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RESUMEN: En el presente trabajo se analiza la situacién de la justicia contencioso-administrativa en
Espafia, a partir de los datos que ha publicado el Consejo General del Poder Judicial. Se propone la
busqueda de féormulas que permitan reducir la litigiosidad o, cuando este objetivo no se alcance, la
regulacion de remedios extrajudiciales, como el arbitraje.
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1. INTRODUCCION

Del ultimo tercio del siglo XX a esta parte, el fendmeno del arbitraje ha adquirido la
“popularidad” propia de un producto de moda. Arropado por el éxito de las Alternative Dispute
Resolution (ADR) en Estados Unidos , el arbitraje, junto con la mediacion, se ha presentado
como, si no la unica, si la mejor de las alternativas ante la ineficiente justicia ordinaria.

Entre las principales causas de la atraccion de las ADR, la inconfesable, pero
tristemente constatable, la ha puesto de manifiesto MICHELE TARUFFO: el éxito de las ADR
es directamente proporcional -es mas, es su consecuencia inmediata- a la ineficiencia de la
justicia del Estado. Bajo esta perspectiva, que evidentemente no es la Unica, la utilizacion de
las ADR no parece de por si un fendmeno positivo, sino, mas bien, el reflejo de un fenémeno
"dramaticamente negativo" representado por el mal funcionamiento de la Justicia del
Estado’. No le falta razdn. Sin distinguir 6rdenes jurisdiccionales ni instancias judiciales, los
numeros revelan de modo implacable el agotamiento del sistema judicial espafiol para hacer
frente a la tarea que le ha encomendado la Constitucion de 1978.

Seria un atajo innecesario y poco realista afirmar que la crisis de la justicia tiene sus
raices en la crisis econdmica global por la que atravesamos. Sin duda habra sido un factor
detonante o multiplicador, pero ha trabajado o ha incidido sobre una realidad preexistente,
que trae causa de mucho tiempo atras. Son significativas las palabras pronunciadas por
prestigiosos administrativistas en tiempos diferentes: “... la justicia no funciona bien en
nuestro pais y la contencioso-administrativa seria mejor, o al menos mas barato, suprimirla,
y €50 que sus protagonistas son por lo general gente preparada, honesta y trabajadora”
(MARTIN MATEO, 1998%): “La Administracion de Justicia ... se ha hundido en un estado
comatoso en el que ya no reacciona ante nada, nadie se siente culpable y todo resbala sobre
la resignacion y la indiferencia” (A. NIETO, 2008%) . El propio 6rgano de gobierno de los Jueces
en Espafa, el Consejo General del Poder Judicial, editaba en el afio 1997 el Libro Blanco de
la Justicia, en el que podia leerse meses antes de la entrada en vigor de la Ley Jurisdiccional
de 1998 que “existe en la sociedad un extendido estado de opinion que refleja una profunda
insatisfaccion con el funcionamiento de la Administracion de Justicia y que afecta, o puede
afectar muy negativamente a la confianza del pueblo espafiol en ella"

Desde hace décadas, la doctrina espafiola viene reclamando una revision profunda del
sistema contencioso que, mas alla de mejoras procedimentales sin duda alcanzadas por la
vigente Ley Jurisdiccional, ponga freno a la “crisis de la eficacia social de la justicia adminis-

2 TARUFFO, M., "Una alternativa a las alternativas: patrones para la solucion de conflictos", 92 Seminario sobre Dere-
cho y Jurisprudencia, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Colegio de Registradores de Espafia, 21y 22 de julio de
2007, disponible en www.fcje.org.es.

3 Cfr. Prélogo a la obra de ROSA MORENGO, J., El arbitraje administrativo, McGraw-Hill, Madrid, 1998, pag. XVII.
4 Cfr. El desgobierno de lo publico, Ariel, 2008, pag. 309.
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trativa” . Con esta expresion, ROSA MORENO iniciaba en 1998 un ensayo monografico sobre
el arbitraje administrativo® al que le han precedido y sequido otras notables contribuciones
pero escasos, si no nulos, instrumentos de derecho positivo. Comun a todas aquellas contri-
buciones es la idea central de que la justicia administrativa se encuentra en crisis, y que tras
ella aflora una crisis mucho mas profunda que afecta al propio Estado de Derecho y social.

Los esfuerzos llevados a cabo por el legislador con la aprobacion de la Ley 29/1998, de
13 de julio, requladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, resultaron infructuosos
e insuficientes para solventar una situacion dificilmente reversible. El procedimiento abreviado,
el proceso-testigo, la extension de los efectos de las sentencia o la terminacion pactada del
proceso no han logrado invertir las inercias creadas. Incluso el producto estrella, la creacion de
los juzgados unipersonales de lo contencioso-administrativo, se saldo con una decepcionante
constatacion: la saturacion de asuntos contenciosos pendientes de resolucion en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo no ha mejorado. Se han conseguido objetivos en
la rapidez con que los asuntos estan siendo resueltos en la primera instancia cuando se
produce ante los juzgados, pero la rapidez en resolver se convierte en nueva paralizacion en la
apelacion. La reforma tampoco ha aliviado sustancialmente el funcionamiento de los demas
organos colegiados ni del Tribunal Supremo cuando actua en casacion.

La situacion descrita se aviene mal con dos preceptos de gran impacto en el
ordenamiento juridico espafiol. Me refiero al articulo 24 de la Constitucion espafiola de 1978
y al articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. En virtud
del primero, todos tienen derecho a la tutela judicial efectiva (apartado 1) y a un proceso sin
dilaciones indebidas (apartado 2). El no menos expresivo articulo 47 de la Carta dispone que
toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de
un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley.
¢Qué puede decirse de la virtualidad de estos derechos si los contemplamos bajo el rasero de
las estadisticas que maneja el Consejo General del Poder Judicial?

1. LOS DATOS

El analisis de algunos datos contenidos en los Informes del Consejo General del Poder

Judicial, La Justicia dato a dato (afios 2003 a 2010), exige algun tipo de reflexion.

Esta estadistica tiene en consideracion tres elementos esenciales:

a) La tasa de resolucion (Tr): Es el cociente entre los asuntos resueltos y los ingresados
en un determinado periodo. Pone en relacion el volumen de ingreso con la capacidad
resolutiva. Un dérgano, territorio o jurisdiccion esta en mejor situacion cuanto mayor
sea su tasa de resolucion. Si es mayor que 1 indica que esta resolviendo mas de lo que
ingresa.

b) La tasa de pendencia (Tp): Es el cociente entre los asuntos en tramite (pendencia) al
final del periodo vy los resueltos en ese periodo. Su principal finalidad es permitir la

5 Cfr. op. cit. Con anterioridad, MARTIN MATEO, R., Eficacia social de la jurisdiccion contencioso-administrativa, INAP,
Madrid, 1989.
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comparacion de la pendencia de 6rganos, territorios o jurisdicciones, o de estos a lo
largo del tiempo. Un drgano, territorio o jurisdiccion esta en mejor situacion cuanto
menor sea su tasa de pendencia.
¢ La tasa de congestion (Tc): Es el cociente donde el numerador estd formado por la
suma de los asuntos pendientes al inicio del periodo y los registrados en ese periodo y
donde el denominador son los asuntos resueltos en dicho periodo. Un 6rgano, territorio
0 jurisdiccion esta en mejor situacion cuanto menor sea su tasa de congestion.
Pues bien, un "Resumen de todas las jurisdicciones (afios 2003-2010)" arroja los
siguientes datos:

Tr Tp Te

2003 0,99 0,29 1,29
2004 1,00 0,28 1,28
2005 0,99 0,29 1,29
2006 0,98 0,30 1,30
2007 0,99 0,29 1,29
2008 0,96 0,32 1,32
2009 0,96 0,34 1,35
2010 0,99 0,35 1,35

Y, en particular, por lo que respecta al "Resumen de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa (afios 2003-2010)":

Tr Tp Te

2003 1,00 1,46 2,48
2004 0,99 1,38 2,38
2005 1,01 1,35 2,35
2006 0,87 1,47 2,51
2007 0,97 1,28 2,29
2008 0,90 1,32 2,32
2009 0,92 1,33 2,32
2010 1,04 1,26 2,26

Como puede observarse, la tasa de congestion (Tc) de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa ha mejorado desde el afio 2003 hasta el 2010 (de 2,48 a 2,26) pero todavia
esta muy lejos de alcanzar la tasa de congestion media de las restantes jurisdicciones.

Ademas, comparativamente, en el afio 2010 la Jurisdiccion contencioso-administrativa
se encuentra en peor situacion respecto a congestion, pese a que tiene la mejor tasa de
resolucion, por detras de la jurisdiccion militar:

2010 Tr Tp Te
Militar 1,09 0,35 1,35
C-a 1,04 1,26 2,26
Penal 1,00 0,18 1,18
Civil 0,96 0,73 1,74
Salas especiales TS 0,96 0,63 1,63
Social 0,91 0,69 1,76
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La tasa de resolucion (Tr) en la Jurisdiccion contencioso-administrativa es de 1,04, lo
que indica que se resolvieron practicamente el mismo numero de asuntos que entraron a lo
largo del afio, incluso alguno mas. Sin embargo, al afiadir los asuntos registrados en el 2010
a los acumulados de afos anteriores, la tasa de congestion (Tc) se dispara (2,26), alcanzando
cotas muy superiores al resto de las jurisdicciones.

Otro dato muy revelador del funcionamiento de la Justicia es la duraciéon media
estimada de los procedimientos judiciales, sobre todo si se analiza dentro de cada jurisdiccion
el tiempo de tardanza de cada uno de sus 6rganos jurisdiccionales.

En el documento de La Justicia dato a dato, 2010 se sefiala que “el tiempo que los
asuntos estan en los 6rganos judiciales es otro indicador de la calidad de la Justicia” Se
ofrecen estimaciones de las duraciones medias (expresadas en meses) de los asuntos
terminados en cada periodo respecto a cada una de las jurisdicciones.

Por lo que se refiere a la Jurisdiccion contencioso-administrativa:

2010 2009 2008 2007 2006
Juzg. Contencioso 12,0 n1 10,6 10,2 8,9
TSJ (Unica instancia) 25,7 26,2 29,0 31,6 32,3
Juzg. Central 16,0 14,8 1.8 9,2 7.4
AN (Unica instancia) 17,1 17,6 18,1 18,2 19,3
TS (Sala 37) 17,2 18,8 19,7 21,3 22,4

Los datos revelan, en general, una excesiva duracion de los procedimientos. Pero,
sobre todo, destacan los 25,7 meses de media (aun con su tendencia al descenso desde 2006,
con 32,3) asignados a los asuntos que conocen en Unica instancia los Tribunales Superiores
de Justicia.

La comparacion con otras Jurisdicciones debe hacerse con cautela, porque la
organizacion jurisdiccional y el reparto de asuntos es muy diferente, pero puede dar una
idea de la diferencia de tiempos existente en el afio 2010 en los Juzgados y en los Tribunales
Superiores de Justicia, por ejemplo:

Juzgados 2010 TSJ 2010
Juzg. Contencioso 12,0 TSJ Sala C-a 25,7
Juzg. Social 7.7 TSJ Sala Social 6.8
Juzg. 17 Instancia 7.7 TSJ Sala Civil y Penal (Civil) 33
Juzg. Familia 4,0 TSJ Sala Civil y Penal (Penal) 2,1
Juzg. 12 Inst. e Instruccion 93

Juzg. Mercantil (solo concursos) 23,8 TS 2010
Juzg. 12 Inst. e Instr. y Juzg. Instruccion (Penal) 19 TS C-a (Sala 39) 17,2
Juzg. Menores 7.5 TS Social (Sala 4) 10,1
Juzg. Vigilancia Penitenciaria 13 TS Civil (Sala 12) 13,6
Juzg. De lo Penal 9,3 TS Penal (Sala 2?) 5.8
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A excepcion de los Juzgados de lo Mercantil (sobre los que ha ejercido una fuerte
influencia la crisis econdmica y la multiplicacion de los procedimientos concursales), en
todos los demas 6rganos unipersonales y colegiados la duracion estimada de los asuntos
mas larga corresponde a los asuntos contenciosos, con cifras ademas muy llamativas en
determinados organos.

Centrandonos en la Jurisdiccion contencioso-administrativa, la duracion de los
procedimiento varia notablemente en funcion de la materia sobre la que recaiga. Se exponen
a continuacion algunos datos interesantes:

Materia Organo 2010
Expropiacion Forzosa Juzg. C-a 15,8
TSJ Sala C-a 38,2
Urbanismo Juzg. C-a 16,8
TSJ Sala C-a 24,6
Actividad administrativa y sancionadora Juzg. C-a 13,1
TSJ Sala C-a 23,7
Funcion Publica Juzg. C-a 12,0
TSJ Sala C-a 22,0
Extranjeria Juzg. C-a 9,2
TSJ Sala C-a 17,7

Los datos nos ponen sobre la pista de un tipico caso de "muerte por éxito” Cualquiera
que sea la lectura que quiera darse a la estadistica, los numeros ponen en entredicho la
funcionalidad de la Justicia y convierten en papel mojado la declaracion constitucional que
se recoge en el articulo 24 de la Constitucion, no solo en su apartado 2, que reconoce el
derecho "a un proceso sin dilaciones indebidas”, sino también en el apartado 1, “a obtener la
tutela efectiva de los Jueces y Tribunales”, intrinsecamente relacionado con el anterior.

El Tribunal Constitucional ha reconocido esta intima conexion vy, sobre todo, la
posibilidad de lesion simultanea de ambos derechos. "Desde el punto de vista sociologico y
practico - dice el TC- puede seguramente afirmarse que una justicia tardiamente concedida
equivale a una falta de tutela judicial efectiva” (STC 26/1983, de 13 de abril) v, a la inversa,
una denegacion de tutela no es sino un presupuesto extremo de dilacion.

Seguramente un sistema estrictamente judicialista es la panacea del Estado de Derecho,
y la justicia dispensada por Jueces y Magistrados especializados, bien formados vy asistidos
debidamente, no tenga parangon con ninguna otra técnica de resolucion de controversias.
La misma saturacion que nos preocupa es la sefial irrefutable de que la sociedad confia en
el sistema judicial y que es éste el mecanismo por excelencia para resolver los conflictos.
Pero el salto cuantitativo que ha experimentado la Justicia en cuanto al numero de asuntos
recibidos no ha sido en este caso acompafado de su vertiente cualitativa.
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No es, por razones obvias, tiempo propicio para repensar la planta judicial y dotar
de medios extraordinarios humanos y materiales a la Judicatura. Si puede serlo para abrir
nuevos horizontes y buscar formulas distintas a las que ofrece el proceso judicial.

De entre las propuestas planteadas para hacer frente al colapso de la Justicia, una es
comun a todo foro de reflexion sobre el contencioso-administrativo: 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. La medida deberia pasar por un descenso de la litigiosidad.
Pero este empefio puede resultar inalcanzable si se atiende a la complejidad exponencial de
los asuntos juridico-publicos y a la democratizacion de la justicia, en el sentido de un mayor
y mas facil acceso de la ciudadania al justiciable. De renunciar a dicho proposito, no cabe otra
alternativa realista que la de crear cauces de solucion de conflictos ajenos al sistema judicial.

La propia Exposicion de Motivos de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
se manifiesta en términos parecidos: “... es cierto que el control de la legalidad de las
actividades administrativas puede y 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 resolucién de numerosos
conflictos”

Las paginas que siguen pretenden abordar el estudio de otras formula de evitacion/
resolucion de conflictos, con especial referencia al arbitraje. Una idea planeara sobre todas
las reflexiones y que anticipo: el arbitraje no debe entenderse como la "alternativa” a la
jurisdiccion, porque sera ésta, la contencioso-administrativa, la que sequira sobrellevando
el peso del control de la legalidad administrativa. Pero existe un espacio en el que la técnica
arbitral puede representar un interesante papel, porque no solo aligerara -este es un efecto
colateral que no puede convertirse en objetivo- la sobrecargada justicia administrativa, sino
que permitira —he aqui la razon de ser de la técnica- proteger los derechos de la ciudadania
en un tiempo razonable y de modo eficiente.

11. EL DESCENSO DE LA LITIGIOSIDAD COMO ASPIRACION

Nadie pondra en duda que la mejor forma de evitar el colapso que actualmente sufre
la Justicia consiste en reducir el nimero de asuntos contenciosos. La idea, con ser obvia, no
es facil de poner en practica. Por un lado, deciamos, las relaciones juridico-administrativas
son cada vez mas complejas, y ayuda mas bien poco la creciente y cambiante normatividad
y su elevado caracter técnico. Por otro lado, el ciudadano "ha perdido el respeto” al poder,
dicha sea la expresion en su sentido mas bondadoso, es decir, esta informado, atento y
dispuesto a defender sus derechos e intereses legitimos.

Sin embargo, y pese a las dificultades que puede plantear el objetivo del descenso
de la litigiosidad, existen algunas medidas y acciones que podrian ponerse en practica sin
necesidad de desplegar grandes programas ni esfuerzos inversores, porque derivan mas de
la actitud, el compromiso y la propia concepcion de lo que supone “servir al interés general”

En primer lugar, es preciso poner en valor el procedimiento administrativo como lo que
realmente es: un cauce orientado a que la Administracion adopte una decision acertada. El
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acierto de la decision administrativa no solo debe medirse en términos de estricta legalidad,
sino que debe garantizar que la decision es tomada en atencion al interés general y teniendo
en consideracion los intereses particulares implicados.

Recuperar la funcionalidad del procedimiento conlleva, en si mismo, ciertas ventajas
que pueden reducir las controversias. Por un lado, un procedimiento adecuado debera
favorecer la participacion de todas las personas legitimadas (tener la posibilidad de hacer
las alegaciones que se estimen convenientes en cualquier momento, disponer de un tramite
de audiencia efectivo y recibir informacion cumplida y precisa del instructor puede facilitar
la comprension de las decisiones que tome la Administracion y permitira reorientar las
resoluciones a un punto adecuado de aceptacion por parte de los afectados). Por otro lado,
el procedimiento debe ser sencillo, sin tramites y duplicaciones innecesarias o cargas y
gravamenes al ciudadano que excedan de lo razonable y necesario (la facilidad y la sencillez
favoreceran que los interesados cumplimenten con correccion la documentacion, cumplan
los tramites y comprendan las decisiones que se adopten). Por ultimo, el procedimiento debe
finalizar con una resolucion expresa, que permita a los interesados conocer sucintamente las
razones que han motivado la decision.

En segundo lugar, y retomando la idea que acabo de enunciar, es exigible una
motivacion clara y suficiente de todas las decisiones que adopte la Administracion. Desde
luego, el afectado por un acto administrativo no dudara en acudir a los tribunales si lo
considera manifiestamente injusto o contrario a Derecho; si, ademas, la decision parece
arbitraria, injustificada o carente de motivacion, entonces el conflicto resultara inevitable. De
ahi que debamos plantearnos si es adecuada la regulacion que existe en nuestros respectivos
ordenamientos juridicos de la exigencia de motivar los actos administrativos.

En Espafia, por ejemplo, la Ley que regula el procedimiento administrativo exige motivar
determinados actos administrativos (articulo 54), aunque nuestro sistema juridico rechaza
de plano cualquier arbitrariedad de los poderes publicos (articulo 9 CE). ¢Seria conveniente
revisar la regla de la motivacion y generalizar la exigencia para todos losactos administrativos?
Un ejemplo puede ilustrar la cuestion: la norma establece que es necesario motivar los actos
desfavorables, entendiéndose a contrario sensu que no es precisa tal motivacion cuando el
acto es favorable (por ejemplo, el otorgamiento de una licencia, permiso o autorizacion).
Ahora bien, lo favorable para uno puede resultar desfavorable para un tercero, que tal vez no
tomo parte en el procedimiento y conoce del acto por las consecuencias de su ejecucion (por
ejemplo, la colocacion de andamios de obra tras la concesion de una licencia a un vecino).
¢No deberia poder exigir el tercero que el acto de otorgamiento de la licencia, que con toda
seguridad le sera exhibida, dé cuenta de las razones que han llevado a la Administracion a su
otorgamiento? Tal vez si las conociese, desistiese de plantear una controversia que carece de
toda posibilidad de resultar a la postre exitosa.

En tercerlugar, debemos revisar la actual funcionalidad de los recursos administrativos.
Como es comun a muchos ordenamientos, en Espafia existe la Ilamada "via administrativa”,
que debe agotarse antes de ir al contencioso, pero que se ha convertido en un obstaculo,
necesario pero inservible, de tipo procesal. El interesado que desee plantear un contencioso,
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debe haberagotado la via administrativa. En el fondo de esta cuestion hay una idea espléndida
que, por alguna razén, no ha llegado a cuajar: que la Administracion tenga la oportunidad
de revisar sus actos antes de que intervenga el poder judicial. Qué interesante seria que esta
via previa pudiese funcionar correctamente, de tal forma que evitase que muchos asuntos
llegasen al contencioso, bien porque la Administracion aprovecha la oportunidad que se
le brinda para revisar su decision, bien para justificar la decision ya tomada, pero con una
argumentacion que desanime definitivamente al afectado a impugnar el acto.

Bajo esta perspectiva, se defiende con frecuencia la creacion de 6rganos de resolucion
de estos recursos que no tengan una relacion de jerarquia con el autor del acto; incluso se
propugna la creacion de entidades independientes encargadas de resolver los recursos, como
se ha hecho hace poco tiempo para algun sector de la actividad.

Las ideas expuestas estan orientadas a provocar un descenso de la litigiosidad, pero
no comparten fundamento ni razén de ser con algunas otras, de signo muy diverso, que
estan poniéndose en funcionamiento a proposito o bajo el pretexto de la crisis. Entre ellas,
se encuentra el aumento de las tasas judiciales y de las cuantias minimas para pleitear en
apelacion o en casacion.

TV. UNA APUESTA POR EL ARBITRAJE

La consideracion del arbitraje como férmula de resolucidn de conflictos inter privatos
ajena a la funcion jurisdiccional ha ido superando las trabas y los interrogantes planteados
por la doctrina, que alcanzaban a su naturaleza juridica e incluso a su constitucionalidad. En
estas situaciones, la autonomia de la voluntad vy el principio de libertad fueron un refuerzo
notable ante las tesis de quienes veian en el laudo arbitral una quiebra del monopolio
jurisdiccional del Estado garantizado en la Constitucion.

Trasladado el debate doctrinal al ambito juridico-publico, fue preciso arropar cualquier
consideracion del arbitraje en nuevos argumentos, a la vista de la dudosa presencia de
autonomia de la voluntad y al peso del interés general, que sirve de elemento modulador de
las técnicas administrativas .

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado abiertamente sobre “qué sea el arbitraje
desde la perspectiva constitucional” (ATC 259/1993, de 20 de julio), sentando las bases de su
adecuado entendimiento. De la lectura de sus pronunciamientos puede extraerse una idea
clave: la valoracion de la adecuacion de la técnica arbitral a la Constitucion debe hacerse
desde una correcta comprension de su verdadera naturaleza juridica. Y adelanto la conclusion:
el arbitraje es, en términos generales, compatible con la Constitucion -"sin duda lo es”, puede
leerse en la STC 174/1995, de 23 de noviembre-: ni el articulo 24 ni el 117 de la Constitucion
son obstaculo para la utilizacion de la técnica arbitral, siempre y cuando sea valorada en su
justa medida la figura del arbitro -frente al juez- vy el laudo arbitral -frente a la sentencia-.

En este sentido y en primer lugar, los drbitros no pueden ser calificados como Jueces,
en la acepcion que a tal figura se adscribe en la Constitucion®. El Juez es titular unico

6 "En tal sentido, los "Jueces avenidores"”, escogidos o puestos por las partes para librar la contienda que existan entre
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de la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado que emana del pueblo (articulo 117
CE) y actua revestido, por tanto, de imperium. El arbitro, sin embargo, "esta desprovisto
de tal carisma o cualidad” porque su mandato tiene su origen en la voluntad de los
interesados, dentro de una concreta contienda o controversia (ATC 259/1993). El arbitro
es "un particular que ejerce una funcion publica” Es cierto que se afirma que su funcion es
para-jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional pero en ese “casi”, precisamente, esta el quid de
la cuestion’. Efectivamente -dice el TC-, la inexistencia de jurisdiccion en sentido propio
se traduce en la carencia de potestas o poder. Precisamente por esto el arbitro "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" (ATC
259/1993, de 20 de julio, FJ.1).

En segundo lugar, el laudo y la sentencia son semejantes desde una perspectiva
material pero entre ambos existen importantes diferencias. En cuanto a las semejanzas,
sefiala el Tribunal Constitucional que "uno y otra son decisiones reflexivas de jurisconsultos
o jurisprudentes sobre un conflicto de intereses, cuya vocacion es la justicia, conseguir una
respuesta justa y cuya funcion consiste en garantizar la paz social a través de una solucion
para eso que hemos dado en Ilamar la sequridad juridica” En ambas -indica el Tribunal- se
utiliza el Derecho, ese ars o esa técnica, como medio para alcanzar la finalidad y cumplir la
mision antedicha, ambas consagradas constitucionalmente (articulos 1y 9 CE). Sin embargo,
las diferencias son también nitidas. Desde una perspectiva objetiva, el laudo esta limitado,
porque el arbitraje solo llega hasta donde alcanza la libertad, que es su fundamento y motor.
Por ello, quedan extramuros de su ambito aquellas cuestiones sobre las cuales los interesados
carezcan de poder de disposicion. Desde una perspectiva subjetiva, y dada la funcién del
arbitro y sus limitaciones respecto al Juez, precisa de la asistencia de éste ultimo para su
ejecucion forzosa.

La distincion entre arbitro-juez y laudo-sentencia permite echar por tierra las
objeciones a la técnica arbitral basadas en una supuesta vulneracion del articulo 117.3 de
la Constitucion, que atribuye exclusivamente a Jueces y Magistrados la funcién de juzgary
hacer ejecutar lo juzgada®. El arbitro no ejerce funciones jurisdiccionales, aunque el laudo sea
cuasi-jurisdiccional, ni puede hacer ejecutar lo juzgado, porque carece de imperium.

Resuelto el escollo del articulo 117 de la Constitucion, el Tribunal Constitucional
se ha referido a la compatibilidad de la técnica arbitral con el articulo 24.1 del texto

ellas, sequn Las Partidas, o los “Jueces arbitros” cuya existencia garantizaba la Constitucion de 1812 (articulo 280),
no pueden ser calificados como Jueces en la acepcion que a tal figura se adscribe en nuestra Ley supremay en las
demas del ramo" (ATC 259/1993).

7 ElTribunal Constitucional califica al arbitraje como "equivalente” jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden
obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil, esto es, la obtencion de una decisién que ponga fin al
conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada (SSTC 15/1989, 62/1991 y 174/1995, entre otras).

8 Entre la doctrina procesalista es este uno de los obstaculos mas reiterados para poner en cuestion la constitucio-
nalidad del arbitraje. Vid. por todos MONTERO AROCA, Comentario breve a la Ley de Arbitraje, Civitas, Madrid, 1990,
pag. 19.
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constitucional, que consagra el derecho a la tutela judicial efectiva, echando por tierra
los argumentos de quienes sostienen que el arbitraje supone una renuncia a un derecho
fundamental no admisible en el esquema constitucional. En esta ocasion el principio de
libertad es el eje de la argumentacion juridica y, otra vez, la naturaleza juridica del arbitraje
condiciona el resultado final.

El principio de libertad es, en palabras del Tribunal Constitucional, fundamento y
motor del arbitraje. Al propio tiempo, es la razon de su constitucionalidad. Que las partes
contendientes decidan resolver sus conflictos al margen de los Tribunales de Justicia no
menoscaba el derecho constitucional de la tutela judicial efectiva:

“Tal planteamiento, sin embargo, no puede ser compartido, ya que supondria privar al

arbitraje, cuya licitud constitucional hemos declarado reiteradamente (SSTC 43/1988,

233/1988, 15/1989, 288/1993 y 174/1995), de su funcion como medio heterogéneo de arreglo

de controversias que se fundamenta en la autonomia de la volunta de los sujetos privados;

lo que constitucionalmente le vincula con la libertad como valor superior del ordenamiento

(art. 1.7 CE). De manera que no cabe entender que, por el hecho de someter voluntariamente

determinada cuestion litigiosa al arbitraje de un tercero, quede menoscabado y padezca el

derecho a la tutela judicial efectiva que la Constitucion reconoce a todos" (STC 176/1996, de 11

de noviembre, FJ. 4).

La doctrina constitucional permite dar un paso mas en el estudio del arbitraje, una
vez comprobada la solidez de la afirmacion con la que se iniciaba este analisis: el arbitraje
es, en términos generales, compatible con la Constitucion; ni el articulo 24 ni el 117 de Ia
Constitucion son obstaculo para la utilizacion de la técnica arbitral. Es el momento de poner
aquella doctrina a prueba sobre el arbitraje en las relaciones juridico-publicas. Habra que
afiadir a todas las reflexiones ya hechas la incidencia de otros dos preceptos constitucionales
intimamente vinculados al Derecho administrativo: los articulos 103y 106 de la Constitucion.

La doctrina administrativista no ha obviado las dificultades que plantea la utilizacion
de la técnica arbitral cuando se contempla bajo el rasero de constitucionalidad del derecho a
la tutela judicial efectiva (articulo 24.1) y el principio de reserva de jurisdiccion (articulo 117.3)
y no ha dudado en extender las consideraciones realizadas por los expertos ius privatistasy
el propio Tribunal Constitucional al dmbito juridico-publico.

A mayores, la proyeccion de la técnica arbitral sobre las relaciones juridico-publicas
trae consigo nuevos dilemas constitucionales y obliga a plantearse la viabilidad de la
técnica en un terreno diferente. Serd preciso contrastar los argumentos vertidos por el
Tribunal Constitucional sobre el arbitraje inter privatos con las peculiaridades de las
relaciones juridico-publicas en las que la presencia del interés general introduce elementos
nuevos para la reflexion. Por ejemplo, la dudosa presencia de autonomia de la voluntad y
la ausencia de libertad en el actuar administrativo ponen en riesgo uno de los elementos
estructurales del arbitraje, la libertad, que es para el Tribunal Constitucional, como se dijo,
su motor y su fundamento.

Pero, y en especial, la singularidad del arbitraje en las controversias juridico-publicas
radica en las dificultades que pueda plantear su aceptacion a la vista de lo dispuesto en
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los articulos 103.1 y 106.1 CE. El primero, 103.1, establece que la Administracion sirve
con objetividad los intereses generales y acttia de acuerdo con varios principios (entre los
que esta el de eficacia) y con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho. El sequndo, 106.1,
declara 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.

¢Son los articulos 103.1 y 106.1 de la Constitucién un obstaculo a la utilizacion
del arbitraje en el terreno juridico-publico? La cuestion ha sido abordada por la doctrina
administrativista, que se divide no solo al contestar afirmativa y negativamente a la cuestion,
sino también en la argumentacion de las respectivas posiciones.

En la posicién mas critica con el arbitraje pesa con singular fuerza la “presencia del
interés publico” encomendado a la Administracion, que parece resistirse a la idea de un
arbitraje de Derecho publico. El arbitraje —argumenta HUERGO LORA®- supone que la potestad
de "decir el Derecho”, esto es, de controlar la legalidad de la actuacion administrativa, se
traslada de los 6rganos jurisdiccionales a unos sujetos elegidos libremente por las partes,
sin que reste otra posibilidad de control judicial que el que se lleva a cabo a traves del
recurso de anulacion contra el laudo. Esa posibilidad de que la Administracion, que maneja
fondos ajenos, encomiende la resolucion de sus pleitos a un érgano codesignado por ella (y
que ademas actua respecto a procesos concretos, frente a la objetividad y generalidad del
Poder Judicial), es vista con desconfianza por el legislador en todo caso. Pero esas cautelas
se transforman en exclusion pura y simple cuando lo que esta en juego no son Unicamente
intereses particulares (el de la Administracion frente al de otro sujeto, como ocurre en
los pleitos de Derecho privado), sino también el interés publico en sentido objetivo, como
interés colectivo encomendado a la Administracion (frente al simple interés fiscal o interés
subjetivo de ésta). Si la presencia del interés publico y la tutela del mismo mediante un
régimen normativo especial (el Derecho administrativo) 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 arbitros designados por ellas, especialmente cuando
la Ley de Arbitraje no deja el menor resquicio para llegar a esta conclusion.

Desde una posicion mas favorable al arbitraje se afirma que si la Administracion Publica
accede a someter una controversia a arbitraje, podria parecer, al menos en una primera
aproximacion, que burla el articulo 103.1, puesto que renuncia a tomar una decision o a
mantener lainicialmente tomada, remitiendo tal responsabilidad a un tercero nojurisdiccional,
el arbitro. Sin embargo, el arbitro no sustituye con su actividad a la Administracion, que ya
ha actuado, sino al 6rgano judicial (BUSTILLO BOLADQ™). En consecuencia, la legitimidad
constitucional del arbitraje, en lo que al articulo 103.1 se refiere, queda reducida a una

9  Cfr. La resolucidn extrajudicial de conflictos en el Derecho administrativo, Publicaciones del Real Colegio de Espafia,
Bolonia, 2000.

10 BUSTILLO BOLADO, R., Convenios y contratos administrativos: transaccion, arbitraje y terminacion convencional del
procedimiento, Aranzadi, 32 ed., 2010.
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cuestion de legalidad. Por tanto, el arbitraje seria perfectamente posible siempre y cuando se
encontrara entre los medios legalmente dispuestos al alcance de la Administracion.

La posible vulneracion del articulo 106.1 plantea mas dificultades. Intrinsecamente
relacionado con los demas de la Constitucion que hacen referencia diferenciada a los dos
Poderes, Ejecutivo y Judicial, debe analizarse con perspectiva histérica. La separacion de
poderes en sus origenes revolucionarios franceses trajo como consecuencia la independencia
de los jueces respecto al Poder Legislativo y al monarca, pero el control de la actividad
de la Administracion siguié en manos de 6rganos administrativos, bajo la premisa de que
juzgar a la Administracion era también administrar™. Desde entonces y durante dos siglos, el
Derecho Administrativo irrumpe y se desarrolla en el pais vecino a golpe de la jurisprudencia
del Consejo de Estado, con justicia retenida al principio, delegada, después, hasta llegar a
alcanzar su completa jurisdiccionalizacion™.

En Espafia, el contencioso no llego a liberarse de la herencia francesa, ni siquiera
cuando la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de septiembre de 1888 establecio las
bases definitivas de la judicializacion del contencioso-administrativo. El resultado ha sido
casi un siglo de debilitamiento de las formas de control jurisdiccional de la Administracién
Publica y la progresiva consolidacion de privilegios que la situaron ante los Tribunales en un
plano distinto del de los particulares.

El articulo 106.1 de la Constitucion persiguié desde su gestacion, por un lado,
garantizar un sistema de control de la Administracion ajeno al propio Poder Ejecutivo -la
referencia, pues, a los “tribunales” reivindica un sistema judicialista pleno -y, por otro lado,
sentar una premisa de maximo control de la actuacion de aquel Poder —como reaccion a los
privilegios que impedian el conocimiento por los tribunales de decisiones administrativas de
diversa naturaleza-.

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 articulo 106 que personas, entes
0 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 al arbitraje, que se sustraen del acceso a la Justicia determinados

11 "Los Tribunales no pueden inmiscuirse en el ejercicio del Poder Legislativo o suspender la ejecucion de las Leyes, ni
interferir -troubler- sobre las funciones administrativas o citar ante ellos a los administradores por razén de sus
funciones” (Ley de 16-24 de agosto de 1790).

12 Vid. un certero andlisis de las reformas operadas en el modelo francés a partir de las leyes de 16 de julio de 1980y
8 de febrero de 1995, culminadas en el Cédigo de Justicia Administrativa daprobado por Ordenanza de 4 de mayo
de 2000 y su Reglamento por Decreto de la misma fecha, en el estudio de E. GARCIA DE ENTERRIA, “La formacion
y el desarrollo en Europa de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Su adquisicion definitiva de un status de
jurisdiccion plena y efectiva”, Revista de Administracion Publica, numero 179, 2009, pags. 167 y ss. Destaca -dice el
autor-, con toda evidencia, la conversion de la jurisdiccidon contencioso-administrativa en una jurisdiccion “plena”,
desapareciendo el viejo principio de “separacion” entre la Administracion y los Tribunales. Del mismo autor puede
consultarse Hacia una nueva justicia administrativa, Civitas, Madrid, 1989.
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asuntos administrativos porque, siempre y en todo caso, quedara abierta la via judicial para
plantear, si fuese procedente, el recurso de anulacion contra el laudo.

En cualquier caso, las dificultades expuestas no pueden ser argumentos definitivos
para erradicar del Derecho publico una técnica que, al menos a priori, encuentra en su
SeNno un campo casi virgen muy propicio para su ensayo. La primera afirmacién -campo
casi virgen- es facilmente constatable; no hay mas que repasar la normativa vigente para
detectar la escasa implantacion del arbitraje en el Derecho publico. La sequnda afirmacién
—-campo muy propicio- debe aclararse: propicio por su efecto "descongestionante” de la
Jurisdiccién 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 tiene mucho que ver la
desgobernanza, si se me permite la expresion.

V. RECAPITULACION

PEREZ MORENO decia en 2003 que habia que recordar el cuento del rey desnudo para
ilustrar la situacion carencial en la que se encuentra el Estado de Derecho a consecuencia del
desarreglo del Poder Judicial. Las cosas han cambiado sustancialmente desde entonces. La
voz timida e inocente que un dia sugirid la desnudez del monarca ha dado paso a un clamor
generalizado del que no se desmarcan ni los directamente responsables de la Administracion
de Justicia, rendidos como estan a la evidencia de que la situacion ha llegado a un grado
de deterioro si no irreversible, si dificilmente recuperable. Si el primer paso para lograr la
curacion es reconocer que se esta enfermo, estamos en el camino correcto.

Las formulas extrajudiciales de resolucion de los conflictos pueden ayudar a
descongestionar la Justicia. Sin ser este su objetivo, probablemente como efecto colateral es
“resulton” y puede animar a los Poderes publicos a tomar cartas en el asunto. Timidamente,
el arbitraje se ha colado en la esfera publica, casi siempre rodeado de confusion en sus
planteamientos y con muy pocas perspectivas de consolidarse como alternativa a la via
judicial. En Espafia, no tuvieron la decision necesaria para ensayar una formula que tenia
muy buena prensa en ordenamientos bien considerados.

No seria justo cargar la responsabilidad de la situacion actual exclusivamente sobre el
legislador. La doctrina especializada ha contribuido en gran medida a frenar los avances de
la técnica arbitral en el Derecho administrativo. A una actitud de desconfianza que atafie a la
constitucionalidad, se aflade un notable escepticismo en torno a la virtualidad de la técnica
arbitral para contribuir eficazmente a aligerar la carga de los drganos judiciales.

Las ventajas del procedimiento arbitral por contraposicion al proceso judicial han
sido reiteradamente expuestas por la doctrina. Pero no han dejado de alzarse algunas
voces que elevan a la categoria de "topico” alguna de las ideas fuerza sobre las que se ha
sustentado tradicionalmente esta técnica extrajudicial de resolucién de controversias. Sin
embargo, todas esas criticas no pueden ser un freno excesivo que impida buscar férmulas
novedosas e imaginativas que no plantean dificultades insalvables en el Derecho publico. En
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cualquier caso, la apuesta definitiva por la técnica arbitral en las relaciones juridico-publicas
exige un esfuerzo conjunto de todos los poderes publicos, coparticipes necesarios de una
imprescindible iniciativa legislativa, de una iniciativa institucional encaminada a crear un
cuerpo de arbitros especializados vy, sin duda, una iniciativa formativa, porque la cultura
del arbitraje no se implanta con la simple aprobaciéon de un cuerpo normativo, aunque se
acompafie en la practica de un colectivo formado vy prestigioso de arbitros. En este sentido,
€s necesario enviar un mensaje claro a los operadores juridicos, a los ciudadanos e incluso
a la magistratura de que el arbitraje es, no solo posible en términos de constitucionalidad,
sino conveniente ante la situacion actual de la justicia y muy beneficioso para la satisfaccion
de los intereses publicos y privados. DELGADO PIQUERAS nos ha hecho llegar una buena
muestra del empefio de los creadores de la Administrative Dispute Resolution Act en los
EEUU por promover el uso de los medios alternativos de resolucion de conflictos, haciendo
llegar a las agencias, los jueces y el publico en general un mensaje positivo: "ADR is OK™.

La toma de conciencia debe llegar con la participacion de la doctrina administrativista.
Es preciso favorecer los foros de debate, los encuentros con técnicos y especialistas,
los proyectos de investigacion basica sobre la materia... En definitiva, hay que poner
el conocimiento y la ciencia al servicio de los intereses generales, y en esta faceta los
universitarios debemos jugar un importante papel. Porque probablemente sea entre nuestros
estudiantes de Derecho donde pueda comenzar a germinar la cultura arbitral.

13 Cfr. DELGADO PIQUERAS, "La Administrative Dispute Resolution Actde los Estados Unidos: introduccién, traduccion
y notas”, RAP num. 131, 1993.
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