naturaleza de
los bienes a que afectara el compromiso. De modo que, de acuerdo con el articulo
1.457 del CC, por el que se reconocia capacidad para ser parte en una compraventa a
las mismas personas que el CC autorizaba para obligarse, podian comprometer
aquellos que podian obligarse.
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guarda hoy silencio sobre los requisitos subjetivos que deben reunir
las partes en un convenio arbitral. Esta omision deliberada del
legislador ha sido interpretada por la doctrina en el sentido de
considerar suficiente la capacidad de obrar, o la capacidad negocial,
entendiendo por esta el poder para poder emitir declaraciones de
voluntad, reconociendo el ordenamiento juridico a dichas
declaraciones los efectos juridicos pretendidos por quien las realiza
(FERRARA).

Dicho esto, por lo que se refiere a los requisitos objetivos, el
ambito objetivo de la transaccion se fundamenta en el poder de
disposicion que tienen las partes en virtud de la titularidad sobre un
derecho. De ahi, que una persona solo pueda transigir sobre lo que es
titular.

Esto queda perfectamente evidenciado en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC). El articulo 19.1
LEC que lleva por rubrica el “derecho de disposicion de los

El legislador de 1953 se avalaba en la STS de 24 de abril de 1941 y en la Resolucion
General de los Registros de 6 de diciembre de 1947, que sefialaban que tanto la
transaccion como el arbitraje requerian la plena disposicion del objeto a que
afectasen.

Por otro lado, conviene recordar aqui el contenido de los arts. 1.820 y 1.821 CC
antes de que la Ley 36/1988, de Arbitraje, los vaciara de contenido, que regulaban
los compromisos. Asi, el articulo 1.820 se remitia al régimen de la transaccion en
materia de capacidad para transigir y comprometer. En concreto, el precepto
establecia que “las personas que pueden transigir pueden comprometer en un
tercero la decision de sus contiendas”; y el articulo 1.821 disponia que “/o
dispuesto en el capitulo anterior sobre transacciones es aplicable a los
compromisos”. Quedando asi asimilada la capacidad que se exigia para
comprometer a la que se exigia para transigir.

Dichos preceptos fueron derogados por la Ley 36/1988 de Arbitraje, que cambid de
planteamiento al omitir conscientemente cualquier referencia a la capacidad para
enajenar o transigir como requisito subjetivo para poder someter a arbitraje.
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litigantes”, se refiere a la facultad de las partes contendientes de
disponer sobre el objeto del proceso, mediante la renuncia, el
desistimiento, la mediacion o el arbitraje y la transaccion. En concreto
el precepto establece:

“Los litigantes estan facultados para disponer del objeto
del juicio y podran renunciar, desistir del juicio, allanarse,
someterse a mediacion o a arbitraje y transigir sobre lo que sea
objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca
limitaciones por razones de interés general o en beneficio de

>

tercero.’

Por otra parte, el articulo 751 LEC que lleva por rubrica la
“Indisponibilidad del objeto del proceso”, sehala que no “surtiran
efecto la renuncia, el allanamiento ni la transaccion” en los procesos
sobre capacidad, matrimonio, filiaciéon y menores. Este precepto trae
causa del articulo 1.814 del Cédigo Civil que prohibe la transaccion
sobre el estado civil de las personas, las cuestiones matrimoniales y
los alimentos futuros. Como puede apreciarse el articulo 751 LEC no
se refiere especificamente al arbitraje. No obstante, ha sido
interpretado tanto por la doctrina*** como por la jurisprudencia430, por
su evidente identidad de razon con el articulo 19.1 LEC, como
extensivo al arbitraje, quedando, en consecuencia, prohibida la
posibilidad de someter a arbitraje las cuestiones sobre capacidad,
filiacién, matrimonio y menores.

La razén de ser de esta extension en relacion con las cuestiones
indisponibles, se encuentra en que las relativas a la capacidad,

*’ HENANDEZ- GIL ALVAREZ, A., Titulo I, en DE MARTIN MUNOZ, A. y
HIERRO ANIBARRO, S., Comentario a la Ley de Arbitraje, Marcial Pons, Madrid,
2006, p. 135.

% SAP Barcelona 125545/2005, de 16 de marzo; SAP Barcelona 43717/2008, de 30
de junio, AAP Madrid 105664/2011, de 3 de enero.
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filiacion, matrimonio y menores, son cuestiones que tienen un
marcado caracter publicista. Pero el dato fundamental es, sobre todo,
que no estamos ante verdaderos derechos subjetivos, y en
consecuencia, se entienden fuera del poder de disposicion de las
partes. Las partes no tienen facultad para disponer de dichas
cuestiones, porque algunas de ellas despliegan efectos que afectan al
interés general (el matrimonio) y/o afectan a terceros (como las
cuestiones sobre capacidad, filiacion y menores) y, por tanto, las
partes -en dichas situaciones- no son titulares de un verdadero derecho
subjetivo, sino que lo que verdaderamente ostentan son potestades. En
efecto, lo que en dichos procedimientos se pretende es la defensa de

los intereses de otra persona, y no de los propios intereses*'.

En conclusion, la doctrina civilista ha venido entendiendo que el
criterio de la disponibilidad recogido por el contrato de transaccion es
perfectamente trasladable al arbitraje para la determinacion de la
arbitrabilidad. Y es que, en efecto, en ambos casos se trata de decidir,
en virtud del poder de disposicion, el destino del derecho subjetivo: ya
fuere cediendo parte del mismo, ya encomendandoselo a un tercero
imparcial.

Py es por esas potestades por lo que la Ley otorga a estas otras personas la
condicion de legitimados para emprender uno de esos procesos, pues aunque no
ostentan verdaderos derechos subjetivos si que gozan de un interés legitimo sobre
los mismos (ej. los padres respecto de sus hijos menores de edad).

Véase sobre este punto DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho
Civil. Parte general del Derecho Civil y personas juridicas (I), 13* ed., Tecnos,
Madrid, 2016, pp. 353 y 354.
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4.1.1.4. El principio de justicia rogada o principio dispositivo

Ahora, procede acudir al Derecho procesal para conocer el
protagonismo que ahi tiene el concepto de disponibilidad, y entender
asi la trascendencia que este tiene en el arbitraje, en virtud del art. 2.1
LA.

Asi, en primer lugar, conviene senalar que el derecho subjetivo
es el fundamento y la razon de ser del principio dispositivo que rige el
Derecho procesal espaﬁ01432, que recogido principalmente en la LEC,
tiene un marcado caracter liberal reflejado en el principio dispositivo
que informa todo el proceso civil, principio a que hace referencia,
entre otros, el articulo 19 LEC.

Asi, tal y como se ha apuntado antes, ejercitar un derecho en via
jurisdiccional es una forma de hacer uso del mismo, esto es, de
disponer de ¢l y, por consiguiente, el que la tutela jurisdiccional quede
condicionada a la peticion del interesado, no es sino consecuencia de
la autonomia negocial reconocida al particular sobre sus propia
esfera jurz’dica433. El principio dispositivo se refiere, pues, al poder
que tienen las partes sobre su interés privado y a la facultad de decidir
si les conviene o no acudir a los ¢rganos jurisdiccionales para
pretender su satisfaccion. Partiendo de este significado del principio
dispositivo, las principales expresiones procesales del mismo son:

1. La actividad jurisdiccional solo puede promoverse a instancia
de parte, pues son las partes de una controversia quienes
deciden si quieren reclamar la tutela jurisdiccional para la
satisfaccion de sus intereses o, por el contrario, prefieren

432 . . e . . . .
Sobre el principio de justicia rogada, no procede detenerse en exceso, pues ha ido
analizandose indirectamente en los apartados precedentes.

3 MONTERO AROCA, J., El proceso civil. Los procesos ordinarios de
declaracion y de ejecucion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p.144.
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dejarlos insatisfechos, en virtud de su libertad (art. 399 y 437
LEC).

2. La determinacion del objeto del proceso es facultad exclusiva
de las partes interesadas en la controversias (art. 216 LEC).

3. El principio de congruencia, por el cual el juez queda
limitado por las pretension de las partes, pudiendo soélo
resolver sobre lo que las mismas le han planteado; de modo
que el juez no podra pronunciarse sobre cuestiones que no le
hayan sometido las partes a su competencia, ni tampoco dejar
sin fallar cuestiones propuestas (art. 218 LEC).

4. Finalmente, la libertad en cuanto a lo que a la finalizacion
del proceso se refiere. Las partes, igual que tienen libertad
para incoar el proceso, son libres para poner fin al mismo
cuando asi lo estimen oportuno, sin necesidad de esperar al
fallo judicial (art. 19 a 22 LEC)™*.

Como excepciones a la regla general de que el principio
dispositivo rige todo proceso, se encuentran los procesos ya
analizados y recogidos en el art. 751 LEC y ss., en los que no existe
disponibilidad por parte de los contendientes sobre el objeto del
proceso pues se trata de casos en que los interesados no gozan de
auténticos derechos subjetivos, sino de potestades reconocidas por el
ordenamiento que los legitiman como demandantes. Es el caso, por
ejemplo, de la pretension para declarar la incapacidad de una persona.
En esa situacion, el articulo 757 LEC legitima a ciertas personas a
instar la incapacidad, pero no en calidad de titulares de un derecho
subjetivo. En esos casos no hay disponibilidad y, en consecuencia, no
podran someterse a arbitraje aquellas pretensiones que no estén
fundadas en la afirmacion de la titularidad de derechos subjetivos,

“*NOYA FERREIRO, M®. L. y VARELA GOMEZ, B. J., “Comentarios précticos a
la Ley de Enjuiciamiento Civil, art. 19 a 227, InDret, Revista para el andlisis del
Derecho, n° 3, 2005, pp. 4y 5.
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pues no cabe someter a arbitraje aquello de lo que, en rigor, no se es
titular.

De modo que la disponibilidad o la indisponibilidad sobre el
objeto del proceso, no es sino la consecuencia logica de la libertad del
individuo entendida como la facultad de disponer sobre los propios
derechos subjetivos.

4.1.1.5. La doctrina del litisconsorcio pasivo necesario

El principio procesal del litisconsorcio pasivo necesario arroja
luz, a su vez, en torno a los limites de la disponibilidad del cauce
procesal para la resolucion de controversias sobre derechos subjetivos.
Este principio declara la interdiccion de que los derechos de una
determinada persona queden directamente comprometidos o afectados
por una sentencia debido a que no hubiese sido demandada en el
procedimiento. La doctrina del litisconsorcio pasivo necesario fue
construida en orden a proteger los derechos de terceros no convocados
al procedimiento y se encuentra hoy recogida en los articulo 12 y 420

de la LEC™”.

435 , P .
Articulo 12. “Litisconsorcio.

1. Podran comparecer en juicio varias personas, como demandantes o como
demandados, cuando las acciones que se ejerciten provengan de un mismo titulo o
causa de pedir.

2. Cuando por razon de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional
solicitada solo pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente
considerados, todos ellos habran de ser demandados, como litisconsortes, salvo que
la ley disponga expresamente otra cosa.”

Articulo 420. “Posible integracion voluntaria de la litis. Resolucion en casos
controvertidos de litisconsorcio necesario.

1. Cuando el demandado haya alegado en la contestacion falta del debido
litisconsorcio, podra el actor, en la audiencia, presentar, con las copias
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Esta doctrina encuentra su fundamento en el orden publico y en
su relacion con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y la
eficacia de cosa juzgada de las sentencias judiciales. Este fundamento
es perfectamente trasladable a los laudos arbitrales y, por ende, a la
institucion arbitral. Tal como acierta a sefialar HERNANDEZ-GIL, la
diferencia entre la jurisdiccién y el arbitraje estribaria en que la
doctrina del litisconsorcio pasivo necesario en el arbitraje operaria no
ya en el momento de interposicion de la demanda, sino en el momento
de establecer el objeto del arbitraje en el convenio arbitral o en la
solicitud de arbitraje. En concreto, el autor declara:

correspondientes, escrito dirigiendo la demanda a los sujetos que el demandado
considerase que habian de ser sus litisconsortes y el tribunal, si estima procedente
el litisconsorcio, lo declarara asi, ordenando emplazar a los nuevos demandados
para que contesten a la demanda, con suspension de la audiencia.

El demandante, al dirigir la demanda a los litisconsortes, sélo podra aniadir a las
alegaciones de la demanda inicial aquellas otras imprescindibles para justificar las
pretensiones contra los nuevos demandados, sin alterar sustancialmente la causa de
pedir.

2. Si el actor se opusiere a la falta de litisconsorcio, aducida por el demandado, el
tribunal oira a las partes sobre este punto y, cuando la dificultad o complejidad del
asunto lo aconseje, podra resolverlo mediante auto que debera dictar en el plazo de
cinco dias siguientes a la audiencia. En todo caso, ésta deberd proseguir para sus
restantes finalidades.

3. Si el tribunal entendiere procedente el litisconsorcio, concedera al actor el plazo
que estime oportuno para constituirlo, que no podrad ser inferior a diez dias. Los
nuevos demandados podrdn contestar a la demanda dentro del plazo establecido en
el articulo 404, quedando entre tanto en suspenso, para el demandante y el
demandado iniciales, el curso de las actuaciones.

4. Transcurrido el plazo otorgado al actor para constituir el litisconsorcio sin haber
aportado copias de la demanda y documentos anejos, dirigidas a nuevos
demandados, se pondra fin al proceso por medio de auto y se procederd al archivo
definitivo de las actuaciones.”
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“(...)en otras palabras, la existencia de una situacion
litisconsorcial como cualidad de la relacion juridica objeto de
la Litis (judicial o arbitral) por razon de los vinculos entre los
derechos (de los sujetos) implicados determina la no
disponibilidad de dicha relacion juridica (o de la controversia
ligada a una relacion juridica) por las partes, sean éstas las
otorgantes de un convenio arbitral que se refiere a una relacion
juridica a través de la prefiguracion de las controversias
sometidas a arbitraje, o las partes entre las que se entiende el
arbitraje, quien(es) lo solicite(n) y contra quien(es) se

5

solicita.’

En resumen, la existencia de una situacion litisconsorcial, donde
los intereses de terceros pueden verse afectados por el laudo arbitral,
supone la indisponibilidad de la relacion juridica, salvo que los
terceros afectados consientan en el arbitraje.

4.1.2. La arbitrabilidad

Tras analizar el concepto de disponibilidad, conviene centrarse
en el significado de arbitrabilidad y, més en concreto, sobre el sentido
profundo del art. 2.1 LA. Ello resulta esencial, pues aunque, como ya
se ha sefialado, el legislador ha asimilado la arbitrabilidad a la
disponibilidad, conviene discernir qué es exactamente lo arbitrable.
Al comienzo del apartado, se ha descartado la posibilidad de entender
que una materia pueda ser objeto de arbitraje, pero entonces ;cudl es
el objeto del arbitraje?

“% HENANDEZ- GIL ALVAREZ, A., Titulo I, en DE MARTIN MUNOZ, A. y
HIERRO ANIBARRO, S., Comentario a la Ley de Arbitraje, Marcial Pons, Madrid,
2006, p. 131.
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De la lectura del precepto podria interpretarse que el objeto del
arbitraje, como del proceso, es siempre una controversia o un conflicto
de intereses intersubjetivos. Sin embargo, tal y como subraya
MONTERO AROCA, esta es una explicacion sociologica, pero no
juridica, pues el objeto del proceso y, en consecuencia, del arbitraje,
es siempre una pretension

Entender que el objeto del proceso es una controversia o un
conflicto es errdoneo, o al menos, una explicacion insuficiente, pues la
simple existencia de un conflicto intersubjetivo no provoca por si
mismo la intervenciéon de la jurisdiccidon, sino que, con caracter
general, es necesaria la formulaciéon de una pretension para incoar el
proceso y asi provocar la actividad jurisdiccional438. La pretension,
conformada por el petitum y la causa petendi, es lo que determina el
objeto del proceso y, en consecuencia, también el objeto del arbitraje,
limitando asi el &mbito sobre el que deberan pronunciarse el juez o el
arbitro.

4.2. El articulo 9.1 LA. La voluntariedad.

Tras analizar el art. 2.1 LA procede detenerse en el articulo 9.1
LA, que recoge el principio de autonomia de la voluntad, pilar basico
en que se funda la institucion arbitral.

El precepto a analizar establece:

“7 MONTERO AROCA, J., “Las materias de libre disposicion en el arbitraje y la
mediacion”, La mediacion: algunas cuestiones de actualidad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 52.

8 GUASP, J. “La pretension procesal”, Anuario de Derecho Civil, vol. 5, n° 1,
1952, p.16.
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“El convenio arbitral, que podra adoptar la forma de
clausula incorporada a wun contrato o de acuerdo
independiente, debera expresar la voluntad de las partes de
someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que
hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. A9

El principio de voluntariedad recogido en el precepto es una
consecuencia logica del principio dispositivo proclamado en el
articulo 2.1 LA. Y es que la exigencia de un convenio en el que las
partes manifiesten expresamente su voluntad de acudir al arbitraje
responde a la idea -ya analizada- de que las partes solo pueden
someter a arbitraje aquello de lo que disponen y, tal y como se ha
demostrado, solo pueden disponer de los derechos subjetivos de que
son titulares. De modo que por el convenio arbitral no pueden quedar
de ningun modo afectados los derechos subjetivos de terceros.

Que la validez del arbitraje quede supeditada a la existencia de
un acuerdo entre las partes, responde, ademds, a una exigencia
fundamental del derecho a la tutela judicial efectiva, pues por el
arbitraje se estd desplazando el mecanismo judicial, que se pone en
funcionamiento en ausencia de acuerdo de las partes sobre el arbitraje
(siempre que se ejerciten, claro esta, las pretensiones oportunas). El
convenio arbitral solo puede comprometer a quienes lo suscriben y a
nadie mas.

En conclusion, podria decirse que los tres los principios rectores
del arbitraje responden a una secuencia logica de argumentacion, y es

“* La naturaleza contractual del convenio arbitral ha sido plenamente admitida tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia: “El convenio arbitral es un pacto de
naturaleza contractual...” (AAP Madrid 1713/1999, de 8 de junio, o “El convenio
arbitral es el contrato por el cual...” (SAP Sevilla 219201/2011, de 26 de enero).
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que unos son consecuencia de los otros. Asi, del principio dispositivo
nace el principio de voluntariedad y de este el principio de no
afectacion a terceros, y en fondo, todos ellos responden al contenido
esencial del concepto de derecho subjetivo.

4.3. Conclusion

Tras el analisis de los articulos 2.1 y 9.1 LA, se extrae una
conclusion definitiva sobre el ambito de aplicacion objetivo del
arbitraje. En efecto, de lo expuesto se concluye que pueden ser objeto
de arbitraje aquellas pretensiones fundadas en la afirmacion sobre la
titularidad de un derecho subjetivo, siendo siempre el limite de
referencia el principio de no afectacion a terceros. Son tres, por tanto,
los conceptos clave: pretension, titularidad y derechos subjetivos.

Y es que, tal y como se ha argumentado, el objeto del proceso
judicial, y por extension el del arbitraje, es siempre una pretension, no
una controversia, en tanto que, con caracter general, la mera existencia
de una controversia no provoca por si sola la intervencion
jurisdiccional o arbitral.

En cuanto al objeto sobre el que recae el atributo de libre
disposicion, ya ha quedado demostrado que las materias no son por si
mismas disponibles o indisponibles. En realidad, el precepto, al hablar
de libre disposicion se estd refiriendo a los derechos subjetivos que
son lo tnico disponible. De forma que quien aparezca como actor en
un proceso arbitral tiene que afirmar ser titular de un derecho
subjetivo- aun cuando la veracidad de dicha informacion quede sujeta
a la resolucion arbitral- y, en base a esa titularidad, exigir una
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obligacion a la parte demanda*’. De modo que el art. 2.1 LA de
haberse redactado como sigue: podran someterse a arbitraje las
pretensiones fundadas en la afirmacion de la titularidad de derechos
subjetivos, hubiera evitado muchas confusiones.

5. El objeto del arbitraje de Derecho Publico

Tras estudiar el objeto del arbitraje en la LA desde la
perspectiva del Derecho comun, y haber aclarado lo que desde el
mismo se entiende por disponibilidad y arbitrabilidad y los efectos que
dichos conceptos producen, procede ahora abordar la cuestion desde el
prisma del Derecho publico, y dilucidar si las conclusiones a las que
se ha llegado sobre el arbitraje son trasladables al &mbito del Derecho
publico. El objetivo principal de este apartado es, pues, esclarecer qué
cuestiones podrian someterse a arbitraje, pero muy fundamentalmente
se trata de aclarar si el criterio general de disponibilidad del art. 2.1
LA es aplicable al arbitraje en el ambito del Derecho Publico.

Habiendo defendido en esta investigacion la naturaleza juridica
autonoma del arbitraje, y habiéndose proclamado la LA como norma
basica de la institucion al prever en su articulado su caracter supletorio
frente a las normas especificas, se considera conveniente, estudiar las
posibilidades de mantener un mismo criterio general en cuanto a la
arbitrabilidad, sin perjuicio, de que puedan preverse excepciones en
funcion del Derecho a aplicar en cada caso.

“ MONTERO AROCA, J., “Las materias de libre disposicion en el arbitraje y la
mediacion”, La mediacion: algunas cuestiones de actualidad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 56
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5.1. La disponibilidad en el Derecho Publico

En este apartado se va a llevar a cabo un analisis del concepto de
disponibilidad siguiendo la misma estructura que se ha seguido
anteriormente, pero desde la perspectiva del Derecho publico.

5.1.1. Normas dispositivas y normas imperativas

Las reflexiones anteriores sobre la influencia del caracter
imperativo o dispositivo de las normas en la determinacion del objeto
del arbitraje, resultan de especial interés cuando se trata de estudiar la
viabilidad del arbitraje en el Derecho publico. Pues, en efecto, el
Derecho administrativo es una rama del Derecho formada en su
mayoria por normas de Derecho necesario.

Al tratar de la cuestion en el marco del arbitraje regulado por la
LA, se ha llegado a la conclusion de que la presencia de normas de ius
cogens no es un escollo en si mismo para determinar la no
arbitrabilidad de una pretension. Ello se debe a que ni las partes, ni el
arbitro, como tampoco el juez, disponen del Derecho sustantivo.

Como ya se ha sefalado, LOPEZ MENUDO basandose en la
doctrina civilista, parte del caracter dispositivo o imperativo de las
normas para analizar el concepto de disponibilidad referido en la Ley
de arbitraje de 1988. El autor afirma que en Derecho privado no es
susceptible de arbitraje cualquier cuestion regulada por normas
imperativas, y siguiendo con la ldgica del razonamiento concluye que
no puede trasladarse esa concepcion sobre la disponibilidad al
arbitraje de Derecho publico, pues quedarian vaciadas todas sus
posibilidades por caracterizarse el Derecho Administrativo por su
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riqueza en normas de Derecho necesario' . La conclusién de LOPEZ
MENUDO seria valida si el presupuesto del que parte fuera, a su vez,
correcto. Pero si el concepto de disponibilidad resulta ser otro, tal y
como lo han reconocido la jurisprudencia y el propio legislador,
entonces no aparece tan claro que no pueda trasladarse dicho concepto
al ambito del Derecho publico.

En conclusion, para esclarecer la arbitrabilidad de las cuestiones
de Derecho publico es necesario desvincular por completo el concepto
de disponibilidad al que hace referencia el art. 2.1 LA del atributo de
disponible o imperativa que puede acompafiar a una norma.

5.1.2. Los derechos subjetivos y los intereses legitimos en Derecho
Administrativo

La ultima afirmacion, por la que se postulan arbitrables aquellas
pretensiones fundadas en la afirmacion de derechos subjetivos de los
administrados, exige que se aborde el andlisis de los derechos
subjetivos en Derecho administrativo. Y es que si el contenido de los
derechos subjetivos en Derecho administrativo es el mismo que en
Derecho privado, entonces es posible que el criterio de arbitrabilidad
reconocido en la LA sea de aplicacion al arbitraje de Derecho publico.

“*' LOPEZ MENUDO, f. “Arbitraje y Derecho Publico”, Justicia Administrativa, n°
2, 1999 pp. 18 y 19: “Es preciso, pues, desechar esos criterios ofrecidos por la
doctrina iusprivatista para el ambito del Derecho Publico y construir una
interpretacion propia, que estd por hacer, con arreglo a los principios del Derecho
Administrativo. Por tanto, es preciso partir de cero y plantearse la gran pregunta:
¢Jcudl puede ser el concepto de “materia indisponible” en el ambito del Derecho
Publico?...porque asi como no seria ldgica una exclusion de todo el Derecho
Administrativo de la posibilidad del arbitraje, no lo es menos que habria muchas
materias insusceptibles de ello.”
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Los derechos subjetivos existen incontestablemente en Derecho
administrativo, con el mismo significado y trascendencia que en
Derecho Privado’™. Los particulares frente a la Administracion
Publica ostentan auténticos derechos subjetivos. Ahora bien, no sélo
los particulares son titulares de derechos subjetivos, sino que también
lo es la Administracion frente a los particulares y las Administraciones
entre si. A este respecto, conviene sefalar, que no todos los derechos
subjetivos encuentran su paralelo en el Derecho privado. Algunos de
ellos tienen la misma estructura que los derechos subjetivos privados
tipicos (véase, por ejemplo, un derecho de crédito de cobro frente a
una Administracion Publica), pero otros son tUnicos del Derecho
Administrativo (como puede ser el derecho derivado de una licencia
administrativa)443.

Siguiendo a GARCIA DE ENTERRIA y a T-R FERNANDEZ,
los derechos subjetivos se pueden clasificar, por razéon de su
contenido, en tres tipos:

1. Derechos patrimoniales, que incluyen tanto los de caréacter
obligacional como los de naturaleza real.

2. Los derechos creados, declarados o reconocidos por actos
administrativos  particulares  (titulares de licencias,
concesionarios etc.)

3. Algunas situaciones de libertad individual.

Todas estas situaciones recogen verdaderos intereses privados
por los que el ordenamiento juridico confiere a su titular el poder de
disposicion, que incluye la posibilidad de exigir a la Administracién

442 , . .y T , .
Véase la explicacion conceptual de Derecho subjetivo elaborada mas arriba.

* SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo General
1, 2% ed., lustel, Madrid, 2009, p.341.
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una conducta respetuosa con el derecho subjetivo de que se trate***. El
derecho subjetivo en Derecho administrativo goza, en cuanto a su
contenido abstracto, de las mismos planos o niveles que en Derecho
privado. Esos niveles son: en primer lugar, un haz de facultades,
siendo el més trascendente el poder de disposicion; en segundo lugar,
un conjunto de deberes y cargas; y, finalmente, de unos mecanismos
de proteccion juridica, que son facultades derivadas del poder de
disposicion inherente al derecho subjetivo, y que suponen que el
titular del derecho subjetivo goza de una accion que le permite acudir
a la via jurisdiccional. De modo que en el Derecho publico, como en
el Derecho privado, la existencia de un derecho subjetivo implica por
su misma naturaleza, su disponibilidad.

En Derecho administrativo, junto a los derechos subjetivos
tipicos o clasicos, se suele aludir al interés legitimo como una
situacion juridica simultdnea y alternativa al derecho subjetivo. Asi
por ejemplo, la LICA en su articulo 19 establece que:

“estan legitimados ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo: a) las personas fisicas o juridicas
que ostenten un derecho o interés legitimo.”

El origen del interés legitimo se encuentra en el recours pour
exces de pouvoir creado por la jurisprudencia francesa a comienzos
del siglo XIX con la intencion de otorgar al administrado la facultad,
en virtud de un interés y no de un derecho, de impugnar la ilegalidad
de la actuacion administrativa y, en consecuencia, obtener la nulidad
de un acto dictado en infraccion de la legalidad. Y es que, hasta ese
momento, en el procedimiento administrativo solo existia el recurso
de plena jurisdiccion para la defensa de los derechos subjetivos tipicos
o clasicos adquiridos por los administrados, dejando al margen todas

“* GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R, Curso de Derecho
Administrativo 11, 14* ed., Civitas, Cizur Menor, 2015, p. 37.
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las infracciones administrativas que no conllevaran atribuciones de
derechos subjetivos. Esto ocurria porque estaba regulado, en su
origen, al modo civil, lo cual dejaba a los ciudadanos completamente
impotentes frente a la Administracion. En efecto, si los ciudadanos no
hubieran podido exigir el cumplimiento de la ley a la Administracion,
entonces las leyes hubieran carecido de eficacia frente a la
Administracion.

Sin embargo, el recurso por exceso de poder, concebido como la
facultad de impugnar la actuacion ilegal de la Administracion,
resultaba hasta cierto punto absurdo, pues el titular del interés
afectado por la ilegalidad no encontraba un resarcimiento del dafio
provocado por dicha infraccion del ordenamiento.

Este escollo se resolvido negando la individualidad del interés,
entendiendo el mismo como un derecho subjetivo reaccional. Asi,
cuando la actuacion ilegal de la Administracion interfiere en el ambito
particular del administrado, aparece en el mismo un derecho subjetivo
a reaccionar frente a ese acto con el objeto de obtener el
restablecimiento de su ambito vital. De modo que para la impugnacion
de la actuacion administrativa, no basta con alegar la ilegalidad de la
misma, sino que ademds es necesario que se haya producido una
lesion en la esfera particular del administrado’”. De esta forma,
cuando una persona es perturbada en la esfera de sus intereses
particulares por la actuacion ilegal de la Administracion, dicha
persona estd apoderada por el ordenamiento juridico con un derecho
subjetivo orientado a la eliminacion de la ilegalidad administrativa y a
la reparacion integra de sus intereses”°

* SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo General
1, 2% ed., lustel, Madrid, 2009, p.343.

“% GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R, Curso de Derecho
Administrativo II, 14* ed., Civitas, Cizur Menor, 2015, p. 53.
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Asi concebido el interés legitimo es como se encuentra hoy en el
ordenamiento juridico espafiol. De lo que se concluye que lo que el
ordenamiento denomina interés legitimo y que a priori aparece como
algo alternativo al derecho subjetivo, es, en realidad, un auténtico
derecho subjetivo.

La diferencia entre los derechos subjetivos tipicos y los intereses
legitimos o derechos subjetivos reaccionales, se encuentra en que los
primeros preexisten al conflicto, mientras que los segundos aparecen
como consecuencia del mismo; pero no se puede negar que en ambos
casos estamos frente a auténticos derechos subj etivos’

Los derechos subjetivos reaccionales o intereses legitimos se
pueden clasificar en dos grandes grupos: los individuales y los
colectivos. Se habla de intereses individuales en aquellas situaciones
en que solo se ve afectada, por la ilegalidad administrativa, la esfera
juridica de una persona, su esfera vital. En cambio, se hace referencia
a los intereses colectivos en los supuestos donde la infraccion

“7 Resultan aqui muy clarificadora la explicacién que encontramos en GARCIA DE
ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R, Curso de Derecho Administrativo II, 14* ed.,
Civitas, Thomson Reuters, Pamplona, 2015, p. 54: “(...) El administrado es titular
de derechos subjetivos frente a la Administracion en dos supuesto tipicos:

1.° Cuando ostenta pretensiones activas frente a la Administracion para la
consecucion de prestaciones patrimoniales, o de respeto de titularidades juridico-
reales, o de vinculacion a actos procedentes de la propia Administracion o de
respeto a una esfera de libertad formalmente definida(...); podemos llamar a estos
derechos subjetivos derechos tipicos (por su identidad con los derechos cldsicos del
Derecho privado) o activos.

2.° Cuando ha sido perturbado en su esfera vital de intereses por una actuacion
administrativa ilegal, supuesto en el cual el ordenamiento, en servicio del mds
profundo sentido de la legalidad en el Estado de Derecho como garantia de la
libertad, le apodera con un derecho subjetivo dirigido a la eliminacion de esa
actuacion ilegal y al restablecimiento de la integridad de sus intereses; a estos
derechos subjetivos podemos llamar reaccionales o impugnatorios.”
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administrativa excede la esfera personal por tratarse de bienes o
derechos de disfrute colectivo, que se reconocen por afectar a grupos o
categorias enteras de personas. Ejemplos de situaciones en que pueden
verse afectados intereses colectivos pueden ser las medidas que vayan
contra el medio ambiente o, también, una nueva reglamentacion que
afecte a determinado grupo de funcionarios. Los intereses colectivos,
no obstante, no deben confundirse con la accion popular, que se
concede a cualquier ciudadano para exigir al poder Ejecutivo el
cumplimiento de la Ley (esta accion se concede con caracter muy
excepcional en nuestro ordenamiento juridico. El caso mas
representativo es la accion popular reconocida por la Ley del Suelo
para la defensa de la legalidad urbanistica).

La distincion entre los intereses individuales y los colectivos va
a resultar crucial al tratar de definir cudndo un derecho subjetivo
reaccional puede o no someterse a arbitraje de acuerdo con el criterio
de la libre disponibilidad. Asi por ejemplo, qué ocurrira cuando una
persona sea titular de un derecho subjetivo reaccional sobre el medio
ambiente. En tal caso y considerando que el medio ambiente es un
interés de la colectividad, el poder de disposicion de la persona que
pretende su reparacion se ve limitado por el poder de disposicion del
resto de la comunidad. En consecuencia, para poder someter a
arbitraje la cuestion deberd existir el consenso de toda comunidad, por
el principio de no afectacion a terceros que rige todo procedimiento,
también el arbitral.

Esta explicacion sobre los derechos subjetivos en Derecho
administrativo tiene una gran trascendencia cuando se trata de estudiar
la aplicabilidad del art. 2.1 LA en el ambito del Derecho
administrativo. En efecto, si la disponibilidad a la que se refiere el
precepto alude a los derechos subjetivos, y los derechos subjetivos en
Derecho administrativo tienen el mismo contenido abstracto que en
Derecho privado, entonces parece posible, al menos, comenzar a
hablar de la posibilidad de mantener el mismo criterio de
arbitrabilidad para el arbitraje de Derecho privado y el de Derecho
publico.
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5.1.3. La transaccion

Una vez asentados estos puntos y admitidas las conexiones que
se dan entre transaccion y arbitraje en relacion a la disponibilidad del
objeto en el dmbito del Derecho privado, conviene ahora aclarar
algunas cuestiones que en torno a estas conexiones han ido surgiendo
y que han provocado confusiéon en lo que al arbitraje de Derecho
publico se refiere.

Al analizar el objeto del contrato de transaccion en el Derecho
privado se ha sefialado que la regulacién sobre la disponibilidad e
indisponibilidad del objeto de la transaccion debe extenderse también
al arbitraje. Ello se debe, a la postre, al hecho de que las partes solo
pueden disponer de los derechos subjetivos de los que son titulares.
Por tanto, para poder transigir y para poder someter a arbitraje es
necesario que las partes dispongan libremente del objeto.

Pero al hablar del Derecho publico, la pregunta surge en torno a
la posibilidad de trasladar el mismo esquema y equiparar el objeto de
la transaccion administrativa, que esta directamente relacionado con el
concepto de libre disponibilidad, al objeto del arbitraje.

Las posibilidades de la transacciéon administrativa fueron
tradicionalmente rechazadas por la doctrina administrativa en base al
limitadisimo poder de disposicion de la Administracién Publica. No
obstante, dichas posibilidades son hoy ampliamente admitidas por
nuestro ordenamiento juridico, aunque, como se va a ver en seguida,
no existe unanimidad entre los autores cuando se trata de definir el

. . . . 448
objeto de la transaccion administrativa .

gl Consejo de Estado en Dictamen 46031, de 1 de marzo de 1984, reconoce
expresamente la validez juridica de las transacciones que tengan por objeto
relaciones juridico-publicas.
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Atendiendo a la regulacion que sobre la transaccion y el
arbitraje existe en el ordenamiento juridico-publico espafol, puede
entreverse la intencion del legislador de asemejar el objeto de la
transaccion al del arbitraje. Asi, por ejemplo, la Ley de Patrimonio de
las Administraciones Publicas, en su articulo 31449, asimila la
transaccion al arbitraje en relacion a los bienes del Patrimonio del
Estado, en el sentido de exigir los mismos requisitos para transigir
sobre ellos que para someterlos a arbitraje. Lo mismo ocurre en la Ley
General Presupuestaria (art. 7.3), que autoriza la transaccion y el
arbitraje sobre los derechos de la Hacienda Publica Estatal pero a
condicién de que se cumplan una serie de requisitos que son los
mismos para la transaccion y para el arbitraje450. En el mismo sentido
se encuentran las regulaciones que sobre este punto prevé la TRLCSP
en relacion a los contratos internacionales y la Ley General de la

Seguridad Social®".

“ La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas, en su articulo 31 establece: “No se podra transigir judicial ni
extrajudicialmente sobre los bienes y derechos del Patrimonio del Estado, ni
someter a arbitraje las contiendas que se susciten sobre los mismos, sino mediante
real decreto acordado en Consejo de Ministros, a propuesta del de Hacienda,
previo dictamen del Consejo de Estado en pleno.”

0 Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria establece en su
articulo 7.3: “Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 2 del articulo 10 de esta
Ley, no se podra transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la
Hacienda Publica estatal, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten
respecto de los mismos, sino mediante real decreto acordado en Consejo de
Ministros, previa audiencia del Consejo de Estado en pleno.”

“! El Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, en el apartado 3° de la
Disposicion Adicional Primera sefiala: “En los contratos con empresas extranjeras
se procurard, cuando las circunstancias lo aconsejen, la incorporacion de clausulas
tendentes a resolver las discrepancias que puedan surgir mediante formulas
sencillas de arbitraje. Igualmente se procurara incluir clausulas de sumision a los
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De modo que para poder dilucidar qué materias podrian ser
susceptibles de arbitraje de Derecho publico, parece imprescindible
conocer qué materias pueden ser objeto de transaccion administrativa.
Sin embargo, la legislacion administrativa tampoco establece
expresamente cudles son las materias susceptibles de transaccion. Asi,
el art. 77 LJCA establece que:

“1. En los procedimientos en primera o unica instancia,
el Juez o Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez
formuladas la demanda y la contestacion, podrd someter a la
consideracion de las partes el reconocimiento de hechos o
documentos, asi como la posibilidad de alcanzar un acuerdo
que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se promueva

sobre materias susceptibles de transaccion y, en particular,

cuando verse sobre estimacion de cantidad.

Los representantes de las Administraciones publicas
demandadas necesitardn la autorizacion oportuna para llevar a
efecto la transaccion, con arreglo a las normas que regulan la
disposicion de la accion por parte de los mismos.” (El
subrayado es nuestro)

Y el art. 86 de la Ley 39/2015, por su parte, sefala:

Tribunales espaiioles. En estos contratos se podrad transigir previa autorizacion del
Consejo de Ministros o del organo competente de las Comunidades Autonomas y
entidades locales.”

Y el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social en su art. 27.1 sefala: /.
No se podrd transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la
Seguridad Social ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten respecto de
los mismos, sino mediante real decreto acordado en Consejo de Ministros, previa
audiencia del Consejo de Estado.
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“l. Las Administraciones Publicas podrdan celebrar
acuerdos, pactos, convenios o contratos con personas tanto de
derecho publico como privado, siempre que no sean contrarios
al Ordenamiento Juridico ni versen sobre materias no
susceptibles de transaccion y tengan por objeto satisfacer el
interés publico que tienen encomendado, con el alcance, efectos
y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la
disposicion que lo regule, pudiendo tales actos tener la
consideracion de finalizadores de los procedimientos
administrativos o insertarse en los mismos con cardcter previo,
vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin.’

>

De la lectura de estos preceptos, se deduce que existen unas
materias susceptibles de transaccion administrativa y otras que no lo
son, sin embargo, el ordenamiento juridico no aclara cuéles son estas
ultimas.

GONZALEZ PEREZ entiende, y asi ha sido asumido por la
doctrina, que las materias susceptibles de transaccion en el ambito del
Derecho Publico serdn aquellas sobre las que la Administracion goce
de cierto poder de disposici(')n452. Mas en concreto, el Consejo de
Estado (en dictamen nim. 46031, de 1 de marzo de 1984), admiti6 la
posibilidad de que la transaccion pudiera tener por objeto relaciones
juridico-publicas, cuando el objeto de la transaccion versara sobre
relaciones juridicas susceptibles de disposicion.

Sin embargo, no se encuentra en el ordenamiento juridico-
publico una disposicion que contenga un elenco de materias
disponibles por la Administracion, ni tampoco una opinién
consensuada de la doctrina mayoritaria sobre este punto. Y es que, la

*? GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio), 6* ed., Civitas, Cizur Menor, 2011, p.
805.
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Administracion Publica no goza del mismo poder de disposicion de
que disfrutan los particulares, en tanto la misma actua siempre sujeta
al principio de legalidad. Sin embargo, ello no quiere decir que no
goce de poder disposicion. Sobre el ambito objetivo de la transaccion
administrativa, existen distintos posicionamientos doctrinales.

Algunos autores afirman que no hay a priori un ambito del
Derecho administrativo que deba quedar excluido de la transaccion,

salvo el que se refiere a las potestades regladas453.

FERNANDEZ MONTALVO, por su parte, considera que la
materia solo es disponible:

“cuando el ambito de discrecionalidad administrativa
permite que la Administracion renuncie a su posicion
preeminente y fije de modo convencional el contenido de una
resolucion, los conflictos que surjan o la evitacion de éstos
pueden tener una solucion transaccional; es decir cuando el
ejercicio de los derechos de la Administracion no viene
indefectiblemente impuesto, sino que queda abandonado a su
potestad discrecional.”

En la misma linea, se encuentra a GONZALEZ VARAS, que
considera radicalmente excluidas del ambito transaccional las
potestades re gladas455.

433 Entre ellos destaca Tomas-Ramén FERNANDEZ.

“* FERNANDEZ MONTALVO,R., La jurisdiccién Contencioso-Administrativa
ante la revision de los actos fruto de la transaccion entre las partes: alcance de la
prevision revisora. Andlisis del art. 76 del Proyecto de Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en ELORRIAGA PISARIK, G.,
Convencion y Arbitraje en el Derecho tributario, IEF, Marcial Pons, Madrid, 1996,
p. 130.

*% GONZALEZ VARAS IBANEZ, S. “La irrupcién de las negociaciones y el
derecho administrativo: transacciones, convenios y arbitrajes” Revista de Estudios

383



El arbitraje de Derecho publico

LOPERENA ROTA y BUSTILLO BOLADO, en cambio, creen
que no deben excluirse del &mbito de la transaccion los actos reglados,
como ponen de manifiesto los casos de estimacion de cantidad que se
encuadran en el ejercicio de potestades regladas456.

La mayor parte de los autores optan, pues, por descartar que la
Administracion Publica pueda transigir sobre los conflictos que surjan
en torno al ejercicio de una actividad reglada, por tratarse de un
ambito en que la Administracion no tiene ningin poder de
disposicion; asi no parece posible hacer concesiones (en eso consiste
esencialmente la transaccion) en los asuntos estrictamente reglados.

Por otro lado, los autores defienden, a su vez, como ambito
idoneo de la transaccion administrativa, la actividad discrecional,
debido al poder de disposicion que la ley otorga a la Administracién
en dicho ambito. No obstante, lo que hay en este &mbito no es un

de la Administracion Local y Autonomica , n° 286-287, 2001, p. 69: “En principio,
parece dificil, sino imposible imaginar la posibilidad de una transaccion en los
casos en que la Administracion ejercite una potestad reglada (en este contexto
habria que mencionar el principio de indisponibilidad de las potestades
administrativas). Los limites se referirian por tanto a aquellos casos en que se
ejercite una potestad discrecional...”

“% LOPERENA ROTA, D., La transaccion en la nueva ley de la jurisdiccion
contencioso-adminsitrativa, Instituto Vasco de Administracioén Publica, Ofiati, 2000,
pp.- 239 y 240. En concreto el autor declara: “Otro criterio orientador de la
susceptibilidad de la transaccion es referirla a actos discrecionales. Efectivamente
algun margen debe tener la Administracion para negociar con el particular el
acuerdo transaccional. Y ese margen no se halla tedricamente excluido de los
procedimiento que disciplinan los actos reglados. Asi, entre los pocos casos que
tenemos de expresa remision al acuerdo convencional se hallan los actos reglados,
como el justiprecio expropiatorio o la responsabilidad civil de la Administracion.
No parece, pues, que la transaccion esté vedada para los actos reglados.”

BUSTILLO BOLADO, R.O., Convenios y Contratos Administrativos: Transaccion,
Arbitraje y Terminacion Convencional del Procedimiento, 3%ed., Aranzadi, Cizur
Menor, 2010, p. 346.
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verdadero poder de disposicién como el que se entiende en el Derecho
comun desde la perspectiva de la autonomia de la voluntad, pues la
Administracion carece de ella. Sino que lo que ocurre en el ambito de
la actividad discrecional es que la Ley otorga a la Administracion
cierto margen de maniobra, para poder decidir segiin mejor convenga
al interés publico, pero no dispone propiamente de lo que es objeto de
su decision, pues no es titular de ello”™’.

Asi, mientras desde el prisma del Derecho privado, hay
coincidencia entre la transaccion y el arbitraje en relacion al objeto, no
ocurre asi desde el prisma del Derecho publico, pues aqui una de las
partes no goza de autonomia de la voluntad.

Con independencia de que puedan considerarse mas o menos
acertadas las anteriores posturas doctrinales y de que se trate de
arrojar luz sobre alguno de estos puntos en el siguiente apartado, hay
que decir que, el que se haya venido asemejado la disponibilidad del
objeto de la transaccion a la del arbitraje no significa, en modo alguno,
que arbitraje y transaccion sean lo mismo.

En efecto, la transaccion es un contrato oneroso por el cual las
partes, mediante reciprocas concesiones, evitan la provocacién de un
pleito o ponen fin al que habia comenzado. Por el contrario, y a
diferencia de la transaccion, el arbitraje no es un contrato, aunque
tenga su origen en un contrato; y, en el arbitraje, las partes no ceden
nada, sino que someten su contienda a un tercero imparcial, como lo
harian a un juez, para que sea ¢éste quien resuelva sobre su
controversia.

“7 BUSTILLO BOLADO, R.O., Convenios y Contratos Administrativos:

Transaccion, Arbitraje y Terminacion Convencional del Procedimiento, 3%ed.,
Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pp. 346.
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De modo que, mediante el arbitraje, las partes y, en concreto, la
Administracion Publica no estaria cediendo o prometiendo nada™®.
Tampoco estaria, en definitiva, renunciando a la fijacion del interés
general que tiene constitucionalmente encomendada, tal y como han
alegado muchos administrativistas que se han manifestado su recelo a
la implantacion del arbitraje de Derecho Publico sobre determinadas
cuestiones, en concreto en lo que se refiere a los actos unilaterales de
la Administracion y las potestades administrativas® .

Naturalmente, afirmar que la Administracion Publica no estaria
renunciando a la fijacion del interés general, supone haber aceptado el
presupuesto afirmado en el capitulo anterior: que el arbitraje es un
equivalente jurisdiccional, donde el arbitro ejerce la funcion de juzgar
con los mismos efectos con que lo haria un juez. Ello implica que el

% 1 OPEZ MENUDOQO, F., “Arbitraje y Derecho Publico”, Justicia Administrativa:
Revista de Derecho Administrativo, n° 2, 1999, p. 19: “Mediante el arbitraje, la
Administracion no cede, o se allana, o tolera, o abandona, el cumplimiento de la
norma imperativa, sino que defiere la solucion del conflicto a un érgano, que por
hipotesis, cuidara de la legalidad y juridicidad conforme a los principios
constitucionales.”

“? CORTADA ESTEVE, M., “El arbitraje: un medio alternativo en la justicia
administrativa”, Revista Vasca de Administracion Publica, n® 51, 1998, pp. 258 y
259. Aunando las potestades administrativas, los actos reglados y los actos
unilaterales de la Administracion, CORTADA ESTEVE subraya la imposibilidad de
la técnica arbitral alegando exactamente lo mismo que TORNOS MAS, esto es la
imposibilidad de que la Administracion renuncie a defender el interés general, todo
ello en base a la teoria de los actos separables. Asi, la autora, argumenta que los
actos separables no pueden someterse a arbitraje, pues la Administracion no puede
renunciar a fijar el interés general ni en la actividad preparatoria ni cuanto ejecuta
potestades administrativas —que en el ejercicio de las mismas dicta actos
unilaterales, actos dotados de imperio o ejecutivos-. Y seguidamente concluye, por
tanto, no seran arbitrables los conflictos que puedan surgir de la interpretacion, ni
de la validez o no de estos actos (...)
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arbitro no se subroga en el papel de la Administracion, sino que se
limita a controlar la legalidad de la actuacion administrativa*®’

Asi senaladas las diferencias entre arbitraje y transaccion el
analisis debe centrarse, pues, en la capacidad de la Administracién
Publica para celebrar un convenio arbitral. No porque el sometimiento
a arbitraje suponga una renuncia a la fijacion del interés general, que
no lo supone, sino porque hay que plantear la duda de si la
Administracion, como representante del interés general, tiene la
facultad de renunciar, no a dicho interés general, sino a la jurisdiccién
en favor de un arbitro.

Parece que, por la distinta naturaleza juridica de la transaccion y
del arbitraje y por los desiguales efectos que producen, no todo lo
excluido de la transaccion tendria que estar necesariamente excluido
del arbitraje; mas aun, “parece obligado reconocer que la prohibicion
para celebrar aquélla puede ser mas estricta que la que pueda

*% LOPEZ MENUDOQO, F., “Arbitraje y Derecho Publico”, Justicia Administrativa:
Revista de Derecho Administrativo, n° 2, 1999, pp. 16, 20y 21: “La clave estriba en
que el arbitro nunca se subrogue en el papel de la administracion; ésta la
Administracion, debe admitir todos los actos juridicos que sean necesarios para
dejar expresada su voluntad y cumplir su papel constitucional. El arbitro de
derecho no ha de componer una solucion administrativa, sino limitarse a
controlarla, debiendo hacerlo desde los principios que informan el Derecho
Administrativo, lo mismo que hace el juez contencioso. Solo en estas condiciones
podria ser admisible un Arbitraje de Derecho publico.” Y antes sefiala: “...es
preciso que la Administracion mantenga intactas sus potestades para definir el
interés general a través de sus actos, sin que esto pueda quedar confiado a la
decision de un tercero, que por anadidura no es un organo judicial. De ello se
desprende la necesidad, asi lo entendemos, de articular ese arbitraje como un juicio
revisor del acto administrativo previo. No se ve posible trasladar a esta sede la
consabida tendencia a la dulcificacion del caracter revisor de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. Es preciso un acto administrativo previo que vincule
de manera muy estricta el ambito de la Litis sustanciada mediante el arbitraje.”
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imponerse al arbitraje”46l. Por ello, no puede considerarse del todo
acertada, en el ambito del Derecho Publico la equiparacion que hace el
legislador del arbitraje y la transaccion en relacion con el objeto.

La pregunta que surge inmediatamente es si el concepto de /ibre
disponibilidad utilizado en la LA, que en la legislacion administrativa
se viene relacionando con la transaccion, resulta valido para el
arbitraje de Derecho Publico. Algunos autores han rechazado
radicalmente la posibilidad de trasladar ese criterio sobre Ila
disponibilidad al &mbito del Derecho publico, en base a la ausencia de
autonomia de la voluntad en la Administracion Publica. En concreto,
MARESCA LASA, afirma, que:

“partiendo de esa inexistencia de autonomia de la
voluntad y libertad en el Derecho Administrativo, no parece
que sea oportuno y posible la aplicacion del concepto juridico
de libre disponibilidad sobre los derechos subjetivos de las

11462
partes.

Y, asi enfocado, el razonamiento de MARESCA LASA, desde
la perspectiva de la Administracion Publica, aparece muy acertado.
Sin embargo, se considera trascendente, mantener un criterio unico y
general que abarque toda clase de arbitrajes y que venga recogido en
la Ley de Arbitraje; pues el arbitraje es una instituciéon con una
naturaleza juridica autébnoma, y la LA que lo regula se erige como
norma bdsica de la institucion. En consecuencia, la LA se constituye
como la norma suplementaria a las Leyes especificas que puedan
promulgarse. Por ello, resulta primordial que, aunque puedan existir
diferencias entre el arbitraje privado y el arbitraje publico, por razoén

“! LOPEZ MENUDO, F., “Arbitraje y Derecho Publico”, Justicia Administrativa:
Revista de Derecho Administrativo, n° 2, 1999, p. 19.

*2 MARESCA LASA, A. , El arbitraje administrativo, UB, Barcelona, 2005, p.
385.
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del Derecho aplicable en cada caso, las bases de la institucion sean
comunes a ambos tipos de arbitraje.

Pues bien, el art. 2.1 LA recoge una de las esencias del arbitraje
que es la voluntariedad; asi, uno sdlo puede someter a arbitraje aquello
de lo que es titular. Si, al cambiar el ambito de aplicacion del arbitraje,
se rompe con este criterio general, se rompe con el fundamento y
motor del arbitraje y el arbitraje queda desnaturalizado.

Asi, en torno a la posible aplicacion del art. 2.1 LA a un
eventual arbitraje de Derecho Publico, conviene hacer dos
matizaciones antes de llegar a una conclusion.

En primer lugar, en cuanto a la Administracion Publica, en tanto
sometida a la Ley y al Derecho por mandato constitucional (art. 103.1
CE), esta debera acudir al arbitraje si la Ley asi lo dispusiera. De
modo que una de las voluntades en el arbitraje de Derecho publico
seria la voluntad popular cuya expresion material es la Ley.

Y, en segundo lugar, en relacion al criterio de arbitrabilidad
recogido en la LA. Recuérdese que el art. 2.1 LA por el que se declara
que “son susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias de
libre disposicion conforme a derecho”, significa que solo podran ser
objeto de arbitraje las pretensiones fundadas en la afirmacion de la
titularidad de derechos subjetivos.

En consecuencia, el art. 2.1 LA tendria aplicabilidad en el
ambito del arbitraje de Derecho Publico circunscrito a una de las
partes, al particular o administrado afectado. Y es que, aunque la
Administracion Publica es titular de verdaderos derechos subjetivos,
sin embargo, no parece oportuno otorgarle ese margen de
discrecionalidad consistente en la renuncia a la via jurisdiccional:
existiria el riesgo de que la Administracion cometiera un error y
sometiera a arbitraje alguna cuestion en que los derechos subjetivos de
los ciudadanos se vieran afectados. Esto, sin duda, podria suponer una
vulneracion de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, lo
cual no es asumible.
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Por todo lo anterior, lo mas prudente y eficaz es que Unicamente
puedan someterse a arbitraje de Derecho publico aquellas pretensiones
fundadas en derechos subjetivos de los particulares. De modo que,
cuando asi lo decidiese el particular que afirma la titularidad de un
derecho, la AP tendria, por disposicion legal, que acudir
obligatoriamente al arbitraje. A esto podria oponerse, que no existe
ningiin derecho subjetivo en que no est¢ en juego un derecho-
obligacion de la AP. Y es cierto, por ello solo seria admisible el
arbitraje en las situaciones en que ese derecho-obligacion se
circunscribiera al exclusivo ambito de los intereses privados del
oponente.

Es decir, el criterio de disponibilidad de la LA, trasladado al
ambito de las relaciones juridico-publicas, significaria que solo
podrian someterse a arbitraje las pretensiones fundadas en la
afirmacion de derechos subjetivos de los particulares teniendo, por su
parte, la Administracion demandada que acudir al arbitraje cuando el
administrado asi lo solicite en el ejercicio de sus derechos subjetivos.

5.1.4. El principio de justicia rogada o principio dispositivo

Siguiendo la linea argumental utilizada para analizar el concepto
de disponibilidad desde la perspectiva del Derecho privado, procede
abordar a continuacion el analisis del principio dispositivo o de
justicia rogada desde el prisma del Derecho administrativo. Como se
ha dicho, el derecho subjetivo es el fundamento y razon de ser del
principio dispositivo que rige el Derecho procesal espafiol, también en
el ambito del procedimiento contencioso-administrativo.

En virtud del principio dispositivo, la parte solo puede pretender
la tutela de los tribunales contencioso-administrativos, en tanto en
cuanto afirme ser titular de un derecho subjetivo tipico o reaccional y,
en consecuencia, alegue la obligacion de la parte demanda de
restituirle en el mismo. La facultad para ejercitar una accioén no es sino
una manifestacion del poder de disposicion que conlleva todo derecho
subjetivo. Asi, en el proceso contencioso-administrativo, como en el
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proceso civil, el principio dispositivo encuentra su razon de ser en la
existencia previa de los derechos subjetivos (tipicos o reaccionales)
que ostentan los administrados frente a la Administracion. Es pues en
los derechos subjetivos, tipicos y reaccionales, donde la legitimacion,
como presupuesto procesal encuentra su justiﬁcacién463.

El principio dispositivo en el d&mbito del proceso contencioso-
administrativo tiene las mismas expresiones principales que en el
proceso comun, esto es: la actividad jurisdiccional solo puede
promoverse a instancia de parte, la facultad exclusiva de las partes
para determinar el objeto del proceso, el principio de congruencia, y la
libertad para poner fin al procedimiento464.

Estas reflexiones en torno al principio dispositivo en el proceso
contencioso-administrativo son de una gran trascendencia en esta
investigacion. Asi, entendido, si se traslada el principio dispositivo al
ambito del arbitraje queda avalada la tesis de que solo podran
someterse a arbitraje de Derecho publico aquellas pretensiones
fundadas en la afirmacion de derechos subjetivos, pues solo de ellos se
dispone realmente.

5.2. La arbitrabilidad en el Derecho Publico

El objeto del arbitraje, tal y como se ha visto con anterioridad,
no son ni las materias, ni las controversias, ni tampoco los conflictos,

*3 Con esto se quiere subrayar que la legitimacion activa siendo un requisito
procesal, no tiene una naturaleza procesal en sentido estricto, “sino que es
identificable con la titularidad de los derechos subjetivos que se hacen valer en el
proceso”, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R, Curso de Derecho
Administrativo II, 14* ed., Civitas, Cizur Menor, 2015, p. 627.

“* vease lo expuesto con mayor profundidad en el apartado dedicado al principio
dispositivo desde la perspectiva del derecho comun.
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sino que lo que es verdaderamente objeto de arbitraje es la pretension,
en tanto en cuanto la mera existencia de una controversia o de un
conflicto intersubjetivo no supone el despliegue de la maquinaria
jurisdiccional o arbitral, sino que para que eso suceda, es necesaria la
formulacion de una pretension.

El arbitro emitird su laudo en base a las pretensiones de las
partes. Las pretensiones en Derecho Administrativo pueden fundarse
tanto en la afirmacion de un derecho subjetivo tipico como en la
alegacion de un interés legitim0465.

Por lo que el objeto del arbitraje en el ambito del Derecho
Publico es, a la postre y en esencia, el mismo que en Derecho privado,
pues el objeto del procedimiento no es sino una pretension ejercitada
por la parte legitimada para ello en virtud de la afirmacién de la
titularidad de un derecho subjetivo ya sea tipico o reaccional.

5.3. La voluntariedad

La voluntariedad como principio rector del arbitraje, como
esencia y motor del mismo, deberia mantenerse en el arbitraje de
Derecho publico. Descartar la voluntariedad supondria desnaturalizar
la institucion arbitral y, entonces, no se estaria frente a un verdadero
arbitraje, sino frente a otro procedimiento alternativo a la via
jurisdiccional distinto del arbitraje, aunque con algunas notas de este.

Para que sea verdadero arbitraje tiene que existir un auténtico
acuerdo de voluntades. En el arbitraje de Derecho publico, ese
acuerdo de voluntades se configuraria como sigue: por un lado,

“ El articulo 19.1 a) de la LICA establece:
1. Estan legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo:

a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo.

392



V. El objeto del arbitraje de Derecho publico

concurriria la voluntad de la Administracion mediante una habilitacion
legal para acudir obligatoriamente a arbitraje en caso de que asi lo
solicitase el administrado; y, por otro, concurriria la manifestacion
expresa de la voluntad del particular para que su pretension basada en
la afirmacién de una titularidad de un derecho subjetivo tipico o
reaccional, sea sometida a arbitraje.

De modo que también en el arbitraje de Derecho publico, sera
necesario un convenio arbitral donde quede expresamente manifestada
la voluntad de las partes de acudir al arbitraje. El convenio arbitral, en
tanto tiene un cardcter contractual, estd regido por las normas
generales de los contratos y, como en todo contrato, el consentimiento
es un requisito esencial de validez. Las partes contendientes, por otra
parte, solo pueden contratar sobre aquello de lo que pueden disponer,
lo que significa que deben quedar fuera del convenio arbitral los
derechos de terceros ajenos al mismo.

En consecuencia, Unicamente podrd promoverse el arbitraje
cuando no se vean implicados en la contienda los intereses de terceros.
Esta es una exigencia basica del principio de voluntariedad del
arbitraje y, mas concretamente, de los contratos.

Este criterio de no afectacion a terceros es, sin duda, esencial
para dilucidar las posibilidades de un arbitraje de Derecho pﬁblic0466.
Con esto, por tanto, se niega la posibilidad de someter a arbitraje
pretensiones que se funden, por ejemplo, en la impugnaciéon de

“% Este criterio de no afectacion a terceros, para dilucidar las cuestiones arbitrables
en Derecho publico, ha sido aplaudido por buena parte de la doctrina, entre la que
encontramos a BUSTILLO BOLADO, R.O., Convenios y Contratos
Administrativos:  Transaccion, Arbitraje 'y Terminacion Convencional del
Procedimiento, 3%ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2010; GARCIA PEREZ, M.,
Arbitraje y Derecho Administrativo, Aranzadi, Cizur Menor, 2011; y FERRET
JACAS, J., “Limites del arbitraje administrativo”, Revista Andaluza de
Administracion Publica, n° 35, 1999.
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disposiciones generales (como son los reglamentos), o de actos
administrativos dirigidos a una pluralidad de personas (como puede
ser una convocatoria de oposiciones), pues en estos casos se verian
afectados por el arbitraje intereses de terceros que no habrian
consentido en el mismo y a los que se les estaria negando el derecho a
la tutela judicial efectiva. Quedan fuera, también, del ambito del
arbitraje aquellas cuestiones que pueden ser objeto de accion popular,
asi como las que fueran de interés colectivo, de acuerdo con la
distincion vertida antes entre intereses individuales e intereses
colectivos, salvo que las organizaciones o colegios profesionales
representantes de dichos intereses hubieren accedido a acudir a
arbitraje.

5.4. La actividad discrecional y la actividad reglada de la
Administracion Publica.

Procede ahora abordar una cuestion sobre la que no hay
unanimidad entre los autores: el sometimiento a arbitraje de la
actividad reglada y de la actividad discrecional de la Administracion.

Los autores pueden clasificarse en dos grandes grupos: por un
lado, los que consideran arbitrables los actos reglados y excluidos del
arbitraje los actos discrecionales467; y, por otro, los que defienden,
justamente lo contrario, es decir, que la actividad reglada de la
Administracion debe, en todo caso, quedar excluida del arbitraje, y

*"Entre los que destacan: FERRET JACAS, J., “Limites del arbitraje
administrativo”, Revista Andaluza de Administracion Publica, n° 35, 1999, p. 18.
MARESCA LASA, A., El arbitraje Administrativo, UB, Barcelona, 2005, p. 402.
La autora defiende la arbitrabilidad de la actividad discrecional de la Administracion
en sus aspectos reglados.
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que son precisamente las potestades discrecionales el ambito idoneo
. 468
del arbitraje .

Son mayoria los autores que, en base al principio de legalidad,
se han pronunciado en contra de la arbitrabilidad de las pretensiones
que tengan por objeto la actividad reglada de la Administracion. Sin
embargo, es precisamente la actividad reglada la que presenta menos
problemas. Y es que, partiendo de la premisa de la constitucionalidad
del arbitraje de Derecho publico, y en consecuencia, del presupuesto
de que el arbitro es un juzgador alternativo al juez predeterminado por
la Ley, no queda justificado porqué precisamente la actividad reglada
debiera quedar excluida del arbitraje.

Pues es justamente en el ambito de los actos reglados donde el
arbitro puede mas ficilmente enjuiciar si la actividad de la
Administracion se ha ajustado o no a lo preceptuado por la ley. El
arbitro no puede aqui hacer méds que comprobar la adecuacion de la
Administracion al principio de legalidad, y dicho control no resulta
muy complicado cuando la ley no deja margen a la discrecionalidad.
El arbitro, en estos casos, no sustituye a la Administracion en el
ejercicio de las potestades regladas, sino que a quien sustituye es al
juez que controla que la actividad administrativa sea conforme a la
ley.

*% Entre los que se encuentran: ROSA MORENQO, J., El arbitraje administrativo,
MCGRAW-HILL, Madrid, 1996; TRAYTER JIMENEZ, J. M., “El Arbitraje de
Derecho Administrativo”, Revista de Administracion Publica, n°. 143, pp. 99 y ss.,
se pronuncia en contra de que los actividad reglada de la Administraciéon pueda
someterse al arbitraje; MERINO MERCHAN, J.F. y CHILLON MEDINA, J. M,
Tratado de Derecho Arbitral, Civitas, Cizur Menor, 2014; FERNENDEZ
MONTALVO, R., TESO GAMELLA, P., AROZAMENA LASO, A., El arbitraje:
ensayo de una alternativa limitada al recurso contencioso-administrativo, II; CGPJ,
Madrid, 2004.
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El ambito de la actividad discrecional de la Administracion es
un terreno algo mdas pantanoso. Los autores contrarios a la
arbitrabilidad de las pretensiones sobre la actividad discrecional,
alegan que no puede encomendarse a un particular la fijacion del
interés pﬁblico469. Y es que en la actividad discrecional la
Administracion estd habilitada legalmente a decidir qué es lo mas
conveniente para el interés publico en el caso concreto. Los
partidarios de la arbitrabilidad de las pretensiones sobre la actividad
discrecional, por otro lado, alegan que es un dmbito idoneo, pues es
donde la Administracion ejerce su actividad convencional, y, por
tanto, donde tiene una mayor disponibilidad sobre las cuestiones.

En el control de la discrecionalidad administrativa, en virtud del
articulo 117.1 CE, los jueces y tribunales estan sometidos nicamente
al imperio de la ley, por lo que el control que ejercen sobre la
Administracion es de cardcter estrictamente juridico47o. Conviene
recordar, por tanto, que el control judicial de la actividad discrecional
de la Administracion se extiende exclusivamente al control de los
aspectos reglados de dicha actividad, al control de la desviacion de
poder, al control sobre los hechos y la adecuacion al Derecho en su
apreciacion, a la comprobaciéon de que han sido respetados los
principios generales del Derecho™”.

*Y FERRET JACAS, J., “Limites del arbitraje administrativo”, Revista Andaluza de
Administracion Publica, n° 35, 1999, p. 18: “La discrecionalidad no es el campo
propio del arbitraje. El interés publico no puede someterse a arbitraje...La
valoracion del interés publico no puede quedar sometida al control de un arbitro.”

% SANCHEZ MORON, M. Discrecionalidad administrativa y control judicial,
Tecnos, Madrid, 1994, p. 157.

' Ibid., p. 159 “En consecuencia, y recapitulando, el control judicial de la
discrecionalidad administrativa sdlo se puede extender, a parte de los aspectos
reglados especificos que resultasen de las normas juridicas aplicables en cada caso
y con una u otras peculiaridades segun los supuestos de discrecionalidad, al control
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Pues bien, en el arbitraje ocurriria exactamente lo mismo: el
control del arbitro no podria excederse de lo estrictamente juridico y
tendria los mismos limites que el control judicial. Asi, por ejemplo, la
ley exige que la decision discrecional tenga una motivacion adecuada
a la naturaleza de la misma, por lo que el arbitro, de igual manera en
que lo haria un juez, en caso de ausencia o deficiencias en la
motivacion, no podrd entrar a valorar la adecuacién del acto a
Derecho, sino que debera limitarse a anularlo por infraccion de las
formas esenciales debido a la falta de motivacion.

Se comprende el recelo de algunos autores de someter a arbitraje
la actividad discrecional de la AP, si se entiende que el arbitro tiene
como funcion sustituir a la actividad de ésta en la fijacion del interés
general. Sin embargo, esa desconfianza debiera desvanecerse en el
momento en que se aceptara el arbitraje como un equivalente
jurisdiccional en que el arbitro sustituye no a la Administracion, sino
al juez. Asi, ni el arbitro, ni el juez, sustituyen a la Administracion al
controlar su actividad discrecional, sino que uno y otro se limitan a
fiscalizar con parametros estrictamente juridicos dicha actividad, sin
que puedan adoptar, en modo alguno, decisiones administrativas o de
caracter politico.

de la desviacion de poder, al de la existencia de los hechos determinantes y al del
error de derecho que derive de una apreciacion manifiestamente incorrecta de los
mismos, al control del respeto de los principios generales del derecho, incluido el
de las decisiones  arbitrarias por  manifiestamente  irrazonables o
desproporcionadas, asi como al control del cumplimiento de las garantias
organizativas, procedimentales y formales (motivacion) que vinculan en todo caso
el ejercicio de las potestades discrecionales.”
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6. Conclusion

La labor de determinar el criterio de arbitrabilidad para las
cuestiones de Derecho publico no ha sido facil. Sin embargo, a la
postre, la conclusion no resulta, a mi parecer, compleja, sino sencilla y
prometedora, en cuanto a que abre la puerta al arbitraje en el ambito
de las relaciones juridico-publicas.

Se trata, pues, en primer lugar, de mantener un criterio general
de arbitrabilidad, que englobe todas las cuestiones susceptibles de ser
sometidas a arbitraje, evitando el riesgo que implicaria proponer una
lista cerrada de cuestiones arbitrables, pues inevitablemente siempre
quedarian olvidadas y fuera de esa lista algunas cuestiones, que, sin
embargo, por su naturaleza si serian arbitrables.

Ademas, ese criterio general de arbitrabilidad seria tnico para
todo tipo de arbitrajes, con independencia de que luego se puedan
prever excepciones en la legislacion especial, por razones de
oportunidad legislativa. Asi, el mantenimiento de un criterio general
unico, responde a las exigencias que se derivan de la naturaleza
juridica auténoma del arbitraje.

En esencia, se trata de mantener el criterio sobre la
disponibilidad asentado por el art. 2.1 LA y el criterio de la
voluntariedad proclamado por el art. 9.1 del mismo texto legislativo.

Serdn, por tanto, susceptibles de arbitraje de Derecho publico
aquellas pretensiones fundadas en la afirmacion, por parte del
administrado, de la titularidad de un derecho subjetivo tipico o de un
interés legitimo individual (auténtico derecho subjetivo, como se ha
visto), y siempre y cuando dicho derecho o interés legitimo no afecte a
los intereses de terceros.

Asi, en aquellos supuestos donde se da una relacion juridico-
publica fundada en un derecho subjetivo de caracter individual, alli
donde la actividad o inactividad de la Administracion publica provoca
el nacimiento en el administrado de un derecho subjetivo o interés
legitimo concreto que solo afecte a la esfera juridica vital del
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administrado; en esos casos, siempre que exista una habilitacion legal
y que el ciudadano asi lo solicite expresamente, serd adecuado el

.. . , L 11s 472
arbitraje, aun cuando el Derecho a aplicar tenga un caracter publico ~.

Si se atiende a la postura propuesta, el lector podra adivinar que
la misma engloba buena parte de las cuestiones presentadas como
arbitrables por los autores partidarios de una lista cerrada, asi como la
recogida en el Borrador de Anteproyecto de Ley de Arbitraje
Administrativo. Asi, por ejemplo, PEREZ MORENO recoge como
materias susceptibles de arbitraje:

a) “Las susceptibles de transaccion.

b) La fijacion de la cuantia de indemnizaciones, justiprecios,
compensaciones o rescates.

¢) La determinacion de conceptos facticos legalmente
indeterminados.

d) La interpretacion de las reglas sobre las prestaciones en las
relaciones bilaterales.

e) La concrecion de magnitudes, parametros y estandares en la
aplicacion de la legislacion de urbanismo, proteccion de
medio ambiente, ordenacion del territorio y, en general, en
todas las modalidades de planificacion sectorial.

, LAT3
f) Las demas que establezcan las normas legales.

72 Recuérdese que una postura parecida a la manifestada adopto FERRET JACAS,
sin embargo, su pronunciamiento resulta confuso por generalista, y en detalle puede
resultar contraria de la postura aqui defendida, pues de la lectura de su
pronunciamiento podria deducirse que el Derecho a aplicar en las situaciones que
describe es el Derecho Privado. Véase FERRET JACAS, J., “Limites del arbitraje
administrativo”, Revista Andaluza de Administracion Publica, n° 35, 1999, pp. 17 y
18.
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En el mismo sentido, TRAYTER JIMENEZ, al enumerar la lista
de materias arbitrables, dice expresamente que:

“el habitat natural donde va a desenvolverse con mayor
soltura el arbitraje sera el de los conflictos que surjan en la
aplicacion e interpretacion de toda clase de contratos y
convenios celebrados por la Administracion (...)”

y entre ellos destaca:

a) “Los contratos administrativos tipicos,

b)  Los contratos administrativos atipicos,

c) Los contratos privados de la Administracion,

d)  Los convenios entre Administraciones Publicas,
e Los convenios colectivos en la funcion publica,
¥/ Los convenios urbanisticos,

g) Los convenios expropiatorios,

h)  El acuerdo indemnizatorio como finalizacion del
procedimiento de determinacion de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas,

i) La terminacion convencional en materia sancionatoria,

J) La concesion de ayudas y subvenciones publicas,

*? PEREZ MORENO, A., “El arbitraje Administrativo”, Administracién de

Andalucia. Revista Andaluza de Administracion Publica, n® 43, 2001, p. 298.
Aunque no afecta a la esencia de lo que aqui se ha analizado, conviene apuntar, sin
embargo, que el autor al hacer su propuesta lo hace pensando en un procedimiento
alternativo al recurso administrativo.
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k) La terminacion convencional de los procedimientos de

otorgamiento, modificacion ~y extincion de
autorizaciones,
1) (...) los conciertos educativos y sanitarios, las

reclamaciones y convenios tributarios (...)”

El denominador comun de estas listas es, en realidad, la
existencia de un derecho subjetivo. Ambos autores se estan refiriendo
a cuestiones en que el reclamante aparece como titular de un derecho
subjetivo, cuya reparacion exige a la Administracion, y en que,
ademas, solamente se ve afectada la esfera vital de intereses de dicho
reclamante.

El mismo andlisis, puede hacerse, en lineas generales, de la
propuesta del Borrador de Anteproyecto de Ley de 21 de diciembre de
2001, que seialaba en su articulo 3 como materias susceptibles de
arbitraje:

a) La ejecucion e interpretacion de los contratos de las
Administraciones Publicas sometidos al texto refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio.

b) La aplicacion de los convenios celebrados entre las
Administraciones Publicas y personas privadas, fisicas o
juridicas, excluidos del ambito de aplicacion del texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, de conformidad con su articulo 3.

¥ TRAYTER JIMENEZ, J.M., “El Arbitraje de Derecho Administrativo”, Revista
de Administracion Publica, n® 143, 1997, pp. 95 y ss.
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¢) La determinacion de la cuantia de las indemnizaciones
derivadas de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas.

d) La determinacion del justiprecio en los casos de
expropiacion forzosa y de los intereses de demora por
retraso en la determinacion y pago del mismo.

Cualquier actuacion que ponga fin a un procedimiento
administrativo que, conforme a su normativa reguladora, pueda
finalizar mediante un convenio con los interesados en las
condiciones previstas en el articulo 88 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrativo comun, con
independencia de que se produzca o no la terminacion
convencional.

Las palabras de GARCIA PEREZ, en torno a la cuestion,
resultan reveladoras: “Ambas propuestas (la de PEREZ MORENO y
la del Borrador de Anteproyecto de Ley) recogen con bastante
exactitud las materias sobre las que la doctrina coincide en afirmar
su disponibilidad (...)” y es que, ;qué es lo disponible si no los
derechos subjetivos de los que uno es titular?

Por otro lado, la mera comparacion de los tres ejemplos
expuestos de propuestas de listas cerradas de materias, evidencia el
riesgo de dejar al margen del arbitraje cuestiones que podrian ser
arbitrables, pues, en efecto, las tres listas no coinciden al cien por cien.

En resumidas cuentas, el criterio aqui propuesto para el arbitraje
de Derecho Publico, que no es otro, que el de la propia LA, recogeria,
aquellas pretensiones fundadas en la afirmacion de la titularidad de
derechos subjetivos, entre las que se encontrarian, por supuesto: las de
carécter patrimonial (ya consista en una reclamacion de cantidad en el
ambito de un contrato o convenio administrativo, ya en la
determinacion de un justiprecio en el ambito de la expropiacion
forzosa o de una indemnizacioén de responsabilidad patrimonial), las
que traigan causa en la ejecucion e interpretacion de reglas sobre
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prestaciones bilaterales, en la concrecion de conceptos facticos
legalmente indeterminados, en la fijacion de cuestiones técnicas, etc.,
con independencia de que dichos derechos surjan a partir del ejercicio
de una potestad administrativa (expropiatoria, sancionadora, tributaria
etc.) o de que sean consecuencia del ejercicio unilateral de la
administracién, y sin perjuicio, a su vez, de que el derecho subjetivo
reivindicado derive del ejercicio de una potestad discrecional o de una
potestad reglada.

El unico limite objetivo al arbitraje de Derecho publico, por
tanto, es el que establece el principio de no afectacion a terceros, que
se deriva, de una parte, del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y, de otra, del principio de voluntariedad del arbitraje, el cual
encuentra su justificacion en el principio de disponibilidad. Asi, no
podran someterse a arbitraje las pretensiones en que los intereses de
terceros se vean afectados a menos que esos terceros hayan consentido
o solicitado el arbitraje*”.

Partiendo de estos principios, las cuestiones que en ninglin caso
podran ser objeto de arbitraje son:

a) La impugnacion de disposiciones de cardacter general. Un
reglamento, por ejemplo, no podrd impugnarse ante la via arbitral,
debido a su naturaleza normativa pero, sobre todo, por verse en la
misma afectos los intereses de terceros.

b) La impugnacion de actos administrativos dirigidos a una
pluralidad de personas. En efecto, en virtud del derecho a la tutela
judicial efectiva un acto administrativo dirigido a una pluralidad de
personas no podra someterse a arbitraje, a menos que todos los

** HENANDEZ- GIL ALVAREZ CIENTUEGOS, A., Titulo I, en DE MARTIN
MUNOZ, A. y HIERRO ANIBARRO, S., Comentario a la Ley de Arbitraje,
Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 131.

p. 131.
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destinatarios del acto manifiesten expresamente su voluntad en tal
sentido. Asi, por ejemplo, una convocatoria de oposiciones, al ser un
acto administrativo dirigido a una pluralidad indeterminada de
personas, implica que ninguna de ellas tenga pleno poder de
disposicion sobre el objeto del conflicto y que, por tanto, no pueda
someterse a arbitraje.

c) Los intereses colectivos. Por los mismos motivos no podran
ser objeto de arbitraje aquellas pretensiones que se funden en intereses
colectivos, salvo que el representante de la colectividad estuviera
autorizado por el colectivo para decidir sobre el recurso al arbitraje.

d) Las cuestiones sobre las que la ley prevé la posibilidad de
ejercicio de la accion publica. En los casos en los que el
ordenamiento prevé la posibilidad de ejercicio de la accién publica,
por ser ilimitado el nimero de potenciales recurrentes, y en aras a la
proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva de esos potenciales
recurrentes, resulta inadmisible la admision del recurso al arbitraje en
este tipo de cuestiones.

e) Las cuestiones en que con arreglo a la Ley, sea preceptiva la
intervencion del ministerio fiscal. La razon de inadmitir el arbitraje en
las controversias donde resulta preceptiva la intervencion del
Ministerio Fiscal no es otra que la de que cuando la Ley prevé la
intervencion del ministerio publico lo hace precisamente en interés de
la legalidad y, por tanto, en el interés de todos. Y en esos supuestos
parece claro, que el interés de terceros puede verse afectado por la
controversia, de modo que no se puede negar, aunque sea
indirectamente, el derecho a la tutela judicial efectiva a esas terceras
personas interesadas.

Cuestion distinta es que el legislador, por razones de politica
juridica o de oportunidad legislativa, decida excepcionar del arbitraje
algunas cuestiones juridico-publicas concretas, aun cuando existan
derechos subjetivos plenamente disponibles. No obstante, el legislador
debera establecer expresamente dicha exclusion, pues se tratard, al fin
y al cabo de una prohibicion, la de someter a arbitraje una cuestion, lo
cual implicaria limitar el poder de disposicion de los administrados
sobre sus derechos subjetivos.
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Por consiguiente y a modo de resumen, las conclusiones de este
estudio son:

1) Que el criterio de disponibilidad de la LA como criterio
delimitador del ambito de aplicacion material de la Ley,
implica que podrdn ser objeto de arbitraje aquellas
pretensiones que se funden en la afirmacion de la titularidad
de derechos subjetivos.

2) Que entendido asi el concepto de libre disponibilidad, es
posible el sometimiento a arbitraje de cuestiones de Derecho
publico, cuando las pretension se funde en la afirmacion de la
titularidad de wun derecho subjetivo por parte del
administrado, en cuyo caso, y siempre que asi lo solicite el
particular, la Administracion deberd acudir forzosamente al
arbitraje. De modo que el arbitraje de Derecho publico debe
entenderse abarcado por el criterio delimitador de la LA.

3) Quedarian en todo caso excluidas del arbitraje aquellas
pretensiones donde puedan verse afectados los intereses de
terceros.

4) Seria necesaria una prevision legal que disponga
expresamente que en los casos en que asi lo solicite el
administrado, respetando el criterio de la disponibilidad, la
Administracion debera en todo caso acudir al arbitraje.

5) Aun cuando la LA podria comprender el arbitraje de Derecho
Publico, nada impide que por razones de sistematica
legislativa, se prevea una ley especial que recoja todas las
especialidades. En dicha Ley especial de arbitraje de Derecho
publico, podrian preverse las excepciones al régimen general
de disponibilidad que se consideren oportunas por razones de
politica legislativa.
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Por tanto, es completamente viable desde el punto de vista
juridico sometimiento a arbitraje de las controversias de Derecho
Publico, y entenderlas comprendidas en el criterio de arbitrabilidad de
la LA. Las especialidades que el arbitraje de Derecho publico pueda
presentar, por el hecho de que una de las partes sea la AP y que el
Derecho a aplicar tenga caracter publico no suponen, en modo alguno,
una desnaturalizacion de la institucion, como no ocurre en el contrato
administrativo, que, a pesar de sus especialidades sigue siendo un
contrato, porque se respetan los elementos esenciales de la institucion
que, en ambos casos, resulta ser la voluntariedad.
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Para terminar se presenta en esta ultima parte del documento el
apartado dedicado a recoger las principales conclusiones que se han
alcanzado en esta investigacion:

1. El arbitraje encuentra su fundamento y justificacion en
la libertad. El mandato constitucional por el cual se ordena a los
poderes publicos promover y garantizar la libertad del individuo, se
encuentra materializado en la institucion arbitral. Y es que se trata de
que en tanto no se vean afectados los intereses de terceros, las partes
en una controversia puedan elegir el método de resolucion de
conflictos que mds convenga a sus intereses, ya fuere el juez
predeterminado por la ley, ya el tercero imparcial por las partes
escogido. El arbitraje no se justifica en razones de conveniencia u
oportunidad, sino en algo tan trascendental como es la libertad del
individuo. Por lo que el estudio del arbitraje en el ambito de Derecho
publico es obligado, en tanto exista una posibilidad, por pequeia que
sea, de poder aumentar las cotas de libertad de las personas.

ii. El arbitraje tiene una naturaleza juridica autonoma. La
autonomia del arbitraje se infiere del hecho de que, como institucion,
puede ser interpretada desde si misma, pues goza de unos rasgos
definidores que la hacen genuina aun cuando estd de hecho
conformada por otras instituciones ya existentes y reconocidas
juridicamente como son el contrato y el proceso. Afirmar la naturaleza
juridica del arbitraje contribuye a despejar las dudas en relacion con el
contenido esencial del mismo.

iil. Los elementos esenciales del arbitraje son dos: el
principio de voluntariedad y el cardcter publico de sus efectos. Sin la
concurrencia de estos dos elementos, la institucion arbitral quedaria
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desnaturalizada. La delimitacion conceptual del arbitraje es
fundamental, para poder distinguirlo de otras figuras afines a las que
el legislador y la doctrina han dado en calificar de arbitrajes pero que
no lo son realmente. El arbitraje es, pues, un medio de resolucioén de
conflictos alternativo a la via judicial, por el cual dos 0 mas personas
deciden voluntariamente someter su controversia a la decisiéon de un
tercero imparcial distinto del juez predeterminado por la ley. Ello
implica que el arbitraje es arbitraje con independencia del caracter
publico o privado del Derecho aplicar a la controversia.

iv. Se detecta, en este sentido, una falta de rigor en el
legislador al calificar de arbitraje procedimientos que, por no reunir
uno de los elementos esenciales, no son arbitrajes propiamente dichos.
Lo cual ha cooperado a crear confusién en torno a la institucion
arbitral en el ambito del derecho administrativo.

V. El arbitraje de Derecho publico es un mecanismo de
resolucion de conflictos alternativo a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, por el que un tercero imparcial, elegido por las partes,
resuelve conforme a Derecho conflictos de Derecho administrativo
existentes, generalmente, entre un administrado y una Administracién
Publica, siendo la opcion por el procedimiento arbitral potestativa para
el administrado y,una vez que se ha producido esta eleccion del
administrado, obligatoria para la Administracion. De esta definicion se
infiere, que lo fundamental en el arbitraje de Derecho publico, que lo
distingue del arbitraje de Derecho privado, es el caracter publico de la
normativa aplicable a la controversia.

Vi. El arbitraje de Derecho publico tiene perfecto encaje
constitucional en el ordenamiento juridico espafiol, al no contrariar ni
el derecho a la tutela judicial efectiva, ni el principio de reserva
jurisdiccional y respetar, de igual modo, los articulos 103.1 y 106.1
CE.

El derecho a la tutela judicial efectiva del particular queda
salvaguardado por el principio de voluntariedad que rige el arbitraje,
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en virtud del cual ninguno podré ser obligado a acudir al arbitraje. De
modo que el interesado afectado es libre de decidir si prefiere la via de
la jurisdiccion contencioso-administrativa o la via del arbitraje. Las
Administraciones Publicas, por su parte, gozan atipicamente del
derecho a la tutela judicial efectiva. Pues ellas lo ostentan frente al
poder judicial, no frente al poder legislativo, al que estdn
completamente sometidas por mandato constitucional, en virtud del
principio de legalidad.

El principio de monopolio jurisdiccional no es una traba a la
implantacion de un sistema de arbitraje, alternativo a la via judicial,
tal como ha tenido ocasion de reiterar en multiples ocasiones el
Tribunal Constitucional. Y es que este principio queda salvaguardado
por dos elementos fundamentales: por un lado, que el juez sigue
siendo el titular exclusivo de la potestad de hacer ejecutar lo juzgado
y, por otro, por la existencia de la accion de nulidad, como medio de
control jurisdiccional.

La misma accion de nulidad sirve también para garantizar el
control jurisdiccional de la legalidad de la actuacion administrativa, de
acuerdo con el art. 106.1 CE. Pues el término control es un concepto
constitucionalmente indeterminado, que permite graduaciéon. Tal como
ha reconocido el Tribunal Constitucional, el precepto no ha
determinado cudles han de ser los instrumentos procesales que hagan
efectivo ese control. Asi pues, ese control vendria ejercido en todo
caso por la accion de anulacion. En la misma linea, no debe olvidarse,
ademas, que el sentido originario del precepto era no dejar zonas
exentas de control de la actividad administrativa, no tanto que fuera el
poder judicial el que ejerciera el mismo.

El arbitraje de Derecho publico respeta la obligacion de la
Administracion de servir a los intereses generales con sujecion al
principio de legalidad proclamado en el art. 103.1 CE, por cuanto el
arbitraje de Derecho publico debe preverse por Ley como obligatorio
para la Administracion. Y es que la Administracion no tiene mas
voluntad que la Ley, de modo que si la Ley determina el recurso al
arbitraje en determinados casos cuando libremente lo solicite el
particular, ésta deberd acudir al mismo. Por otra parte, no puede
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decirse que, mediante el arbitraje, la Administracion esté renunciando
a la fijacion del interés general: porque el arbitro no sustituye a la
Administracion en la fijacion del mismo, sino al juez en el examen de
legalidad.

Vii. El arbitraje de Derecho publico esta ya expresamente
reconocido por la legislacién administrativa espafiola, aun cuando no
ha tenido una aplicacién practica. La Ley General Presupuestaria y la
Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, son buenos
ejemplos de ello. Esto quiere decir que el legislador, a diferencia de la
doctrina, no ha encontrado obstaculos constitucionales para someter
cuestiones de Derecho publico a procedimientos alternativos y
sustitutivos de la via judicial, ya sean estos arbitrajes strictu sensu o
arbitrajes impropios. Pues lo relevante es que la ley contempla la
posibilidad de que la resolucion de las controversias a las que es de
aplicacion el Derecho administrativo, se someta a medios alternativos
a la via judicial. Obligando, incluso, en algunos casos, a la
Administracién a hacerlo, como ocurre en el caso de la DA de la Ley
11/2011, de 20 de mayo.

Viii. El tratamiento que recibe el arbitraje de Derecho
publico en el ordenamiento juridico espafiol, difiere en mucho del que
el mismo recibe en Estados Unidos, Francia e Italia. El liberalismo de
EE.UU ha implicado que el arbitraje de Derecho publico no haya
provocado grandes discusiones doctrinales y que su regulacion por la
Administrative Dispute Resolution Act (ADR Act) haya tenido una
positiva acogida. La norma no establece un criterio de arbitrabilidad,
pero si que establece los limites al mismo, entre los que destacan: el
principio de no afectacion a terceros, que el asunto afecte a
trascendentes cuestiones de politica de Estado o que sea necesaria una
publicidad absoluta del procedimiento, en esos casos el competente
exclusivo para conocer de ellos serd el poder judicial . Desde el
ordenamiento juridico espafiol debe observarse y estudiarse esta
opcion del legislador americano por delimitar negativamente el ambito
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de aplicacion del arbitraje, pues permite realizar un examen individual
de la idoneidad de someter a arbitraje una determinada cuestion.

iX. El sistema francés, en contraste con ¢l sistema
norteamericano, contiene un principio de interdiccion del recurso al
arbitraje de las personas morales de Derecho publico (art. 2060 Code
Civil). No obstante, la cantidad de excepciones al precepto que se
encuentran en su panorama legislativo dan muestra del interés que el
legislador tiene por la implantacion de la institucién en Derecho
administrativo.

X. Italia, por su parte, autoriza expresamente el arbitraje
en el d&mbito juridico-publico. En concreto, el art. 12 del Codice del
Processo Amministrativo permite el sometimiento a arbitraje de los
derechos subjetivos que estuvieren encomendados a la jurisdiccion del
giudice amministrativo. Esta opcion del sistema italiano, aunque
necesita ser estudiada en profundidad para delimitar su alcance,
resulta la més acertada de entre las analizadas comparativamente pues,
en parte, acierta a captar la individualidad que existe en algunas
cuestiones regidas por el Derecho publico.

xi. El ambito de aplicacion material de la Ley de Arbitraje
se circunscribe a los derechos subjetivos en virtud del poder de
disposicion que estos llevan implicito. Asi pues, cuando la Ley de
arbitraje en su articulo 2.1 establece que son susceptibles de arbitraje
las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a
derecho, en realidad se esta significando que s6lo podran ser objeto de
arbitraje las pretensiones sobre derechos subjetivos. Debe, por tanto,
distinguirse entre la disponibilidad y la arbitrabilidad. Lo arbitrable
son las pretensiones y lo disponible los derechos subjetivos. Y es que,
en rigor, ni las controversias ni las materias son per se arbitrables ni
tampoco son por su naturaleza disponibles en el sentido que establece
el precepto.
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Xii. La ley de Arbitraje delimita negativamente el criterio
de arbitrabilidad mediante el principio de no afectacion a a terceros,
principio que se deriva del contenido esencial del derecho subjetivo.

Xiii. Por consiguiente, son susceptibles de arbitraje de
Derecho publico las pretensiones del administrado fundadas en la
afirmacion de la titularidad de derechos subjetivos tipicos o
reaccionales, siempre y cuando esos derechos o intereses legitimos no
afecten a los intereses de terceros. Este criterio de arbitrabilidad es, de
hecho, el denominador comin de las materias relacionadas por los
distintos autores que se han decantado por el criterio de una lista
cerrada. Lo que, en esencia, significa que para el arbitraje de Derecho
Publico se mantendria el criterio de disponibilidad proclamado en el
art. 2.1 LA y el principio de voluntariedad del art. 9.1 LA, en relacion
con el administrado.

Xiv. En virtud del principio de legalidad es necesario una
prevision legal que ordene a la Administracion a acudir al arbitraje
cuando asi lo solicite el administrado de acuerdo con el criterio de
arbitrabilidad defendido.

XV. Aun cuando el arbitraje de Derecho publico entra
dentro del d&mbito de aplicacion de la LA, es necesario que el mismo
se prevea en una Ley independiente con el fin de recoger las
especialidades que necesariamente deberd recoger un arbitraje en el
que la controversia tiene un caracter publico. Y que, a su vez, prevea
las eventuales excepciones al régimen de disponibilidad que la
conveniencia politica considere oportunas.

En consecuencia, se ha alcanzado el objetivo anunciado en la
introduccion, pues ha quedado demostrado que las pretensiones de
Derecho administrativo son arbitrables, en tanto no afecten a los
intereses de terceros directamente implicados en la controversia,
pudiendo ademds entenderse esas controversias comprendidas en el
ambito de aplicacion de la Ley de Arbitraje, en el sentido expuesto.
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Cette dernicre partie du document est un abrégé ou I’on
retrouve les principales conclusions atteintes grace a cette recherche.

1. L’arbitrage trouve son fondement et la preuve dans la
liberté. Le mandat constitutionnel par lequel on donne I’ordre aux
pouvoirs publics d’engager et garantir la liberté de 1’individu se rend
réel dans I’institution arbitrale. A condition que les intéréts de tiers ne
soient pas affectés, il s’agit que les parties d’une controverse puissent
choisir la méthode de résolution de conflits qui conviendrait le plus a
leurs intéréts, que cela soit le juge prédéterminé par la loi ou le
particulier impartial élu par les parties. L’arbitrage ne se justifie pas
par des raisons de convenance ou opportunité mais par quelque chose
de si important comme il I’est la libert¢ de I’individu. L’étude de
I’arbitrage dans le domaine du Droit public est exigée pendant qu’il
existe une petite possibilité de pouvoir augmenter les niveaux de la
liberté des personnes.

ii. L’arbitrage a une nature juridique autonome.
L’autonomie de I’arbitrage s’infeére du fait que, en tant qu’institution,
elle peut étre interprétée depuis soi-méme vu qu’elle a des traits qui la
définissent comme génuine méme si elle est composée d’autres
institutions qui existent déja et qui sont reconnues du point de vue
juridique comme par exemple le contrat et le proces. Affirmer la
nature juridique autonome de I’arbitrage contribue a dissiper les
doutes par rapport au contenu essentiel de I’arbitrage.

1. Ce sont deux les éléments essentiels de 1’arbitrage : le
principe de ’autonomie de la volonté et le caractére public de ses
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effets. Sans la combinaison de ces deux éléments, I’institution
arbitrale serait dénaturée. La délimitation du concept d’arbitrage est
donc fondamentale pour que l’on puisse faire la différence avec
d’autres figures connexes auxquelles le législateur et la doctrine ont
appelé arbitrages mais qui ne le sont pas réellement. L’arbitrage il est
donc un moyen de résolution de litiges alternatif a la voie
juridictionnelle par lequel deux ou plusieurs personnes décident
volontairement de soumettre leur controverse a la décision d’un
particulier impartial qui n’aurait rien a voir avec le juge désigné par la
loi. Cela fait que Darbitrage soit arbitrage mis a part le caractere
public ou privé du Droit que 1’on pourrait appliquer a la controverse.

iv. A cet égard, on détecte un manque de rigueur dans la
figure du législateur au moment ou il parle d’arbitrage par rapport a
des procédures qui, par manque d’un des éléments essentiels, ne le
sont pas. Cela a été source de confusion autour de ’institution de
I’arbitrage dans le domaine du Droit administratif.

v. L’arbitrage de Droit public est un fonctionnement de
résolution de litiges qui remplace la juridiction contentieuse-
administrative par lequel un particulier impartial, élu par les parties,
décide selon Droit des conflits de Droit administratif qui existent,
normalement, entre un administré et une Administration Publique,
¢tant l'arbitrage une option pour I’administré mais obligatoire pour
I’ Administration, une fois la s¢lection a été faite. Avec cette définition
on infere que ce qui est fondamental dans ’arbitrage de Droit public et
qui le rend différent au Droit privé, c’est le caracteére public de la
norme qui s’applique a la controverse.

Vi. L'arbitrage de Droit public, d'un point de vue
constitutionnel, rentre a la perfection dans le systéme juridique
espagnol puisqu'il ne contredit ni le droit a la tutelle judiciaire
effective ni au principe de la réserve juridictionnelle et respecte, de la
méme maniére, les articles 103.1 et 106.1 CE.
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Le droit a la tutelle judiciaire effective du particulier reste
protégé par le principe de qualité de volontaire qui régit I'arbitrage, en
vertu de laquelle personne ne pourra étre obligé a assister a l'arbitrage.
De sorte que l'intéressé affecté décide librement sa préférence entre la
voie de la juridiction contentieuse-administrative ou la voie de
l'arbitrage. Les administrations publiques, de leur co6té, bénéficient
atypiquement du droit a la tutelle judiciaire effective. Puisqu'elles le
détiennent face au pouvoir judiciaire pas face au pouvoir législatif
auquel elles sont complétement soumises par mandat constitutionnel
en vertu du principe de 1égalité.

Le principe de monopole juridictionnel n'empéche pas la mise
en place d'un systéme d'arbitrage, de rechange a la voie judiciaire,
comme le Tribunal Constitucional a pu le réaffirmer de nombreuses
fois. En effet ce principe reste protégé par deux ¢éléments
fondamentaux: d'un c6té, le juge reste toujours le titulaire exclusif de
la prérogative de faire exécuter ce qui a été jugé et, de l'autre coté, par
l'existence de l'action de nullit¢, comme moyen de controle
juridictionnel.

La méme action de nullité sert aussi a garantir le controle
juridictionnel de la légalité de l'intervention administrative, selon
l'article 106.1 CE. Car le terme contrdle est un concept indéterminé
qui permet une certaine mesure. Comme il a été reconnu par le
Tribunal Constitucional, l'article n'a pas précis€ quels sont les
instruments du proces qui mettent a effet ce controle-la. Donc, ce
controle serait exercé en tout cas par l'action de nullité. Dans le méme
esprit, il ne faut pas oublier qu'a l'origine le sens d'article consistait a
ne pas laisser des zones exemptées du contrdle de [l'activité
administrative exercé par le pouvoir judiciaire ou pas.

L'arbitrage de Droit public respecte 1'obligation de
I’Administration d'étre au service des intéréts généraux fixé au
principe de légalit¢ proclamé dans l'article 103.1 CE en ce qui
concerne l'arbitrage de Droit public il faut prévoir par la Loi en tant
qu'obligation pour I’ Administration. L'Administration n’a une autre
volonté que celle de la loi, de cette facon, I’Administration acceptera
que la loi détermine le recours a 1’arbitrage pour des cas précis ou le
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particulier en ferait demande librement. D’autre part, on ne peut pas
affirmer que moyennant I’arbitrage I’Administration renonce a la
détermination de l’intérét général, car D’arbitre ne remplace pas
I’ Administration dans la détermination de I'intérét général mais au
juge a ’examen de la légalité.

vii.  L’arbitrage de Droit public est reconnu spécifiquement
par la législation administrative espagnole méme s’il n’a pas eu une
application pratique. La Ley General Presupuestaria et la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas sont de trés bons
exemples. Cela veut dire que le législateur, contrairement a la
doctrine, n’a pas trouvé des obstacles constitutionnels pour soumettre
des questions de Droit public a des procédures alternatives qui
remplaceraient la voie judiciaire, méme s’il s’agit d’arbitrages strictu
sensu ou d’arbitrages impropre. Ce qui est important c’est que la loi
envisage la possibilité que les résolutions des controverses, auxquelles
on applique le Droit administratif, puissent étre soumises a des
moyens alternatifs a la voie judiciaire. En fait il oblige méme a
I’ Administration a le faire comme il se passe dans le cas de la DA de
la Ley 11/2011, du 20 mai.

viii. Le traitement que 1’on donne a l’arbitrage de Droit
public dans le régime juridique espagnol, difféere énormément de celui
que 1’on lui donne aux Etats-Unis, en France et en Italic. Le
libéralisme des Etats-Unis implique que I’arbitrage de Droit public
n’ait pas provoqué de grandes débats doctrinaux et que sa régulation
par la Administrative Dispute Resolution Act (ADR Act) ait eu un
grand succes. La norme n’établit pas un critére d’arbitrabilité mais elle
lui établit les limites parmi lesquels on souligne les suivants: le
principe de non affectation des tiers non parties a la procédure, quand
le sujet touche a des questions de politique d’état ou qu’il faille une
publicité absolue de la procédure. Dés le régime juridique espagnol il
faut étudier et tenir compte de I'option du législateur américain vu
qu’il met les limites dans le domaine d’application de 1’arbitrage,
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permettant la réalisation d’un examen individuel de I’aptitude ou pas
sur la question de I’arbitrabilité.

iX. Par rapport au systtme américain le systeme
francais contient un principe d'interdiction a l'appel de I'arbitrage des
personnes morales de Droit public (art. 2060 Code Civil). Cependant,
la quantit¢ de dérogations a l'article que l'on retrouve dans son
panorama législatif font preuve de l'intérét du législateur a la mise en
ceuvre de l'institution en Droit administratif.

X. L'Ttalie autorise expres l'arbitrage dans le cadre
juridique-public. Notamment l'article 12 du Codice del Processo
Amministrativo permet la soumission a l'arbitrage des droits subjectifs
qui étaient confiés a la juridiction du giudice amministrativo. Cette
option du systéme italien, méme s'il faut en faire une étude en
profondeur pour en délimiter son effet, semble la plus pertinente
parmi les analysées comparativement car, en partie, elle réussit a
comprendre 1'individualité qui existe dans quelques questions régies
par le Droit public.

Xi. Le champ d’application matérielle de la Ley de
Arbitraje se limite aux droits subjectifs en vertu du pouvoir de
disposition impliqué. Donc quand la loi d’arbitrage dans son article
2.1 établit que les controverses sur matiere de libre disposition sont
susceptibles d’arbitrage selon droit, en réalité on exprime que seules
les demandes a propos de droits subjectifs pourront faire 1’objet
d’arbitrage. Il faut donc bien faire la différence entre la disponibilité et
I’arbitrabilité. Ce qui est arbitrable ce sont les demandes et ce qui est
disponible, ce sont les droits subjectifs. En fait, au sens strict, ni les
controverses ni les matieres sont per se arbitrables et méme pas par
leur nature disponible dans le sens établi par 1’article.

xii.  La LA limite négativement le critére d’arbitrabilité
moyennant le principe de non affectation de tiers non parties a la
procédure, principe qui provient du contenu essentiel du droit
subjectif.
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xiii.  Par conséquent les demandes de I’administré basées sur
I’affirmation de la titularit¢ de droits subjectifs, typiques ou
réactionnaires, sont susceptibles d’arbitrage de Droit public a
condition que ces droits ou intéréts légitimes n’affectent pas les
intéréts de tiers. Ce critére 'arbitrabilité est en effet le dénominateur
commun des maticres référenciées par les différents auteurs qui ont
montré leur accord avec le critére d’une liste fermée. Ce qui signifie,
dans toute son essence, que pour l’arbitrage de Droit Public on
maintiendrait le critére de disponibilité proclamé dans I’article 2.1 LA
et le principe d’autonomie de la volonté de I’article 9.1 LA en rapport
avec I’administré.

xiv.  En vertu du principe de 1égalité il est nécessaire une
prévision légale qui demande a I’Administration de se présenter a
I’arbitrage quand ce sera demandé par I’administré en rapport avec le
critere d'arbitrabilité défendu.

xv.  Méme si ’arbitrage de Droit public se trouve a
I’intérieur du champ d’application de la LA, il faut que celui-ci soit
prévu dans une loi indépendante a fin que les spécialités absolument
nécessaires de ’arbitrage ou la controverse est a caractere public,
soient réunies. Et qui en méme temps prévoit les éventuelles
dérogations au régime de disponibilité a la convenance de 1’intérét
politique.

En résumé, on peut confirmer ’objectif annoncé en début de
cette thése puisqu'on a prouvé que les demandes de Droit
administratif sont arbitrables, a condition que les intéréts de tiers
directement impliqués dans le litige ne soient pas affectés et que I’on
puisse sous-entendre ces controverses comprises dans le champ
d’application de la LA.
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