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1. Introduccion

Desde hace mas de dos décadas viene debatiéndose, primero respecto al
arbitraje privado y después en relacién con el arbitraje en las relaciones juridico-
publicas, la admision del arbitraje a la luz de la Constitucién espafiola de 1978.
El punto en que se encuentra en estos momentos el debate cientifico nos
muestra que son dos los principales escollos que la técnica arbitral debe superar:
en primer lugar, pesa sobre el arbitraje la sospecha de vulnerar dos preceptos de
la Constitucion singularmente sensibles o que despiertan un afan de sobrepro-
teccion; en segundo lugar, es el del arbitraje un debate inacabado, porque no ha
tenido ocasion de pronunciarse expresamente el Tribunal Constitucional sobre
una de sus facetas, la que se proyecta sobre las relaciones juridico-publicas.

Comenzando por esta dltima afirmacion, es necesario ser cauteloso con las
valoraciones que se hagan, que seran, en cualquier caso, provisionales. Los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional se han producido a propésito del
llamado “arbitraje privado” porque es éste, y no el de Derecho publico, el que
ha sido regulado y ha provocado la intervencion del Alto Tribunal, unas veces
en amparo de derechos fundamentales presuntamente vulnerados, otras veces
para resolver recursos o cuestiones de inconstitucionalidad. Falta un
pronunciamiento expreso, claro e inequivoco sobre la técnica en su proyeccion
juridico-publica. Un repaso a los trabajos de los autores que han hecho las mas
relevantes aportaciones sobre la cuestion nos permite leer conclusiones muy
pragmaticas, pero inacabadas, en la linea de avanzar en el estudio del arbitraje
juridico publico mientras el Tribunal Constitucional no se pronuncie en contra
de esta técnica?.

1 Este trabajo forma parte de un analisis mas completo sobre Arbitraje y Derecho Administrativo
recientemente publicado por la Editorial Thomson-Aranzadi (2011)

2 Es la opinién de BUSTILLO BOLADO, entre otros, quien concluye que la respuesta a la
admisibilidad constitucional del sometimiento de las Administraciones Publicas a arbitraje dista
de oftrecer una solucién apodictica. Existen argumentos para sostener posturas encontradas y
sera, en ultima instancia, el Tribunal Constitucional, quien tenga la Gltima palabra en una decisién
en la que quizd pesen también argumentos meta-juridicos. Ctr. Convenios y contratos administrativos:



436 MARTA GARCIA PEREZ

La tarea debe comenzar por la propia Constitucion y, en particular, por dos
articulos muy “especiales”, singularmente sensibles, he dicho unas lineas atras.
Se trata de los articulos 24.1 y 117.3. No son, desde luego, dos articulos mas —
no quisiera utilizar la expresiéon “articulo cualquiera” porque el calificativo es
absurdo para todos y cada uno de los preceptos de la Constitucién, pero si
significar que los articulos 24.1 y 117.3 tienen un p/us de fuerza respecto a todos
los demas al menos en este ambito-.

El articulo 24.1 consagra el derecho a la tutela judicial efectiva. Sobre él ya
se ha dicho todo, pero me quedo con los calificativos de “revulsivo”, “gran
simbolo de la Constituciéon” o “derecho-estrella” que han utilizado respectiva-
mente Meilan Gil3, L. Martin-Retortillo* y Diez-Picazo>. No se escapa, pues,
que cualquier propuesta reformista que pueda hacer tambalear el laureado
precepto estara abocada al mas estrepitoso de los fracasos al menos mientras no
se pronuncie en su defensa el Tribunal Constitucional. Y lo ha hecho, aunque
en referencia al arbitraje znfer privatos. En su argumentacion, ha considerado el
caracter prestacional del derecho a la tutela judicial efectiva, el derecho a promover la
actividad jurisdiccional y @ renunciar a ella  por los cauces que el legislador
establezca. Desde esta perspectiva, el TC justifica que los titulares del derecho a
la tutela judicial efectiva opten /bremente por no ejercerla porque esta posibilidad
esta prevista en las leyes. Pero estos mismos argumentos, como se vera en las
paginas siguientes, son mas endebles cuando lo que se pretende es utilizar la
técnica arbitral en las relaciones juridico-publicas. Entre otras razones porque la
libertad y la autonomia de la voluntad no son facilmente predicables de la
Administracién Pablica.

transaccion, arbitraje y terminacion convencional del procedimiento, Aranzadi, 2001, pag. 298 y ss. La idea se
repite en la 3" ed. de su libro, 2010.

3 Cfr. MEILAN GIL, “El objeto del proceso contencioso-administrativo”, en [/ proceso contencioso-
administrativo, EGAP, 1994, pag. 33.

4 Cfr. “El Derecho fundamental al proceso debido”, Derecho administrativo de nuestro tiempo, Civitas,
2% ed., 2010, pag. 173, reproduciendo el “Prélogo” al libro de BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, E/
derecho  fundamental al proceso debido y el Tribunal Constitucional, Aranzadi, Pamplona, 1992.:
“Permitaseme decir de entrada que yo veria la afirmacién que contiene el articulo 24 de que todas
las personas tienen derecho a la tutela judicial efectiva como el gran simbolo de la Constitucién
espafiola de 1978. El gran simbolo, asi, de todo lo que ha venido a representar la vigente
Constitucién espafiola. Y no se crea que son apreciaciones de leguleyo, deformaciones de jurista
profesional. El autor de este prélogo sabe que una Constitucion es muchas cosas y, de entre ellas,
un simbolo cualificado para un determinado tiempo histérico. Pues bien, si dentro de las
simplificaciones que la tarea de elegir simbolos implica siempre hubiera que representar en
esquema algo de lo mas significativo del texto del 78, yo optaria sin dudatlo, tras pensarlo mucho,
por el articulo 24. En la reconduccién de poderes —individuales, sociales y politicos- que toda
Constitucién efectiva implica, mucho es lo que representa el articulo 24 si nos atenemos al curso
de la azarosa historia espafiola”.

5 Cfr. “Notas sobre el derecho a la tutela judicial efectiva”, Poder Judicial, nam. 5, 1987, pag. 41:
“Si existe un derecho-estrela en el firmamento constitucional espafiol actual, este titulo le
corresponde, sin discusion alguna, al articulo 24 y, en especial, a su parrafo primero...”.
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Por su parte, el articulo 117.3 atribuye exclusivamente a los jueces y tribunales
la funcién jurisdiccional. El verdadero alcance de esta declaraciéon ha sido
puesto de manifiesto por S. Mufioz Machado, que propuso hace ya varias
décadas que la Constituciéon habia introducido en este precepto una “reserva de
la funcién jurisdiccional” en favor de jueces y tribunales frente a indeseables
injerencias del Poder Legislativo o Ejecutivo’. En la tesis de la reserva jurisdic-
cional encuentro algunas claves para entender la jurisprudencia constitucional
sobre las leyes de arbitraje y los argumentos para valorar en su justa medida la
viabilidad de la técnica arbitral en nuestro sistema constitucional.

La idea de que el Poder Ejecutivo invada la esfera de actuacion de jueces y
magistrados y las correlativas medidas que se han ido poniendo en marcha para
reaccionar frente a dicha invasién son bien conocidas en los ordenamientos
juridicos continentales. Mas extrafios pueden hacerse los intentos del Poder
Legislativo de ocupar parcelas de accién de la Judicatura, aunque Mufoz
Machado expone una buena selecciéon de casos’. Ocurre, por ejemplo, cuando
por ley se admite que ejerzan “jurisdiccion” organos que no son jueces y
tribunales; o cuando la propia ley asume directamente el ejercicio de la funcién
de juzgar (por ejemplo, proceder mediante ley a la reposicion de las cosas en el
estado anterior a una sentencia, al cambio de lineas jurisprudenciales consoli-
dadas, o a convalidar el contenido de dectretos anulados o en curso de anulacion
judicial). ¢Es la regulaciéon del arbitraje un supuesto de inmisién del Poder
Legislativo en la reserva jurisdiccional? Esta es la cuestion a la que habra de
responderse con caracter previo a proponer férmulas arbitrales de solucion de
controversias en las relaciones juridicas, y en particular en las publicas. Adelanto
dos elementos que seran determinantes para hallar una respuesta razonada y a
los que se referira con claridad el propio Tribunal Constitucional: en primer
lugar, la naturaleza juridica del arbitro y de su funcién; en segundo lugar, la
naturaleza juridica de la decision arbitral, contenida en el laudo.

6 La reserva de jurisdiccion es, precisamente, el titulo de una de sus monografias editada por La ley,
1989.

7 “Determinar cudles son las materias que constituyen la reserva de jurisdiccién es, desde luego,
un ejercicio complejo, dada la necesidad de operar con conceptos generales en un asunto en el
que, como prueba la técnica de la reserva material de ley, es preciso operar caso por caso... de
dos maneras fundamentales pueden ser contempladas las interferencias entre el Poder Legislativo
y el Judicial a efectos de evitatlas. La primera forma de preservacién de la jurisdiccién es el
establecimiento de una reserva de ley en todo lo que concierne a la organizacién, funcionamiento,
competencias, régimen de personal y responsabilidades de los jueces ... La segunda forma de
controlar las inmisiones del legislador se refiere a la prohibicion de que la ley asuma directamente
la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, que es el Kernbereich o nicleo tipico de la funcion
jurisdiccional. Al contrario de lo que ocurre con la reserva de ley, no existe en este caso una
predeterminacién constitucional de las materias en las que no puede entrar el legislador, por estar
reservadas a la jurisdiccién. La determinacién de estos supuestos ... tiene que hacerse no con
caricter general sino, todo lo mids, concretando supuestos especificos en que determinadas
operaciones legales rompen el Kembereich de la funcién jurisdiccional, arrebatandole su ejercicio a
los jueces...”. Cfr. op. cit., pags. 31 y ss.
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En ese camino sinuoso, de relevantes avances y algunos retrocesos, han
sido importantisimas las aportaciones del Tribunal Constitucional, que han
permitido apaciguar posiciones enfrentadas de la doctrina y cerrar debates que
no conducian a ninguna parte8.

2. Consideraciones generales sobre el arbitraje en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado abiertamente sobre “gué sea e/
arbitraje desde la perspectiva constitucional” (NTC 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 adecuacién de la técnica
arbitral a la Constitucién debe hacerse desde una correcta comprension de su
verdadera naturaleza juridica. Y adelanto la conclusién: el arbitraje es, en
términos generales, compatible con la Constituciéon —“sin duda lo es”, puede
leerse en la STC 174/1995, de 23 de noviembre-; ni el articulo 24 ni el 117 de la
Constituciéon 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- y 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 Constituciéon?. El Juez es
titular dnico de la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado que emana del
pueblo (articulo 117 CE) y actta revestido, por tanto, de wuperium. 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 funcién puablica”0. Es cierto que se afirma que su funcién es para-
Jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional pero en ese “casi”’, precisamente, esta el guid de la

8 Asi, por ejemplo, destaca la doctrina la posiciéon del TC respecto a la naturaleza del arbitraje,
alineada con las posiciones “mixtas” que han surgido para salir al paso de los enfrentamientos
dogmaticos entre defensores de las tesis contractualistas y jurisdiccionalistas. Entre otros
pronunciamientos, vid. los AATC 259/1993 y 326/1993, asi como las SSTC 288/1993 y
174/1995, sobre los que se reflexionara en las paginas siguientes. El TC invoca la naturaleza de
equivalente jurisdiccional, cuasi-jurisdiccional o para-jurisdiccional del arbitraje. Vid. una
exposicion sucinta de cada una de las teorfas en BARONA VILAR, Medidas cantelares en el arbitrage,
Civitas, 20006, pags. 41 y ss.

9 “En tal sentido, los “Jueces avenidores”, escogidos o puestos por las partes para librar la
contienda que existan entre ellas, segin Las Partidas, o los “Jueces arbitros” cuya existencia
garantizaba la Constitucion de 1812 (articulo 280), #o pueden ser calificados como Jueces en la acepcion
que a tal figura se adsctibe en nuestra Ley suprema y en las demas del ramo” (ATC 259/1993).

10 E] TC pone algunos ejemplos: “como en otros sectores pueden mencionarse ejemplos de libro
(el notario, el capitan de buque mercante, el parroco) y muchos otros que la jurisprudencia ha ido
afladiendo a ese primer repertorio (agentes de aduanas, guardas jurados, habilitados de clases
pasivas, etc.)” (ATC 259/1993).
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cuestion!l. Efectivamente —dice el TC-, la inexistencia de jurisdiccion en sentido
propio se traduce en la carencia de pofestas 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 sélo a los Jueces corresponde hacer ejecutar lo juzgado” (ATC
259/1993, de 20 de julio, F.J.1).

Las diferencias sefialadas permiten entender, por ejemplo, que el arbitro no
pueda plantear una cuestiéon de inconstitucionalidad por estar reservada a los
organos judiciales!?, que tampoco esté legitimado para formular cuestiones

1 E] TC califica al arbitraje como “equivalente” jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden
obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil, esto es, la obtencién 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).

12 En el ATC 326/1993, de 28 de octubre, se insiste en esta idea: “... el drbitro designado por los
particulares aspira licitamente a que su labor sea reconocida: a que el laudo dictado por ¢l sea
declarado valido y que despliegue sus naturales efectos (...). A tenor de la Ley de Arbitraje de
1988, el arbitro que zanja una controversia mediante un laudo de Derecho actda en gercicio de una
potestad de iuris dictio, pues el arbitraje es un “equivalente jurisdiccional”, mediante el cual las partes
pueden obtener los mismos efectos de la cosa juzgada (SSTC 62/1991, fundamento juridico 5°, y
288/1993, fundamento jutidico 3°). Su declaraciéon de los derechos y obligaciones reciprocas de
las partes de la controversia se encuentra revestida de awctoritas, por imperativo de la Ley; y solo
carece del zmperinm necesario para ejecutar forzosamente su decisioén, que la Ley vigente reserva a
los Tribunales civiles...” (F.J. 1). Vid. en este mismo sentido las SSTC 62/1991, de 22 de matzo,
y 288/1993, de 4 de octubre. En otras ocasiones, mds lejanas en el tiempo, el Tribunal
Constitucional utilizaba un lenguaje que, al menos, inducia a confusién. Es el caso de la STC
43/1988, de 16 de marzo, en la que se hacia referencia al arbitraje como “jurisdiccién” (“A este
respecto —comienza el Alto Tribunal su argumentacién en el fundamento juridico 4- es
fundamental el dato relativo a la jurisdiccién dentro de la cual el litigio se ha resuelto en la
instancia, es decir, la de arbitraje”) y al procedimiento arbitral como “proceso especial” (“En la
vertiente procesal, esto se traduce en la previsién de un proceso especial, ajeno a la jurisdiccion
ordinaria, caracterizado por la simplicidad de formas procesales y el uso del arbitrio (“saber y
entender”) por los Jueces arbitros designados por las partes...”, F.J. 5).

13 Articulo 163 CE. Vid. en este sentido el ATC 259/1993, de 20 de julio. Vid. una opinién critica
en CORDON MORENO, Arbitraje y jurisdiccion: algunas cuestiones polémicas, Cuadernos Civitas, 2010,
pag. 116 y ss.: ““ ... me parece que existen razones para una respuesta afirmativa si se elevan a
primer plano, como creo que debe hacerse, los referidos efectos jurisdiccionales del arbitraje”. En
sentido similar, MERINO MERCHAN, E/ eguivalente jurisdiccional en el Derecho Priblico espasiol, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pag. 74; MERINO MERCHAN y CHILLON MEDINA,
Tratado de Derecho arbitral, Civitas, 20006, pags. 795 y ss. Vid. una argumentada posicién en
FERNANDEZ MONTALVO, TESO GAMELLA y AROZAMENA LASO, en su obra E/ arbitraje: ensayo de
alternativa limitada al recurso contencioso-administrative, Consejo General del Poder Judicial, 2004, pag.
70: “... parece que la regulacién constitucional de la cuestién de inconstitucionalidad y la doctrina
del Tribunal Constitucional avalan la tesis negativa, y constituyen suficientes obstaculos al
reconocimiento de legitimacién a los arbitros para plantear cuestiones de inconstitucionalidad. Y,
en todo caso, las dudas sobre la constitucionalidad de la ley aplicable al caso pueden ser resueltas
por el Tribunal Constitucional si se plantean en el seno de otros procesos, sustanciados ante el
juez administrativo, dado el caricter voluntario del arbitraje, o si en el control posterior al laudo
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prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, por no ser
un o6rgano jurisdiccional'¥; o que el Tribunal Constitucional no pueda enjuiciar
el laudo arbitral en si mismo considerado con ocasién de un recurso de amparo,
por exigir la Constitucion y la Ley organica del Tribunal Constitucional que la
vulneraciéon de los derechos fundamentales se haya sustanciado ante érganos
judiciales!®.

En segundo lugar, ¢/ Jando y la sentencia son semejantes desde una perspectiva
material pero entre ambos existen importantes diferencias. En cuanto a /as
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 solucién para eso que hemos
dado en llamar la seguridad juridica”. En ambas —indica el Tribunal- se utiliza el
Derecho, ese ars o esa técnica, como medio para alcanzar la finalidad y cumplir
la misién antedicha, ambas consagradas constitucionalmente (articulos 1 y 9
CE). Sin embargo, /as diferencias son también nitidas. Desde una perspectiva objetiva, el
laudo esta limitado, porque el arbitraje sélo 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 vulneracién del
articulo 117.3 de la Constitucién, que atribuye exclusivamente a Jueces y

se prevé la posibilidad de que el 6rgano judicial pueda examinar las dudas sobre la constitu-
cionalidad de la Ley aplicable al caso y, en su caso, plantear la cuestion de inconstitucionalidad”.
14 Articulo 234 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. La sentencia de 23 de marzo
de 1982, caso Nordsee declard, efectivamente, que un tribunal arbitral convencional no constituye
un “érgano jurisdiccional” de un Estado miembro en el sentido del articulo 234 del Tratado,
dado que las partes no estin obligadas, de hecho o de Derecho, a dirimir sus diferencias a través
del arbitraje y que las autoridades publicas del Estado miembro no estan implicadas en la eleccién
de la via arbitral y o pueden intervenir de oficio en el desarrollo del procedimiento ante los
arbitros; todo ello sin perjuicio de que pueda plantear la cuestiéon el juez o tribunal que hubiese de
conocer el recurso de anulacién contra el laudo. Vid. un comentario mas extenso de esta cuestién
en FERNANDEZ MONTALVO, TESO GAMELLA y AROZAMENA LASO, E/ arbitraje, op. cit., pags. 72-
73, en particular el analisis de otra sentencia relevante, de 1 de junio de 1999, caso Hoge Raad der
Nederlanden.

15 Articulo 53.2 de la Constitucién en relacion con los articulos 41 y siguientes de la LOTC. Vid.
al respecto la STC13/1997, de 27 de enero, F.J. 2, y el ATC 701/1988, de 6 de junio (F.J. 1). Vid.
sobre estas cuestiones la opinién critica de los magistrados FERNANDEZ MONTALVO, TESO
GAMELLA y AROZAMENA LASO, E/ arbitraje, op. cit., pags. 66 y ss. Una opinién critica puede
leerse en HERNANDEZ-GIL ALVAREZ CIENFUEGOS, “Titulo L Disposiciones Generales”,
Comentarios a la Ley de Arbitrage, Marcial Pons, 2006 (coords. DE MARTIN MUNOZ y HIERRO
ANIBARRO), pags. 49 y ss.
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Magistrados la tuncion de juzgar y hacer ¢ecutar lo juzgado'o. El arbitro no ejerce
funciones jurisdiccionales, aunque el laudo sea cuasi-jurisdiccional, ni puede
hacer ejecutar lo juzgado, porque carece de wzperinm.

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 constitucional, que consagra el derecho a la tutela judicial
efectiva, minimizando los argumentos de quienes sostienen que el arbitraje
supone una renuncia a un derecho fundamental no admisible en el esquema
constitucional”. En esta ocasién 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 razén 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 funcién 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 fbertad como
valor superior del ordenamiento (art. 1.1 CE). De manera que o 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 gue la Constitucion reconoce a
todes” (STC 176/1996, de 11 de noviembre, F.J. 4).

En coherencia con lo expuesto, el TC ha declarado inconstitucional, por
contrario al articulo 24.1 de la CE, el establecimiento de sistema de arbitraje
imperativo, como el recogido en el articulo 38.2 de la Ley 16/1987, de
Ordenacién de los Transportes Terrestres. Esta norma cre6 las Juntas
Arbitrales en el seno de la Administraciéon cuya principal funcién era decidir las
controversias surgidas en relacion con el cumplimiento de los contratos de
transporte terrestres y de las actividades auxiliares y complementarias del

16 Entre la doctrina procesalista es este uno de los obstaculos mas reiterados para poner en
cuestion la constitucionalidad del atbitraje. Vid. por todos MONTERO AROCA, Comentario breve a la
Ley de Arbitraje, Civitas, Madrid, 1990, pag. 19.

17 Entre ellos, CALVO CORBELLA, “La solucién de conflictos mediante el arbitraje y la tutela
judicial de derechos”, en Los derechos fundamentales y libertades piiblicas, V. 1, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1993, pags. 59 y ss.

18 Constitucionalidad sobre la que el TC parece no tener dudas: “... la cuestién que tenemos
planteada no es la de si el arbitraje, en términos generales, es o no compatible con la
Constitucién, que, sin duda, lo es” (STC 174/1995, de 23 de noviembre, F.J. 3). La doctrina invoca
también el principio de libertad (articulo 1.1 y 9.2 CE) y la libre disposicién (autonomia de la
voluntad, art. 10.1 CE, en su manifestacién mas extensa del libre desarrollo de la personalidad)
para fundamentar la constitucionalidad del arbitraje.

13
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transporte por carretera. Pues bien, en asuntos de menor cuantfa, el convenio
arbitral se sustitufa por un arbitraje obligatorio que solo podia eludirse mediante
pacto expreso en contrario’®. E1 TC considerd que la exigencia de pacto en contrario
para evitar el sometimiento a arbitraje constituia “un impedimento para el
acceso a la tutela judicial efectiva contrario al derecho de todas las personas a
obtener la tutela efectiva de Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos™:

“La antonomia de la voluntad de las partes —de todas las partes- constituye la esencia y
el fundamento de la institucién arbitral, por cuanto que el arbitraje conlleva la
exclusion de la via judicial. Por tanto, resulta contrario a la Constitucion que la ey
suprima o prescinda de la voluntad de una de las partes para someter la controversia al arbitraje
... La primera nota del derecho a la tutela consiste en la Jbre facultad que tiene el
demandante para incoar el proceso y someter al demandado a los efectos del
mismo. Quebranta, pues, la esencia misma de la tutela judicial tener que contar con el
consentimiento de la parte contraria para ejercer ante un drgano _judicial una pretension frente a
¢lla. Esto es exactamente lo que hace el articulo 38.2, parrafo primero, de la Ley de
Ordenacion de los Transportes Terrestres, que a/ exigir un pacto expreso para evitar el
arbitraje y acceder a la via judicial esti supeditando el ejercicio del derecho a la tutela judicial
¢fectiva de una de las partes al consentimiento de la otra, lo que, por razones que han quedado
excputestas, resulta contrario al articnlo 24.1 de la Constitucion” (STC 174/1995, de 23 de
noviembre, F.J. 3)%.

En 1996 se dio una nueva redaccién al precepto?! y se establecié que “se
presumira que existe el referido acuerdo de sometimiento al arbitraje de las
Juntas siempre que la cuantia de la controversia no exceda de 500.000 pesetas y
ninguna de las partes intervinientes en el contrato hubiera manifestado expresa-
mente a la otra su voluntad en contra antes del momento en que se inicie o
debiera haberse iniciado la realizacion del servicio o actividad contratado”?. La
exigencia de pacto expreso para evitar el arbitraje y acceder a la via judicial se
sustitufa por una presuncion de acuerdo de sometimiento a arbitraje que podia
desmontarse por la voluntad expresa de cualquiera de las partes. En esta oca-
sién, el Tribunal Constitucional tuvo que pronunciarse a proposito del plantea-
miento de una cuestiéon de inconstitucionalidad por parte de la Audiencia
Provincial de Barcelona y el precepto salié airoso del test de constitucionalidad:

“Asi las cosas, hemos de examinar ahora si el efecto que el legislador atribuye al
silencio de las partes —aplicabilidad del arbitraje— esta constitucionalmente

1 de las part plicabilidad del arbitraj t tit Iment
justificado.

19 Articulo 38.2: “Siempre que la cuantia de la controversia no exceda de 500.000 pesetas, las
partes someterdn a arbitraje de las Juntas cualquier conflicto que surja en relacién con el
cumplimiento del contrato, salvo pacto expreso en contrario”.

20 Vid. extensamente MATEO TEJEDOR, La actividad arbitral de la Administracion en el transporte
terrestre, Marcial Pons, 1998, pags. 33 y ss.

21 Tey 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

22 En la version en vigor, 6.000 euros, ex Ley 29/2003, de 8 de octubre, de mejora de las
condiciones de competencia y seguridad en el mercado del transporte por carretera.
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Hemos declarado reiteradamente que “el derecho a la tutela judicial efectiva que
reconoce y consagra el art. 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 decit, como sefiala el ATC 701/1988, “por los O6rganos
jurisdiccionales del Estado integrados en el Poder Judicial”. Esta actividad
prestacional en que consiste el derecho a obtener la tutela judicial efectiva, permite
al legislador, como hemos declarado reiteradamente, su configuraciéon y la
determinacién 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—
obstaculos o trabas arbitrarios o caprichosos que lo dificulten, sin que tal dificultad
esté en algin modo justificada por el servicio a un fin constitucionalmente licito”
(STC 174/1995, F. 3).

Y a este respecto, hemos de sefalar, siguiendo la doctrina de la STC
174/1995 que:

a) El precepto en su nuevo texto sigue respondiendo a la “plausible finalidad
de fomentar el arbitraje como medio idéneo para, descargando a los 6rganos
judiciales del trabajo que sobre ellos pesa, obtener una mayor agilidad a la
solucion de las controversias de menor cuantia” (F. 3).

b) Igualmente la redaccién aqui cuestionada permite también afirmar: “rada
hay que objetar, desde el punto de vista constitucional, al hecho de gue la IL.OTT haya
atennado las formalidades exigibles para realizar el convenio arbitral hasta el punto de
haber sustituido la exigencia de dicho convenio por una presuncion ope legis de su
existencia cuando la controversia es de escasa cuantia” (F. 3).

Con este punto de partida, hemos de concluir que la consecuencia juridica
cuestionada —sometimiento al arbitraje—, ex cuanto puede ser excluida por la
declaracion de una sola de las partes, cuya formulacion, ademas, puede producirse incluso
después de la celebracion del contrato, no resulta desproporcionada. De una parte,
porque no merece tal calificacion la vinculacién por el silencio resultante de
una disposicion normativa referida a una actividad muy concreta (contratos
de transporte terrestre) y en relacién Gnicamente con las controversias de
menor entidad econémica. De otra, porque los contratantes no vienen
obligados a formular aquella declaraciéon en el momento mismo del
perfeccionamiento o de la formalizaciéon del contrato sino que el dies ad
quem para la expresion de su voluntad contraria a la intervencion de las
Juntas Arbitrales se pospone hasta el momento “en que se inicie o deberfa
haberse iniciado la realizaciéon del servicio o actividad contratada” que es
cuando ha de ponderarse especialmente la seguridad de las partes en la
relaciéon negocial, aqui en un aspecto tan relevante como es el mecanismo
de resolucion heteronoma de conflictos.

No se aprecia, pues, la vulneracion del art. 24.1 CE en relacién con el art.
117.3 CE que se atribuye al precepto cuestionado” (F.]. 4).
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Las dudas sobre la constitucionalidad del arbitraje no se agotan en su efecto
de renuncia a la via judicial para resolver el conflicto sino que se extienden a la fuerga de
cosa_juzgada del lando arbitral. Una vez resuelta la controversia por el arbitro, su
decisiéon no puede ser ignorada ni discutida, salvo por las causas tasadas y a
través del recurso de nulidad previsto en la legislaciéon de arbitraje. Efectiva-
mente, las sucesivas leyes de arbitraje, en coherencia con su naturaleza de
“equivalente jurisdiccional”; han venido reconociendo al laudo el efecto de cosa
juzgada y limitando su ulterior revisiéon jurisdiccional a causas tasadas de
nulidad, que impiden que los Tribunales de Justicia puedan pronunciarse sobre
el fondo del asunto previamente debatido en el proceso arbitral. No puede,
tampoco ante esta circunstancia, declararse la vulneracion del derecho
reconocido en el articulo 24.1 CE:

“Una vez elegida dicha via ello supone tan sélo que en la misma ha de alcanzarse el
arreglo de las cuestiones litigiosas mediante la decisioén del arbitro y que e/ acceso a la
Jurisdiccion (pero no su “equivalente jurisdiccional” arbitral, SSTC 15/1989, 62/1991 y
174/1995) legalmente establecido serd sélo el recurso por nulidad del laudo arbitral y no
cualquier otro proceso ordinario en el que sea posible volver a plantear el fondo del litigio tal y
como antes fue debatido en el proceso arbitral. Pues como ha declarado reiteradamente
este Tribunal, el derecho a la tutela judicial efectiva no es un derecho de libertad,
ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucion, sino un derecho

prestacional, silo ejercitable por los cances procesales existentes y con sujecion a su concreta
ordenacion legal (SSTC 99/1985, 50/1990 y 149/1995, entre otras” (STC 176/1996,
de 11 de noviembre, F.J. 4)23.

La doctrina constitucional permite dar un paso mas en el estudio del
arbitraje, una vez comprobada la solidez de la afirmacién con la que se iniciaba
este analisis: el arbitraje es, en términos generales, compatible con la Consti-
tucion; ni el articulo 24 ni el 117 de la Constitucién 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 afadir a
todas las reflexiones ya hechas la incidencia de otros dos preceptos constitu-
cionales intimamente vinculados al Derecho administrativo: los articulos 103 y
106 de 1a Constitucion.

3. Las dificultades del arbitraje referido a relaciones juridico-
publicas: los articulos 103.1 y 106.1 de 1a Constitucion

La doctrina administrativista no ha obviado las dificultades que plantea la
utilizacion de la técnica arbitral cuando se contempla bajo el rasero de constitu-

23 Ta STC 288/1993, de 4 de octubre, alude a esta naturaleza prestacional del derecho a la tutela
judicial efectiva declarando que “la tutela judicial ha de producirse en los términos y dentro de los
cauces que el legislador, respetando el contenido esencial del art. 24 de la Constitucién, haya
querido articular, por lo que solo en la medida en que se respeten integramente aquellos cauces
daran los Jueces cabal cumplimiento a lo que el citado precepto constitucional dispone” (F.J. 2).
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cionalidad del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1) y el principio de
reserva de jurisdicciéon (articulo 117.3) y no ha dudado en extender las
consideraciones realizadas por los expertos zus privatistas y el propio Tribunal
Constitucional al ambito 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. Sera preciso contrastar los
argumentos vertidos por el Tribunal Constitucional sobre el arbitraje znter
privatos con las peculiaridades de las relaciones juridico-publicas en las que la
presencia del interés general introduce elementos nuevos para la reflexién. 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 los articulos 103.1 y 106.1 CE?’. El primero, 103.1, establece

24 Para un importante sector doctrinal, la mayor dificultad para admitir el arbitraje de Derecho
publico lo representan el caricter irrenunciable del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (articulo 24.1 CE) y la atribucion, en exclusiva, a los Jueces y Magistrados del ejercicio de
la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos juzgando y ejecutando lo juzgado (articulo
117.3 CE). Pero no es un obsticulo insalvable, como defiende Parejo Alfonso con argumentos
interesantes, coincidentes, en parte, con los expuestos paginas atrds. Cfr. PAREJO ALFONSO,
“Algunas reflexiones sobre el “arbitraje administrativo” a propésito de la adecuacién al nuevo
procedimiento administrativo comun del ordenamiento de la Comunidad Auténoma de Madrid”,
Asamblea. Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, ntmero 1, 1999, pag. 20 y ss. Vid. también
las reflexiones de HUERGO LORA, La resolucion extrajudicial de conflictos en el Derecho administrativo,
Publicaciones del Real Colegio de Epafia, Bolonia, 2000, pag. 165 y ss.

25 En este sentido PAREJO ALFONSO, Lecciones de Derecho administrativo, Tirant Lo Blanch, 2010, 3*
ed., pag. 571: “No hay en la Admnistracién Publica verdadera autonomia de la voluntad. Su
actuacién y, por tanto, su voluntad son siempre, por definicién, “programadas” normativamente,
por mas que el programa pueda ser escueto y flexible, otorgando un muy amplio margen de
maniobra. Y ello, porque los fines de esa actuacién le vienen dados siempre y en cualquier caso
desde “fuera” de s{ misma, debiendo justificarse necesariamente en ellos”. La tesis excluye el
arbitraje en el dmbito de las potestades regladas, en que la actuacién administrativa viene
predeterminada por la norma juridica de modo taxativo, completo y preciso, pero existe al menos
un campo de la actividad administrativa en que podtia justificarse el arbitraje, como luego se
argumentara, porque en él la Administracion tiene un margen de decision suficiente.

26 En palabras de PAREJO ALFONSO, “la técnica arbitral resulta mds que problematica en Derecho
administrativo, pues —como sefiala M. Cambournac— las nociones de arbitraje y Derecho
administrativo se repelen entre sf, como lo hacen el agua y el fuego. La expresién es quizas
exagerada, pero expresiva e indicativa, en todo caso, de las dificultades que encuentra el arbitraje
en el campo del Derecho administrativo (terreno no precisamente abonado para ella),
anunciando, asi, su juego en todo caso con caricter necesariamente limitado y restringido”. Cfr.
“Algunas reflexiones”, op. cit., pag. 19.

27 La tesis no es mia. Entre otros se manifiesta en este sentido BUSTILLO BOLADO: “la
constitucionalidad del arbitraje a la luz del articulo 24 de la Constitucion es asignatura superada
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que la Administracién sirve con objetividad los intereses generales y actia de
acuerdo con varios principios (entre los que esta el de eficacia) y con someti-
miento pleno a la Ley y al Derecho. El segundo, 106.1, declara que los Tribuna-
les controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuaciéon adminis-
trativa, 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 utiliza-
cion del arbitraje en el terreno juridico-publico? La cuestiéon ha sido abordada
por la doctrina administrativista, que se divide no solo al contestar afirmativa y
negativamente a la cuestién, sino también en la argumentacioén de las respecti-
vas posiciones.

En la posiciéon mas critica con el arbitraje esta Huergo Lora, con argumento
ciertamente soélidos. En su obra La resolucion extrajudicial de conflictos en el Derecho
administrativo pesa con singular fuerza la “presencia del interés publico” enco-
mendado a la Administracién, que parece resistirse a la idea de un arbitraje de
Derecho publico:

“El arbitraje en sentido estricto ... supone que la potestad de “decir el Derecho”,
esto es, de controlar la legalidad de la actuacién 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 través 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 6rgano
codesignado por ella (y que ademas actia respecto a procesos concretos, frente a la
objetividad y generalidad del Poder Judicial), es vista con desconfianza por el
legislador en todo caso, y de ahi las cautelas de los articulos 39 LGP y 40 LPE?8.
Pero esas cautelas se transforman en exclusion pura y simple cnando lo que estd en juego no son
tinicamente intereses particulares (el de la Administracion frente al de otro sujeto, como ocurre en
los pleitos de Derecho privado), sino también el interés priblico en sentido objetivo, como interés
colectivo encomendado a la Administracion (frente al simple interés fiscal o interés
subjetivo de ésta). 87 la presencia del interés piiblico y la tutela del mismo mediante un régimen
normativo  especial (el Derecho administrativo) es lo que transforma wuna cuestion en
administrativa y justifica que su conocinziento 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 piiblico) desplacen a los Tribunales de lo contencioso-administrativo para
sustituirlos por unos arbitros designados por ellas, especialmente cuando la 1.ey de Arbitraje no
deja el menor resquicio para legar a esta conclusion”™?.

Bustillo Bolado adopta una posiciéon mas favorable al arbitraje, aunque
con cautela. Si la Administracion Puablica accede a someter una controversia a
arbitraje, podria parecer, al menos en una primera aproximacion, que burla el

por el Tribunal Constitucional hace ya tiempo. El estudio de la admisibilidad del arbitraje a la
vista de los articulos 103.1 y —sobre todo- 106.1 es tarea que queda por cumplir”. Cfr. op. cit.,
pag. 300.

28 Vid. 7nfra una referencia a estos preceptos, en su version vigente.

29 Vid. un estudio de estos preceptos en GARCIA PEREZ, Arbitraje y Derecho Administrativo, op. cit.
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articulo 103.1, puesto que renuncia a tomar una decisiébn o a mantener la
inicialmente tomada, remitiendo tal responsabilidad a un tercero no jurisdiccio-
nal, el arbitro. Sin embargo, el arbitro no sustituye con su actividad a la Admi-
nistraciéon, que ya ha actuado, sino al 6rgano judicial. En consecuencia, la
legitimidad constitucional del arbitraje, en lo que al articulo 103.1 se refiere,
queda reducida a una cuestién de legalidad. Por tanto, el arbitraje serfa perfecta-
mente posible siempre y cuando se encontrara entre los medios legalmente
dispuestos al alcance de la Administracion®.

La posible vulneracion del articulo 106.1 plantea a Bustillo mas dificultades.
El articulo 106.1 estatuye el efectivo contro/ de la actividad administrativa por
o6rganos judiciales, lo que impide que puedan existir “comportamientos de la
Administracién Publica (...) inmunes al control judicial” (STC 136/1995, de 25
de septiembre). ¢Es admisible entonces —se pregunta- que en caso de conflicto
pueda la Administracién por medio de un convenio excluir un acto o un
contrato de la fiscalizacion de los Tribunales sustituyéndola por la de un
arbitro? Bustillo utiliza muy habilmente la jurisprudencia constitucional para dar
soporte a la posible constitucionalidad del sometimiento al arbitraje de las
Administraciones Publicas; y sus argumentos son, a mi parecer, muy
convincentes. Sefala, al efecto, la STC 34/1995, de 6 de febrero, resolutoria de
un recurso de amparo por presunta violacion del principio de igualdad y del
derecho a la tutela judicial efectiva en relacion con la discrecionalidad técnica de
comisiones administrativas examinadoras, en la que el TC, tras hacer breve
referencia a los articulos 1, 9 y 103.1 de la Constitucién, concluye:

“Siendo los anteriores preceptos los presupuestos de la declaraciéon contenida en el
articulo 106.1 CE, es claro que, del conjunto que se acaba de describir, se
desprende un disefilo constitucional de control maximo de la actividad
administrativa, en la que, salvo exclusion legal 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 /a 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 tal modo que aseguren, sin inmunidades de poder, una fiscalizacién plena del
ejercicio de las atribuciones administrativas”.

De esta construccion podrian derivarse, para Bustillo, dos vias excluyentes
que quiza sirvieran de soporte a la constitucionalidad del arbitraje en asuntos
juridico-publicos. I.a primera, considerar el arbitraje una “exclusion legal
expresa y fundada en motivos suficientes”. Estoy de acuerdo y, particularmente,
con la motivacién que podria justificar que una ley dispusiese el arbitraje como

30 Cfr. BUSTILLO BOLADO, op. cit., pag. 302. Esta misma reflexiéon le lleva a cuestionar la
admisibilidad de someter cuestiones juridico-publicas a arbitraje de equidad, como se comentara
mas adelante. Cfr. op. cit., pags. 303 y 308 y ss.



448 MARTA GARCIA PEREZ

método alternativo a la Justicia ordinaria: el riesgo de vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva y al proceso sin dilaciones indebidas (ambos en el
articulo 24 de la Constituciéon) provocada por los monumentales retrasos acu-
mulados en la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa’l. La segunda via que se
podria explorar en la sentencia pasarfa por una interpretacion amplia del
articulo 106.1 e integrar el arbitraje entre los instrumentos procesales de control que la
Constitucion no define. Esta tesis solo podria defenderse con una interpre-
tacion jurisdiccionalista del arbitraje que no parece correcta. El articulo 106.1 de
la Constitucion, al referirse al control por los Tribunales (con mayuscula), se
refiere a organos judiciales en sentido estricto. Lo que la Constitucion ha
pretendido con el precepto analizado es garantizar el control, sin fisuras, del
Poder Ejecutivo por el Poder Judicial como consecuencia de la divisién de
poderes que se articula en la Constitucion?2.

Esta es, a mi juicio, la forma correcta de entender el articulo 106.1 para
sopesar la utilizacién de la técnica arbitral en las relaciones juridico-publicas. El
articulo 106.1, intrinsecamente relacionado con los demas de la Constitucion
que hacen referencia diferenciada a los dos Poderes, Ejecutivo y Judicial, debe
analizarse con perspectiva historica. 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 Administracién siguié en manos de o6rganos administrativos, bajo la
premisa de que juzgar a la Administraciéon era también administrar3?. 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’4.

31 No faltan autores que buscan la motivacién en el principio de eficacia (articulo 103.1). Bustillo
no acepta esta férmula porque “la eficacia de la Administracion dificilmente puede justificar una
alteracion o excepcion a la regla general de control judicial de la actividad administrativa”. Cfr.
op. cit., pag. 304.

32 En definitiva, Bustillo concluye su analisis con gran pragmatismo reconociendo que la
respuesta a la admisibilidad constitucional del sometimiento de las Administraciones Publicas a
arbitraje dista de ofrecer una solucién apodictica. Existen argumentos para sostener posturas
encontradas y ser, en dltima instancia, el Tribunal Constitucional, quien tenga la dltima palabra
en una decision en la que quiza pesen también argumentos meta-juridicos.

3 “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). Se mantenfa,
con ello, pes a la Revolucion, la regla del Antiguo Régimen precedente enunciada de la siguiente
forma: “los jueces no podran, bajo pena de prevaricacién, interferir —troubler- de cualquier
manera las operaciones de los cuerpos administrativos no citar ante ellos a los administradores
por razén de sus funciones”.

34 Vid. un certero analisis de las reformas operadas en el modelo francés a partir de las leyes de 16
de julio de 1980 y 8 de febrero de 1995, culminadas en el Codigo de Justicia Administrativa
aprobado por Ordenanza de 4 de mayo de 2000 y su Reglamento por Decreto de la misma fecha,
en el estudio de GARCIA DE ENTERRIA, “La formacién y el desarrollo en Europa de la jurisdiccion
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En Espafia, el contencioso no llego a liberarse en ninguna de sus etapas 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 judicializacién
del contencioso-administrativo. El resultado ha sido casi un siglo de debilita-
miento de las formas de control jurisdiccional de la Administraciéon 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 Administracién 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 reaccién 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 chocarfa 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 habrfa cumplido el principal objetivo del precepto
constitucional: la separacién de poderes y el pleno control. No podria
argumentarse, respecto al arbitraje, que se sustrae del acceso a la Justicia
determinados asuntos administrativos porque, siempre y en todo caso, quedara
abierta la via judicial para plantear, si fuese procedente, el recurso de anulacién
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 prior,
encuentra en su seno un campo casl virgen muy propicio para su ensayo. La
primera afirmacidon —campo casi virgen- es facilmente constatable; no hay mas
que repasar la normativa vigente para detectar la escasa implantacién del
arbitraje en el Derecho publico. La segunda afirmacién —campo muy propicio-

contencioso-administrativa. Su adquisicion definitiva de un szafus de jurisdiccion plena y efectiva”,
Revista de Administracion Piiblica, num. 179, 2009, pags. 167 y ss. Destaca —dice el autor—, con toda
evidencia, la conversioén de la jurisidccién contencioso-administrativa en una juisidiccion “plena”,
desapareciendo el viejo principio de “separaciéon” entre la Administracién y los Tribunales. Del
mismo autor puede consultarse Hacia una nueva justicia administrativa, Civitas, Madrid, 1989.

3 Este es el limite que establece Parejo Alfonso a la admisiéon misma del arbitraje en Derecho
administrativo: “nada se opone a la sustraccién del control judicial por un “equivalente”,
concretamente jurisdiccional arbitral, eso si, siempre que tal alternativa no signifique exclusién
total de un control judicial Gltimo™. Cfr. Derecho administrativo, op. cit., pags. 572-573.
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debe aclararse: propicio por su efecto “descongestionante” de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa; propicio también, y esta es la verdadera razén 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 realizaciéon del Estado de Derecho y la superacién de una
crisis en la que tiene mucho que ver la desgobernanza, si se me permite la
expresion’,

36 ROSA MORENO reprocha la ausencia de “avances imaginativos” en esta materia, frenados por
los problemas de constitucionalidad de la férmula arbitral. Avances que permitirfan “su mayor
operatividad, asi como aplicar un poco mas de sentido comun a las relaciones Administracién-
ciudadano”. Para el autor, la Constitucién, aunque no contemple estas férmulas, tampoco las
excluye y desde la doctrina debe ayudarse a la labor de nuestros tribunales en este sentido. Los
comentarios transcritos se extraen de su comentario al “Articulo 317, en la obra colectiva E/
régimen juridico general del Patrimonio de las Administracions Piiblicas. Comentarios a la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, MESTRE DELGADO (dir.), La Ley, 2° ed., 2010, pag. 390.



