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RESUMEN: El Derecho administrativo se presenta historicamente como un ambito plagado de obsticulos
frente a las ADR. Sin embargo, los cambios sociales y la mutacion de las estructuras administrativas llevan a
buscar nuevos cauces para la resolucion de los conflictos con la Administracion. En un momento de creciente
fascinacion por la mediacién, la mediacion administrativa surge con fuerza en la Justicia administrativa, pese a
la particular desigualdad entre las partes en conflicto. Mas dificil parece la incorporacion del arbitraje como
mecanismo para la resoluciéon de los conflictos administrativos.
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ABSTRACT: Administrative law remains a legal area riddle with obstacles to the ADR. However, social changes
and the mutation of administrative structures requires the search of new ways to solve administrative disputes.
At a time of a growing role played by mediation, despite the inequality between the parties, administrative
mediation appears as a potential way to settle disputes with the Administration. More difficult seems the
incorporation of arbitration as a way of solving administrative disputes.
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l. LA PROBLEMATICA INCORPORACION DE LAS ADR AL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Los cauces alternativos no judiciales ni jurisdiccionales de resolucién de conflictos
-las denominadas Alternative Dispute Resolution o ADR-, constituyen a dia de hoy una
realidad de Justicia que ya nadie discute. Si bien son propios de la resolucion de
conflictos de Derecho privado, se han convertido en piezas esenciales del actual
modelo de Justicia'.

En Europa la incorporacién y asentamiento de las ADR ha sido notablemente mas
lento que en Estados Unidos o en otros paises como Canadd o Australia.Y; en todo
caso, esa incorporacién ha venido en gran medida impulsada desde movimientos
interregionales e internacionales. Es mds, su incorporacién no ha sido general y a
todos los dmbitos y conflictos, sino que ha ido adquiriendo cierto protagonismo de
forma discontinua y sectorial.

A dia de hoy, existe una gran profusién de normas que incorporan y regulan estos
cauces en la solucion de determinados conflictos sectoriales, pero que, sobre todo,
han permitido favorecer y redisefiar un modelo mediador que supone una ruptura
del viejo modelo conciliatorio, que se asumia como escaldn previo al desarrollo del
proceso judicial, sin demasiadas expectativas de efectividad. Nos hallamos ante un
momento de fascinacién por la mediacién; una fascinacion no solo normativa, sino

| BARONAVILAR, S.:“Justicia integral y Access to Justice. Crisis y evolucion del paradigma”, en BARONAVILAR, S.: (Ed.),
Mediacion, Arbitraje y Jurisdiccion en el actual paradigma de Justicia, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2016,
p. 54, refiere a este nuevo modelo de Justicia como un “cambio de paradigma” o de “Justicia integral.
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que ha implicado la emergencia de una suerte de profesién nueva en torno a aquel
que desempefia esas tareas de mediacién, el mediador.

Ese momento de auge de las ADR (u Online Dispute Resolution (ODR), si se
lleva a cabo por medios telemdticos) no ha encontrado, sin embargo, acomodo
en el Derecho administrativo, que se presenta como un dmbito juridico repleto
de obstdculos frente a estos cauces no solo por la naturaleza indisponible de las
materias administrativas y la especial posicion de la Administracién frente a los
ciudadanos, sino también por la tradicional negacién de cualquier posibilidad de
someter la actuacion administrativa al control de un tercero distinto a un juez.

Pese a ello, la situacion actual ha superado con mucho esos argumentos iniciales,
muy probablemente porque como sucede en los demds dmbitos del Derecho, no
existe una solucién Unica que permita afirmar que todos los conflictos posibles
de esa rama del ordenamiento juridico pueden o no ser resueltos a través de las
ADR-ODR. Resulta necesario verificar la tipologia de conflicto, de los sujetos en
conflicto, de las consecuencias juridicas derivadas de la solucion del mismo de forma
consensuada y de los requisitos necesarios para poder formular efectivamente
un acuerdo entre las partes. Todo ello serd imprescindible para valorar si lo mds
adecuado es tratar de alcanzar un pacto o un acuerdo a través de métodos como
la negociacidn, la conciliacidn, la mediacién, o si es posible acudir a un arbitraje —
porque la ley lo permite- o si necesariamente se trata de una materia que solo y
exclusivamente puede resolverse a través de los tribunales de Justicia.

|. Caracteristicas de las ADR

Debemos diferenciar entre cauces autocompositivos —negociacién, conciliacion
y mediacién-, y cauces heterocompositivos —arbitraje-.

Los cauces autocompositivos se caracterizan porque es posible resolver las
disputas entre quienes se encuentran en conflicto con o sin intervencién de tercero,
mientras que en los heterocompositivos es un tercero quien resuelve imponiendo
la decisidn a quienes acuden al mismo.

De entre todos, vamos a realizar una breve caracterizaciéon de la mediacién
y el arbitraje, para destacar sus rasgos caracteristicos, que deberemos tomar en
consideracion a efectos de plantear su aplicabilidad al dmbito administrativo.

A) La mediacién como cauce autocompositivo

Histdricamente el cauce autocompositivo por excelencia ha sido la conciliacién,
que ha encontrado acomodo tanto en la legislacion espafiola como en la mayorfa
de los sistemas juridicos procesales.
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Sin embargo, a dia de hoy la mediacidn constituye la primera via a la que acudir,
antes de intentar cualquier otra via de solucién o gestion de conflictos, fruto del
especial impulso recibido tanto en el dmbito nacional como internacional.

La diferencia principal entre conciliacién y mediacién reside en que el conciliador
no va a desarrollar una tarea de aproximacién a los sujetos en conflicto, no va
a trabajar conjuntamente con las partes para conseguir el acuerdo. Esto lleva a
que el conciliador en ciertos casos realice propuestas de solucidn, lo que difiere
del mediador, quien no propone —se asume que la propuesta del tercero no es
construccién propia,no se asume como tal y portanto puede generar complicaciones
a la hora de cumplir con lo acordado-. El mediador no debe proponer soluciones,
salvo que las partes asf se lo requieran. El principio esencial de la mediacién es que
son las partes las constructoras del acuerdo y el mediador es quien aproxima, facilita
y favorece la aproximacién entre ambas, mediante las técnicas de mediacién que
suponen la escucha activa, el reconocimiento del otro, la asuncién de responsabilidad,
etc. Incluso en ciertas escuelas de mediacién lo importante no es tanto alcanzar el
acuerdo sino el trabajo conjunto.

La mediacion se caracteriza por (i) el principio de voluntariedad y de libre
disposicion para acudir a la mediacién o para desistir de una mediacién ya iniciada,
(ii) el debido respeto al principio de igualdad de trato de sus intervinientes, (iii) la
necesaria neutralidad del mediador, que debe mantener una posicidn equidistante
respecto de quienes intervienen en la mediacidn, trabajando para aproximar a las
partes, desde esa visién equidistante, tratando de favorecer la pacificacién de las
relaciones jurfdicas?, (iv) la flexibilidad y adaptabilidad a las circunstancias propias del
tipo de conflicto y de las personas que intervienen en el mismo, (v) el principio de
confidencialidad, no solo exigible a quienes participan en la mediacidn, sino también
a los mediadores, (vi) el necesario cumplimiento de un cddigo de comportamiento
por parte de quienes actdan.

Especial relevancia reviste el valor que se asigna al resultado que se alcance al
finalizar el procedimiento de mediacion. Existe interés en que el acuerdo pase de un
mero acuerdo de voluntades con valor de contrato privado, y que el valor juridico
del acuerdo pueda servir como elemento de impulso a participar en la mediacion, y
no como elemento de desinterés por la institucion. La aprobacion de la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, respondid a esa inquietud,
impulsada desde el seno comunitario europeo, y de ese modo la solucidn que en
este dmbito se ofrece queda en manos de las partes, quienes pueden otorgarle un
mero valor de acuerdo privado, o bien pueden favorecer su conversién en tftulo

2 Como sefala BARONA VILAR, S.: “Qué y por qué la mediacion”, en OrTEGA GIMENEZ, A., CoBas CosleLLa, M.E.
(coords.). Mediacion en el ambito civil, familiar, penal e hipotecario. Cuestiones de actualidad, Ed. Difusion Juridica,
Madrid, 2013, p. 45, el papel del tercero mediador es esencial, de ahi la exigencia de capacitacion para el ejercicio
de su funcién; capacitacion que le permitira adquirir “destrezas suficientes como para que sea el visible invisible”.
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ejecutivo, ya mediante la incorporacion del acuerdo en el proceso, o bien elevando a
escritura publica notarial el acuerdo adoptado en mediacién, ddndole valor de titulo
ejecutivo sin necesidad de acudir a la via judicial.

B) El arbitraje como cauce heterocomponedor

El arbitraje es un medio de resolucidn de conflictos al que se acude por voluntad
de las partes en conflicto, en virtud del cual un tercero imparcial, designado por
las partes directa o indirectamente —a través de la incorporacién por referencia
a la que se refiere la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (LA) en el
ambito competencial de las instituciones arbitrales- impone la decision a éstas.Y esa
imposicién se efectia por medio de un laudo que puede fundarse en derecho o en
su leal saber y entender.

Frente a los grandes debates doctrinales del siglo XX acerca de la naturaleza del
arbitraje, en atencion a la consideracién de la preferencia del elemento contractualista,
procesalista o jurisdiccionalista, y que dieron lugar a teorfas que venian nominadas
desde ese elemento predominante, se alzé la voz de quienes defendian la teorfa
mixta.

La tesis mixta supone afirmar que el arbitraje estd compuesto por elementos
de diversa naturaleza, lo que en palabras de BARONA ViLAR implica que “el arbitraje
es el arbitrgje y esa es su naturaleza juridica, sin que sea necesario insistir en el
predominio de uno u otro elemento conformador del arbitraje, sino en elevar a
categorfa auténoma al arbitraje*, en la que una pluralidad de relaciones juridicas
justifican esta consideracion.

De esta institucion debemos destacar el principio de autonomia de la voluntad,
que no es sino la manifestacién del ejercicio de la libertad de éstas de decidir
detraer el conocimiento de sus litigios de los tribunales y someterlo a arbitraje.
El arbitraje se asienta asi sobre el principio de autonomia de la voluntad reflejada
en el convenio arbitral que cumple la doble funcién de base y limite del arbitraje’.
Y esa declaracion de libertad no es absoluta, como lo muestra la existencia de
unos limites —ciertamente minimos- establecidos legalmente®. Conviene sefialar
ademds que esta autonomia de la voluntad no es absoluta tampoco en cuanto

3 BARONA VILAR, S.: “Introduccion”, en BARONA VILAR, S. (coord.): Comentarios a la Ley de Arbitraje. Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, tras la reforma de la Ley [1/2011, de 20 de mayo, 2* ed., Civitas-Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2011, p. 71.

4 BARONAVILAR, S.:“Introduccién”, cit., p. 72.
VERDERA SERVER, R.: El convenio arbitral, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, p. I 5.

6  Recuérdese en este sentido el mandato del articulo 24 LA en relacién con los principios que deben inspirar
la sustenciacion del procedimiento: “|. Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas
suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos. 2. Los arbitros, las partes y las instituciones arbitrales, en su
caso, estan obligadas a guardar la confidencialidad de las informaciones que conozcan a través de las actuaciones
arbitrales.”
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a su objeto, en la medida en que viene limitada, al menos en el arbitraje interno’,
a aquellas “controversias sobre materias de libre disposicién conforme a derecho”, tal
como explicita el articulo 2.1 LA,

Partiendo de lo anterior resulta de interés enumerar algunas de las ventajas que
permiten priorizar la opcién del arbitraje frente a los tribunales ordinarios.

|. Confidencialidad. La exigencia de confidencialidad en todas las modalidades
de ADR ha sido una constante. Se ofrece con ello un entorno diverso del proceso
judicial, que es publico tanto en relacién con las partes que intervienen como
respecto del publico en general.

2. Rapidez. Una de las caracteristicas propias del sistema arbitral es su breve
duracién. El articulo 37.2 de la LA espafiola recoge un plazo soft de seis meses, pero
las partes, en ejercicio de su autonomia de la voluntad pueden pactar otro plazo que
crean conveniente, de comun acuerdo. Se trata pues, de una norma de naturaleza
disponible para las partes.

3. Especidlizacion. - La complejidad de las relaciones juridicas existentes en el
momento que vivimos ha provocado en ciertos casos que la resolucién de algunos
conflictos en sede judicial pase necesariamente por la intervencién de un gran
ndmero de peritos que, expertos en unas materias, ofrecen sus conocimientos para
favorecer las soluciones judiciales.

La institucion arbitral ofrece asi, un modelo, asentado en los mismos principios
y pardmetros garantistas que se exigen en sede judicial, pero al mando del cual se
encuentran expertos en materias, sectores, especializados, que pueden incorporar
una suerte de conocimientos a la hora de fundar la resolucién al litigio planteado.
Surge la necesidad de aunar los conocimientos y el expertisse de estos profesionales
con el manejo de la técnica arbitral, que debe adquirirse a través de los estudios y la
capacitacion adecuada®. Légicamente se trata de arbitrajes de equidad. Esta solucién
no es posible en sede judicial.

4. Libertad de formas. Flexibilidad. - Como expuesto, hay un elemento esencial en
el sistema arbitral: la libertad de formas. Destaca la mayor participacion de las partes
a través del gjercicio de la autonomia de la voluntad en las reglas del procedimiento
y la conformacion del mismo, asi como la eleccion de los drbitros.

7  Lasituacion en arbitraje internacional seria distinta, a razén del tenor del articulo 9.6 LA que amplia las materias
susceptibles de ser sometidas a arbitraje al referir la arbitrabilidad no sélo al “derecho espafol” sino, también,
a su consideracion como por tal de acuerdo con “las normas juridicas elegidas por las partes para regir el
convenio arbitral, o por las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia”. Puede verse al respecto,
EspLucues Mora, C.: Arbitraje maritimo internacional, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2007, pp. 421 y ss.

8 La combinacion de ambos factores es lo que ha propiciado que en estos Ultimos tiempos se encuentren
por ejemplo ingenieros, economistas, arquitectos, médicos, interesados en el arbitraje y colaborando con las
instituciones arbitrales, asi como participando como arbitros.
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En la LA, como norma soft que es, se establecen reglas, y se incorporan una
serie de normas al procedimiento arbitral. Pero estas normas son reglas- modelo
para el desarrollo del procedimiento, no vinculantes para las partes, las instituciones
arbitrales y los arbitros. En su mayoria son normas disponibles aun cuando también
incluyen limitaciones que han de ser respetadas en el desarrollo del proceso arbitral.
En efecto, el articulo 24 de la Ley explicitamente refiere a la salvaguarda de los
principios de igualdad, audiencia y contradiccidn, obligando de forma taxativa a tratar
a las partes con igualdad y a otorgar a cada una de ellas suficiente oportunidad de
hacer valer sus derechos. Esta limitacién supone una afectacion del principio de
autonomia de la voluntad sobre el que se articula el procedimiento de arbitraje con
base en el derecho de defensa y del principio de igualdad, siendo obviamente de
obligado cumplimiento para las partes, los drbitros vy las instituciones.

5. Economia. - La economia es otra de las virtudes sobre las que se asienta
la figura del arbitraje. Ciertamente, es posible encontrar posiciones que sostienen
que el arbitraje es mds costoso que la via judicial. Esta afirmacion no es en efecto,
correcta. Ahora bien, habria que efectuar un cédlculo del coste de un proceso en el
que la intervencion de abogados de reconocido prestigio, peritos, informes, recursos
en sede judicial etc.implicarfan una cuantfa elevada, y compararlo con el mismo litigio
en sede arbitral. La respuesta a esta afirmacion es que en la mayorfa de los casos el
arbitraje es mds econémico que el proceso, y en todo caso, no debe olvidarse que,
en muchos casos, el tiempo es dinero.

2. Especialidades del control de la actuacién administrativa

A efectos de poder valorar la viabilidad de recurrir a mediacién o arbitraje para
solucionar conflictos administrativos, resulta necesario referirnos a cémo puede
efectuarse en la actualidad el control de la actuacién de la Administracidn y quién
puede efectuarlo, o lo que es lo mismo, cauces y drganos adecuados para control y
resolucién de conflictos jurfdico-administrativos. No debe olvidarse que la bidsqueda
de técnicas efectivas de control de la Administracién ha sido una constante a lo largo
de la Historia, bautizada en la década de los sesenta por GARCIA DE ENTERRIA como “la
lucha contra las inmunidades del poder'”.

Y es que el modelo administrativo espafiol, de inequivoco origen francés, se
caracteriza por la especial posicion de la Administracidn ante los ciudadanos y ante
los tribunales derivada de un régimen exorbitante de potestades con respecto al
Derecho comun.

9  GArciA DE ENTERRIA, E.: La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo”, Revista de
Administracion Publica, nim. 38, 1962.
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Especial relevancia reviste, en este sentido, el privilegio del que goza la
Administracidon de autotutelarse, esto es, la autotutela administrativa. Si bien fue
GARCIA DE ENTERRIA quién acufié la nocidén de autotutela administrativa, lo cierto
es que la misma no es una creacion del Derecho administrativo moderno, sino
que trae causa del proceso de transformacién histérico de las relaciones entre la
Administracién y la Justicia.

En la actualidad la Administracién continda gozando de una especial posicién
frente a los tribunales de Justicia. La regla general para la Administracion es, por tanto,
que, salvo prevision expresa en contrario, ésta crea, modifica o extingue situaciones
juridicas unilateralmente, sin necesidad de auxilio judicial.

No obstante, lo anterior, el mantenimiento de un modelo de autotutela
administrativa no encuentra unanimidad doctrinal. Son ya diversas las voces que en
la doctrina se vienen pronunciando de forma critica en torno a la autotutela de la
Administracion'®. Por un lado, puede argumentarse que la extension generalizada de
la ejecutividad automdtica de los actos administrativos en manos de la Administracion
es incompatible con los principios constitucionales de nuestro ordenamiento. Pero
debe responderse a esta reflexion con la afirmacién de que la ejecutividad de los
actos administrativos desprovista de cualquier motivacion y utilizable al mero arbitrio
de la Administracién debe entenderse en la actualidad ya superada'’.

El segundo nivel de tutela, el control de los actos administrativos por parte
de los tribunales de Justicia. Esa doble via es lo que ha venido caracterizando a la
Justicia Administrativa. La tutela judicial viene en todo caso,impregnada por el propio
objeto de tutela, que, en el caso del Derecho administrativo, viene condicionado
por la autotutela de la Administracion. Esta refuerza la idea de superioridad de la
Administracién frente al administrado.

En este sentido, originariamente la discrecionalidad administrativa estaba
excluida de control por parte de la jurisdiccidon contencioso-administrativa, ya que
se equiparaba a los actos de autoridad o de imperio'? La Historia politica justifica
este modelo inicial. Esa equiparacidn a los actos de autoridad o imperio negaba
que pudiere cuestionarse la actuacidon administrativa a través de la tutela judicial.
Frente a lo acaecido en Francia con la aparicién del exces de pouvoir, en nuestro
pais el sometimiento de la discrecionalidad al control de los tribunales fue bastante

10 Un estudio sistematico de la cuestion puede verse en MesTRe DELGADO, .F:: El régimen de la autotutela ejecutiva en
el ordenamiento constitucional,Valencia, 2010 (ejercicio de catedra, no publicado).

Il Betancor, A.: El acto ejecutivo. Origen y formacion de una categoria central del Derecho Administrativo, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, pp. 432-433.

12 En este sentido, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1888 dispuso en su articulo |° que “el
recurso contencioso-administrativo podra interponerse por la Administracion 6 por los particulares contra las
resoluciones administrativas que reunan los requisitos siguientes: |°. Que causen estado. 2°. Que emanen de la
Administracién en el ejercicio de sus facultades regladas. 3°. Que vulneren un derecho de caracter administrativo
establecido anteriormente en favor del demandante por una ley, un reglamento (i otro precepto administrativo.”
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mas lenta, ya que no fue hasta la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa
de 1956 que se extendid el control judicial a las potestades discrecionales de la
Administracién. En la actualidad, la Constitucidn establece en sus articulos 24y 103.1
que corresponde a los tribunales el pleno control de la actividad administrativa, que,
a su vez, estd sometida a la ley y al Derecho.

Pero lo cierto es que los limites de ese control de la jurisdiccién han dado
lugar a importantes debates. Mientras una parte de la doctrina como GARCIA DE
EnTERRIAT y MUROZ MACHADO' se han mostrado partidarios del control judicial
de la Administracion como parte del control del propio sometimiento a la ley vy al
Derecho y del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes, otros
autores como PArRgo ALFONsO'® se han manifestado a favor de un control de la
actuacién administrativa de legalidad, pero no de razonabilidad. A nuestro entender
lo que propugna el articulo 106 de la CE es que ningdn dmbito de la actuacion
administrativa debe quedar exento de control.

En todo caso, a dia de hoy es la Ley 29/1998, de |3 de julio, de la Jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa (LJCA) la que regula este control jurisdiccional. Una ley
que ha sido objeto de numerosas modificaciones a lo largo de sus afios de vigencia,
fruto de una sociedad en constante evolucidn'®,

Conviene mencionar que la potestad que ejerce la jurisdiccidn contencioso-
administrativa no es ilimitada, sino que se encuentra acotada dentro de unos
limites estrictos. Los drganos jurisdiccionales no pueden actuar como una instancia
organizativa jerdrquicamente superior a la Administracidn, sustituyendo las decisiones
administrativas por otras de diferente contenido. Esta idea se recoge entre otros,
en el articulo 71.2 de la YCA a cuyo tenor “los drganos jurisdiccionales no podrdn
determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicion
general en sustitucion de los que anularen ni podrdn determinar el contenido discrecional
de los actos anulados.”

El modelo heredado del sistema francés se funda en la idea de que el control de
legalidad ejercida por los tribunales contencioso-administrativos debe limitarse a un
pronunciamiento meramente declarativo sobre la legalidad del acto administrativo,

13 GaRrciA DE ENTERRIA, E.: Democracia, jueces y control de la Administracién, 2* ed., Civitas, Madrid, 1996, p. 41.

14 Muroz MacHaDO, S.: Tratado de Derecho administrativo y Derecho Publico general, Tomo Ill. Los principios de
constitucionalidad y legalidad, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2015, p. 255.

15 PArgo ALFonso, L.: Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Tecnos, Madrid,
1993, pp. 47-21.

16 Destaca en este sentido el Informe explicativo y propuesta de anteproyecto de ley de eficiencia de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, Comision General de Codificacion de la Seccion Especial para la reforma de la LJCA,
Ministerio de Espafa, 2013, que evidencia las falencias y las necesidades de cambios en la LJCA
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confirmdndolo o anuldndolo, sin implicar una condena a la Administracion
imponiéndole la obligacién de actuar en un determinado sentido'”.

Aunque de manera contradictoria, la doctrina ha comenzado a plantearse el
equilibrio entre el mayor o menor control judicial de la actuacién de la Administracién,
de modo que si, por un lado, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, defendieron el avance
del control judicial de la Administracidn,incluida la posible sustitucion de las decisiones
administrativas por otras impuestas judicialmente, PAREIO ALFONSO y SANCHEZ MORON
defienden la existencia de zonas de independencia de la Administracion irreductibles
judicialmente. Por su parte, MuRoz MacHADO entiende que no es posible defender
que la Constitucién limite el control judicial de la actividad administrativa ya que ello
supondria aceptar que la Administracion no estd plenamente sometida a la ley v el
Derecho, lo que serfa contrario a los articulos 103.1,24 y 106.1 de la CE'.

Compartimos esta Ultima interpretacién y defendemos que la aplicacién del
Derecho debe ser homogénea y que la intervencidn judicial habrd de ser tan
extensa como el ordenamiento juridico permita. Es decir tal y como se ha expuesto,
la Administracion estd plenamente sometida a la Ley y al Derecho y a su vez, los
tribunales se encuentran limitados por las pretensiones de los recurrentes en virtud
de lo dispuesto en el ya citado articulo 33 de la LJCA. Es por ello, que los tribunales
podrdn entrar a enjuiciar, pero constrefiidos a aquello que el ordenamiento juridico
y las pretensiones de los recurrentes les permitan (congruencia). La gestién de los
intereses publicos vy el ejercicio de potestades jurisdiccionales tienen dmbitos de
actuacién diferenciados y no resulta en modo alguno admisibles interferencias entre
ellos. Pero ello no puede conllevar exceptuar el control judicial a la Administracion
fuera de estos limites.

Todos estos condicionantes del control de la actuacion de la Administracién
deben ser tenidos en cuenta a la hora de analizar la posible incorporacién de cauces
alternativos para la resolucién de los conflictos administrativos, puesto que no
sélo la condicionan, sino que también la limitan. Podemos, por tanto, adelantar que
no seria admisible admitir el recurso a estos mecanismos alternativos de manera
generalizada, sino que habrd que estar al objeto de controversia para valorar si es o
no posible recurrir a las ADR para resolver un determinado recurso.

3. Incorporacién de las soluciones negociales al Derecho administrativo

El siglo XXI amanece con enormes transformaciones sociales y nuevas maneras
de disefar las Administraciones, acompafado de un cambio en las relaciones
con la Administracién y la bldsqueda de nuevas formas de afrontar los conflictos

17 SANTAMARIA PASTOR, J.: Principios de Derecho Administrativo General. Il, 3* ed., lustel, Madrid, 2015, p. 737.

18 Muroz MAcHADO, S.: Tratado, Tomo |l cit., p. 255.
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administrativos. Resulta innegable, por tanto, que la sociedad busca soluciones mds
dgiles y adaptadas a la realidad social.

Nos hallamos, por tanto, ante un momento histdrico caracterizado no sdlo
por el cambio social llevado a cabo durante el dltimo siglo, sino también por las
mutaciones de las propias estructuras administrativas, con la consiguiente variacion
de las relaciones juridico-administrativas existentes. Es en este contexto de cambio y
de avance que la Administracion deja de ser evaluada en términos de mera eficacia
formal, su margen de toma de decisiones se ve agrandado y con ello también la
opcion de decidir el instrumento mds adecuado en cada momento. Surgen asi, el
acuerdo y el consenso como complemento de la legitimacion aportada por la norma.

Pero echemos la vista atrds. Fue con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtn (LRJPAC) que se incorpord de manera efectiva la posibilidad de recurrir
a otros cauces distintos de los ya existentes para resolver los conflictos con la
Administracién.

Asf el articulo 88.1 de la LRJPAC establecia la posibilidad de que la Administracién
celebrase “acuerdos”, “pactos”, ‘convenios” o ‘‘contratos” tanto con personas de
Derecho publico como privado. El limite se fijé respecto de aquellas “materias no
susceptibles de transaccion” y que “tengan por objeto satisfacer el interés publico que
tienen encomendado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada
caso prevea la disposicion que lo regule”. Las negociaciones entre Administracion
y ciudadanos ya existian, pero la LRJPAC contribuyé a procedimentalizar esa
contractualizacién. Dicho precepto ha sido reproducido en el actual articulo 86.1 de
la Ley 39/2015, de | de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC).

Por su parte, el articulo 107.2 de la LRJPAC incorpord la previsién de que “las
leyes podrdn sustituir el recurso de alzada, en supuestos o dmbitos sectoriales
determinados, y cuando la especificidad de la materia asf lo justifique, por otros
procedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion vy arbitraje,
ante drganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones
jerdrquicas, con respeto a los principios, garantfas y plazos que la presente Ley
reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo procedimiento administrativo.
En las mismas condiciones, el recurso de reposicién podrd ser sustituido por los
procedimientos a que se refiere el parrafo anterior, respetando su cardcter
potestativo para el interesado. La aplicacion de estos procedimientos en el dmbito
de la Administracién Local no podrd suponer el desconocimiento de las facultades
resolutorias reconocidas a los érganos representativos electos establecidos por la
Ley!" Por tanto, ya en 1992 el legislador quiso incorporar la posibilidad de recurrir a
conciliacion, mediacion y arbitraje, aun cuando conviene destacar que la virtualidad
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practica de este precepto ha resultado escasa hasta la fecha.Y pese a ello, el legislador
decidié reproducirlo también en la actual LPAC.

El propio Consejo General del Poder Judicial ha venido planteando la necesidad
de favorecer la resoluciéon de los conflictos mediante férmulas que eviten la
formalizacién o la prolongacidn innecesaria de un proceso judicial'.

Se ha venido asociando, por ello, las ADR a la efectividad en el modelo
administrativo y a la necesidad de buscar, ademas de la tutela administrativa o tutela
jurisdiccional, nuevas vias que favorezcan la resolucion de los conflictos. El recurso a
estos mecanismos alternativos ha ido siendo incorporado por el legislador espafiol a
la normativa sectorial de distintos dmbitos, como los sectores regulados o el dmbito
deportivo, pero nunca como via alternativa a los tribunales de Justicia sino como
alternativa a los recursos administrativos.

IIl. LA MEDIACION ADMINISTRATIVA

Debemos partir de la premisa de que las ADR en general y la mediacion en
particular encuentran un mayor eco en aquellos érdenes de materias que se
fundamentan en la disponibilidad de los derechos e intereses que se debaten o que
se encuentran en conflicto, ello no es dbice a la incorporacién de la mediacién en
otros dmbitos juridicos en los que concurren intereses publicos, como ha sucedido
precisamente en el despegue y asentamiento de la mediacion penal.

Las voces en la doctrina a favor de la implementacién de la denominada
mediacién administrativa y la necesidad de conformar un modelo que responda a
las coordenadas propias de las relaciones con la Administracidn son a dfa de hoy, ya
una realidad.

Pero lo cierto es que no existe un modelo Unico de mediacidn, que sirva para
cualquier modalidad conflictiva en atencidn al drea de conflicto y a los sujetos
implicados (tanto en calidad como en cantidad), sino que lo que caracteriza a esta
institucién de gestion y solucidn de conflictos es la heterogeneidad, lo que abre un
enorme abanico de posibilidades para su incorporacion en el ordenamiento juridico,
como una pieza del sistema.

El estudio de la mediacién debe asumir un condicionante de partida: la asimetria
intrinsecamente consustancial a la esencia y fines de la mediacidn.Y en ese contexto
asimétrico no puede perderse de vista que en el dmbito del Derecho administrativo
hay un condicionante de partida: la situacion de desigualdad entre las partes que se
encuentran en la relacién juridica y en el conflicto, como consecuencia precisamente

19 Puede verse Informes y propuestas para la mejora de la Justicia elaborados por el Consejo General del Poder Judicial,
Tribunal Supremo,Audiencia Nacional y Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas del afio 201 |.
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de la“prerrogativa administrativa y la relacion general y especial de sujecién en la que se
encuentran los sujetos privados frente a la Administracion”?; este elemento serd el que
permitird disefiar el modelo de mediacidon administrativa adecuado vy respetuoso, en
todo caso con el principio de legalidad.

I. {Por qué la mediacién administrativa?

La mediacién administrativa debe ubicarse en el marco del respeto al derecho
de los ciudadanos a una buena administracidn; que ofrezca, en el marco de la
seguridad jurfdica, los medios adecuados para que el ciudadano pueda plantear
su disconformidad con mecanismos alternativos al procedimiento administrativo y
contencioso-administrativo.

Si bien es cierto que el Derecho administrativo ha pervivido histéricamente
sin incorporar la mediacidon administrativa, no puede negarse igualmente, que cada
vez mas las relaciones juridico-administrativas son complejas, y el modelo actual no
logra dar respuesta a las necesidades de la ciudadania, tanto por los resultados poco
satisfactorios alcanzados, como por el trato recibido y por los tiempos que demoran.
Todo ello propicia una sensacién de desproteccién de estos frente a la Administracion
y la necesidad de buscar nuevos mecanismos para la resolucién de controversias. Es
en este contexto que la mediacidn se presenta como un complemento perfecto de
la via administrativa y contencioso-administrativa, cubriendo aquellos espacios que
éstas no pueden ni deben alcanzar

La mediacién administrativa puede presentarse como una via para que los
conflictos se puedan plantear bajo el paraguas de dos pilares esenciales, la legalidad y
la equidad, pero con una clara vocacion de integrar en la solucidn de estos conflictos
administrativos a los ciudadanos, lo que en palabras de Boumakan?! se denomina
el “reequilibrio entre la relacidn administrativa y la participacién ciudadana”, o lo que
CarBALLO denomina como el medio para reforzar la confianza del ciudadano en la
Administracion?.,

Esa idea de participacidn ciudadana casa muy bien en un modelo no litigioso
como es el de la mediacidn, que ejercerfa no solo una funcién de integracion de
los ciudadanos en la busqueda de las soluciones a los conflictos juridicos en los que
estuvieren afectados, sino que propiciaria una funcién preventiva igualmente de los
conflictos entre la Administracidn y los sujetos afectados por la actuacién de ésta”’,

20 Asi se recoge de forma clarificadora en la “Guia para la practica de la mediacion intrajudicial”, en Revista Poder
Judicial, 2013, p. 168.

21 Boumakani, B.:“La Médiation dans la vie administrative”, Revue du droit Public, num. 3,2003, p. 884.

22 CarBALLO MARTINEZ, G.:“La mediacion administrativa.Algunas propuestas para su implementacion en el régimen
juridico administrativo y procesal”, Revista Juridica de Castilla y Leén, n. 29, enero 2013.Arbitraje y mediacion, p. 5.
23 Como sefala la dltima de las Conclusiones del Seminario “La mediacién en la Jurisdiccion contencioso-
administrativa”, realizado en mayo de 2013, por el Consejo General del Poder Judicial, “la mediacion
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El momento es el adecuado para integrar esta figura de la mediacion en el
sector de la Administracidn, dado el momento de fascinacién que vivimos ante esta
institucion. El protagonismo de la mediacién en la legislacidn es innegable, y no solo
en Espafa sino también en el dmbito internacional y supranacional. Si bien el punto
de inflexién se produce con la aprobacién de la ya citada Directiva 2008 relativa a
la mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, la propulsién sucesiva de la institucion
—e incluso la que timida pero imparablemente ya se venia realizando, como sucedid
en Espafa desde las legislaciones autondmicas- en otros érdenes de materias ha
sido constante, alcanzando a todos los sectores y abrigando altas expectativas en
sus resultados, aun cuando la realidad no ha mostrado hasta el momento esas
expectativas en nimeros razonables.

Dicha fascinacién se entronca en un momento ideoldgico y politico muy favorable
a la misma, puesto que se ha ido paulatina pero imparablemente cambiando el
modelo de Estado, abandonando o desdibujando algunos de los viejos postulados
del Estado liberal e incluso del Estado social prototipico del siglo XX*. En este
contexto, la propia Administracidn y sus instituciones estdn experimentando una
transformacion.

En ese contexto en el que hay menos Estado y mads sociedad civil instrumentos
de consenso son mds que bien recibidos. Las coordenadas politico-econdmicas son
adecuadas y probablemente el modelo de Justicia que se presenta en la actualidad,
un modelo en movimiento y a la busqueda de medios que no sean necesariamente
alternativos sino complementarios a lo existente, como sucede con la mediacion,
acoge favorablemente esas transformaciones en el marco del Derecho administrativo.

Resulta evidente que si la mediacidn administrativa se integra como un
componente de la Justicia administrativa es también porque se trata de una
manera de paliar una situacién de absoluto colapso en el dmbito de la jurisdiccidn
contencioso-administrativa. Pero no podemos ser reduccionistas y observar que un
instrumento como el de la mediacién sirve para eliminar papel o reducir trabajo de
los jueces de lo contencioso, sino que hay que valorarla igualmente en su conjunto,
en cuanto permita cubrir el espectro que los ciudadanos exigen a los poderes

administrativa y judicial contenciosa, como institucion que promueve el didlogo civilizado, triangular y directo
entre los ciudadanos y la Administracion para la resolucion de sus controversias juridicas, debe servir para
introducir en las practicas de las Administraciones Publicas los paradigmas de racionalidad, objetividad,
transparencia, motivacion y eficiencia, que configuran el deber de buena Administracion, reconocido como
derecho fundamental en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, orientando en este sentido
las decisiones de los Tribunales contencioso-administrativos”.

24  BARONA VILAR, S.:“Justicia integral y Access to Justice”, cit., pp. 48-51. La autora, aun cuando referido el cambio
de paradigma en el Siglo XXl a la Justicia, explica que se vive en el S. XXI un gran impulso global de cambio,
de evolucién, de transformacion y de metamorfosis, con un escenario que califica de “complejo, diriase que
inquietante y paraddjicamente contradictorio, en el que elementos enddgenos han penetrado y han alterado los
viejos postulados de la Justicia como elemento intrinsecamente vinculado a lo publico, al Estado, a lo nacional”.
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publicos en cuanto a las garantfas de tutela en el dmbito de los conflictos frente a
la Administracion.

2. Clases de mediacion en materia de Derecho administrativo

Resulta necesario, llegados a este punto, acotar algunas cuestiones en relacion
con el régimen aplicable a la mediacién administrativa, a saber; en primer lugarn,
abordaremos la cuestion de las posibles modalidades que podemos encontrar, para
referirnos posteriormente a aquellos limites que innegablemente van a condicionar
la viabilidad de la misma.

A) Mediacion administrativa

Debemos referirnos a las diversas modalidades de mediacion administrativa
porque cabe pensar en una posibilidad de mediacién en sede meramente
administrativa, que ya venia amparada en el derogado —pero en aquel momento
significativo- art. 107.2 de la LRJPAC y actual articulo 122 de la LPAC, cuando
permitfa la sustitucion del recurso de alzada y del recurso de reposicidn, por otros
mecanismos, entre los que citaba precisamente a la mediacién.

Es mds, en el articulo |14 de la LPAC se establece que se pone fin a la via
administrativa a través de varias vias, destacando el apartado d) del parrafo | de
este precepto la de “los acuerdos, pactos, convenios o contratos que tengan la
consideracion de finalizadores del procedimiento™.

Todo ello sin olvidar la premisa mayor, a saber, la posibilidad de que existan
acuerdos, pactos y convenios en el dmbito de la Administracion (la denominada
terminacion convencional), que es perfectamente aplicable como fundamento de la
mediacién administrativa, de la mediacion contencioso-administrativa (intrajudicial)
e incluso de la conciliacién y del arbitraje.

Sin embargo, los citados preceptos han quedado en papel mojado, vy su
incorporacién a la LRJPAC, y actualmente a la LPAC, no han conllevad un verdadero
impulso de estos medios alternativos.

B) Mediacion “intrajudicial” contencioso-administrativa

Se denomina mediacion “intrajudicial” aquella que puede producirse en
un proceso contencioso-administrativo. Se trata en realidad de una mediacién
“intraprocesal”, aun cuando se le conoce con el atributivo “intrajudicial”.

Esta institucién no cuenta a dia de hoy con regulacion especifica pese a que, como
se ha expuesto, existen normas que amparan su existencia. Las normas que hemos
referenciado, tanto el articulo 86 —fundamento esencial de la actividad consensual
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también en la Administracion y con la Administraciéon- como los articulos 112y |14
de la LPAC, ofrecen una respuesta legislativa incompleta, pero van mds alld de una
mera declaracion de intenciones.

En sede ya contencioso-administrativa, el articulo 77 de la LPAC permite cubrir
la fundamentacién existencial de la mediacidn (o conciliacién igualmente), si bien es
absolutamente incompleta para sostener la expansion de la mediacién administrativa
derivada de un proceso contencioso-administrativo. Pero en todo caso, se trata de
una suerte de apoderamiento legal de la mediacién?.

Conviene en todo caso, destacar la existencia de proyectos piloto promovidos
por el Consejo General del Poder Judicial como el de la Fundacidn Valsain en
Canarias, posteriormente reproducido en otras Comunidades Auténomas como La
Rioja, y mds recientemente en Madrid y en Valencia, siendo el primero gestionado
desde el Ayuntamiento y el segundo, desde la Corte de Arbitraje y Mediacion de la
Camara de Valencia. Dichos proyectos han enriquecido el panorama en esta materia,
poniendo de manifiesto que no solo es posible, sino en muchos casos conveniente,
impulsar el consenso, el pacto, el acuerdo, y mejor que eso que se lleve a cabo a
través de un facilitador o un equipo de facilitadores, a través de la mediacién. Y
siempre a sabiendas que no es excluyente de la via jurisdiccional.

Sentados los anteriores fundamentos legales nacionales, lo cierto es que la
cobertura europea para estos procedimientos de mediacidn es una realidad.
Podemos destacar la aprobacién de la Recomendacion R (2009) I, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, sobre los modos alternativos de regulacién de los
litigios entre las autoridades administrativas y las personas privadas, norma vinculada
ala Recomendacién (86) 12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa
a determinadas medidas orientadas a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo de
los tribunales. Ambas ponen de relieve el impulso realizado desde Europa para la
implementacién de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles desde la Directiva
2008/52/CE*.

Sin embargo, la mediacion administrativa sigue careciendo, a dfa de hoy, de un
régimen adecuado, en el que no solo la norma habilitante la presente, sino que se
determinen quién o quiénes pueden ser mediadores en este tipo de conflictos y
cudles serfan los nexos de coordinacion con los érganos administrativos y sobre todo

25 Asi lo denomina ETxeBerriA GURIDI, J.F: “La mediacién en la Jurisdiccion contencioso-administrativa un ambito
de oportunidades”, en BARONA VILAR, S.: (Ed.): Mediacién, Arbitraje y Jurisdiccion en el actual paradigma de Justicia,
Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2016, p. 340.

26 Aun cuando se trate de asuntos civiles y mercantiles es indudable que la Directiva de 2008 ha propiciado la
incorporacion de la mediacion en los ordenamientos europeos. La Ley 5/2012, de 6 de julio espafiola es una
prueba de cuanto decimos.Y puede servir, aun cuando no en su régimen juridico concreto, si para determinar
qué es la mediacion, la importancia de la figura del mediador, la necesidad de garantizar la eficacia juridica del
acuerdo, la relacion pendencia de la mediacién-pendencia del proceso, etc.
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con los jueces del orden contencioso-administrativo. Todo ello debiera configurarse,
por supuesto, con el debido respeto al articulo 77.3 de la LJCA, que condiciona la
eficacia procesal del acuerdo a que éste no lesione el interés publico, dado que si
asf lo hiciera, el juez no lo homologard?. Asi, el auto judicial que homologa el posible
acuerdo tiene fuerza ejecutiva, de conformidad con el articulo | 13 de la LJCA.

Ill. EL ARBITRAJE EN DERECHO ADMINISTRATIVO

Como va ha sido avanzado, el arbitraje administrativo se encuentra a dia de hoy
regulado en la LPAC, pero no debe perderse de vista que se trata de un arbitraje
impropio, equivalente a la via administrativa y sin efecto de cosa juzgada. Frente a
él, el verdadero arbitraje administrativo, aquel equivalente a la via jurisdiccional, no
cuenta a dfa de hoy con respaldo normativo en nuestro ordenamiento.

I. Constitucionalidad de la admision del recurso al arbitraje en Derecho
administrativo

Histéricamente la regla general siempre fue la no admisidn del arbitraje en
materias de Derecho administrativo, con base en argumentos que oscilan desde
la imposibilidad de la Administracion de transigir; a la contraposicidn entre interés
publico y privado o la entre discrecionalidad y legalidad.

No debe olvidarse que el articulo 103 de la Constitucion Espafiola establece que
la Administracidn sirve al interés publico y que, a su vez, el articulo 106 dispone que
el control de la legalidad de la actuacién administrativa corresponde a los tribunales
de Justicia, debiendo conciliarse dicho control judicial con la prerrogativa de la
autotutela administrativa al que ya nos hemos referido.

No obstante lo anterior; a dfa de hoy las cosas han evolucionado en todos los
sentidos. Por una parte, el Tribunal Constitucional ha declarado que el arbitraje es
un “equivalente jurisdiccional’” (entre otras, STC 62/1991, de 22 de marzo, STC
288/1993, de 4 de octubre), con las mismas garantias que la jurisdiccion ordinaria, y
que por ende, sustituye al proceso judicial y por otra, ha declarado que Unicamente
se entienden como constitucionalmente inadmisibles aquellos obstdculos al
enjuiciamiento del fondo de un asunto que sean innecesarios y excesivos y que
carezcan de cualquier razonabilidad y proporcionalidad (STC 76/1996, de 30 de
abril; 48/1995, de |4 de febrero, entre otras).

Pero lo cierto es que la problemdtica difiere cuando nos enfrentamos a los
articulos 103.1, 106.1 y 117.3 de la CE.

27 Como sefala SANTAMARIA PASTOR, J.A.: La Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa. Comentarios,
lustel, Madrid, 2010, p. 777, sera el juez el que fiscalizara esta situacion, desde “criterios absolutamente ajenos al
Derecho, que son los tnicos que formalmente puede manejar un érgano jurisdiccional”.
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Si el arbitraje en Derecho privado ha sido aceptado superando la diccién del
articulo |17.3, dicha solucién es totalmente extensible al dmbito que nos ocupa.
Por lo que respecta a los articulos 103 y 106, a nuestro entender la clave reside
en la interpretacion que se realice del tenor del articulo 106.1 CE. Si se realiza una
interpretacion literal del mismo, el arbitraje en Derecho administrativo resultaria
contrario al texto constitucional, escapando del control de legalidad del articulo
106.17%.

Queda claro, en cualquier caso, que para considerar el arbitraje admisible en
Derecho administrativo debiera tomarse en consideracion, a estos efectos, la
singularidad de la actividad administrativa, asi como la pluralidad de intereses y
relaciones en juego o que pudieren estarlo.

2. Distintas manifestaciones del arbitraje en Derecho administrativo

Cuando se hace referencia al arbitraje en el Derecho Administrativo es posible
encontrar una plural y asimétrica variedad de instituciones, a las que se denomina
“arbitraje” pero que realmente difieren de la naturaleza cldsica atribuida al mismo.
Es por ello que el término “arbitraje” no siempre viene debidamente referido a
una institucién realmente arbitral., de hecho, no se ha producido una clasificacion
o configuracién de estas instituciones que en unos casos son proximas al arbitraje,
pero en otros son verdaderos procedimientos administrativos.

En tal sentido, ha de recalcarse con cardcter previo, una cuestidn de significado
conceptual: no todo lo que se ha utilizado con el nomen iuris de arbitraje en materia
de Derecho administrativo es realmente o propiamente “arbitraje” en sentido
estricto. En el caso del arbitraje en Derecho administrativo propiamente dicho, la
Administracién es una de las partes en conflicto que se somete al arbitraje de un
tercero. De ahi la necesidad de diferenciar estas figuras afines de aquellas otras que
realmente lo son.

A) Figuras afines

La realidad préctica refleja la existencia, en primer lugar, de ciertos supuestos
en los que las Administraciones Publicas actian como auténticos drbitros, siendo
terceros, y resolviendo un conflicto entre los particulares, con sujecién a la norma
general (o en su caso especifica) de arbitraje, lo que significa que su decisién no
constituye “acto administrativo”, sino laudo, tftulo ejecutivo extrajurisdiccional, con
efectos de cosa juzgada. Este dato constituye uno de los elementos esenciales a

28 En este mismo sentido, BustiLLo BoLapo, R.: Convenios y Contratos Administrativos: Transaccién, Arbitraje y
Terminacion Convencional del Procedimiento, 2* ed.,Aranzadi, Pamplona, 2004,y GARcia PErez, M.: Arbitraje y Derecho
Administrativo, Aranzadi-Thomson Reuters, Pamplona, 201 1.
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la hora de determinar cudndo estaremos ante un verdadero arbitraje y cuando
éste no lo es, aun cuando se le haya querido otorgar dicha denominacion, sin que
ésta naturalice la esencia de la institucidn. Se trata, por ejemplo, de las antiguas
Comisiones Nacionales de la Energfa, de las Telecomunicaciones y del Sector Postal,
y las Juntas arbitrales de transporte y de consumo, entre otras.

PArRADA VAZQUEZ emplea el calificativo de “actividad administrativa arbitral’? para
referirse a la actividad de la Administracién Publica cuando decide controversias o
conflictos entre los administrados sobre derechos privados o administrativos. Asf, la
actividad administrativa arbitral implica que la Administracion resuelve el conflicto
surgido entre dos particulares, mientras que, recordemos, en el caso del arbitraje en
Derecho administrativo propiamente dicho la Administracion es una de las partes
en conflicto que se somete al arbitraje de un tercero.

En segundo lugar, existe una segunda categorfa de supuestos, en los que, por el
contrario, los elementos bdsicos de naturalizacion del arbitraje estan ausentes. Se
trata de aquellos supuestos que no son propiamente de arbitraje, sino que estan
préximos a una modalidad de procedimiento administrativo. La Administracién actda
a la vez como parte en conflicto y como drgano decisor, lo que implica obviamente
una quiebra de los componentes esenciales de la institucion del arbitraje.

En tercerlugar,con laLey |'1/2011,de 20 de mayo, surge la posibilidad de utilizar
el “arbitraje” referido a la resolucion de conflictos intra-administrativos, regulando
un cauce especifico procedimental destinado a resolver conflictos internos entre
la propia Administracion General del Estado y sus Entes instrumentales. Como
analizaremos infra, aunque el legislador emplea el término “arbitraje”, no se trata de
un verdadero arbitraje.

Frente a los tres ejemplos mencionados, el verdadero arbitraje administrativo
deberfa ser el que tuviera vocacion de ser sustituto de (no en vano se emplea el
término de “afternativo’ al referirnos al arbitraje como institucion en el ordenamiento
juridico), medio de solucidon de los conflictos mds alld del control judicial. Para ello
el érgano que resuelve debe ser neutral y no ser parte y decisor. Y, ademads, la
decisién no deberfa someterse a control posterior, porque la esencia del arbitraje
como apuntado en epigrafes anteriores, es que la decisidn sea tftulo ejecutivo
extrajurisdiccional.

B) Contratacion administrativa: intento de arbitraje en Derecho administrativo

Resulta sencillo constatar la poca difusién entre nuestras normas legales del
arbitraje en materia de Derecho administrativo.

29 ParADAVAZQUEZ, ).R.: Derecho Administrativo I. Parte General, 6* ed., Marcial Pons, Madrid, 1994, pp. 533 y ss.
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Tradicionalmente el principal obstdculo para aceptar la institucion arbitral en
los contratos celebrados entre sujetos privados y las Administraciones publicas
se debié al régimen juridico exorbitante de los contratos administrativos v a la
especial posicion de la Administracion en los mismos, frente a una institucidon como
el arbitraje, de marcado cardcter privado y basada en la igualdad y la autonomia de
las partes.Y, sin embargo, fue en materia de contratacidn publica en la que se tendié
una lanza a favor del arbitraje.

Fue con la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
que se traté de implantar de manera evidente el arbitraje como alternativa a la
jurisdiccion contencioso-administrativa. El articulo 39, que posteriormente pasaria
a ser el articulo 320 tras la reforma de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, establecia
que “Los entes, organismos y entidades del Sector Publico que no tengan el cardcter de
Administracién Publica podrdn remitir a un arbitraje, conforme a las disposiciones de la
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, la solucién de las diferencias que puedan
surgir sobre los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos que celebren” La Ley
30/2007 permitid, por tanto, que las entidades publicas que no tengan cardcter de
Administraciones Publicas sometan a arbitraje aquellas dispuestas que puedan surgir
durante la vida de sus contratos, declarando explicitamente la arbitrabilidad de los
conflictos relativos a la ejecucidn y extincidon de los contratos.

Es decin, el legislador espafiol incorporé en la normativa de contratacién
administrativa una referencia a la posibilidad de someter a arbitraje de Derecho
privado aquellas controversias surgidas en relacién con los efectos, cumplimientos
y extincion de los contratos celebrados con entes, organismos y entidades del
sector publico que no tengan el cardcter de Administracion Publica, es decir, de los
contratos privados. Por tanto, excluyd el arbitraje en los contratos administrativos,
propiamente dichos, y remita al arbitraje privado de la LA de 2003.

Dicho precepto de la Ley 30/2007, se reprodujo en el articulo 50 del TRLCSP
de 201 |, pero ha sido suprimido en la actual Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).

Debemos que destacar que la Comunidad Auténoma de Aragdn, por su parte,
desarrolld la anterior prevision del TRLCSP incorporando en su Ley de contratos,
la posibilidad de someter a arbitraje la ejecucidn e interpretacién de los contratos
administrativos, propiamente dichos.

Por su parte, la disposicion adicional primera de la Ley 30/2007 subrayd la
importancia y la conveniencia de incorporar cldusulas de arbitraje en los contratos
en el extranjero, como sucede en otros modelos comparados, explicitando que:*'3.
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En los contratos con empresas extranjeras se procurard, cuando las circunstancias lo
aconsejen, la incorporacién de cldusulas tendentes a resolver las discrepancias que
puedan surgir mediante férmulas sencillas de arbitraje. (...)"

Esta misma solucién legislativa se mantiene en el TRLCSP y en la actual LCSP
El legislador distingue, por tanto, segin la nacionalidad de la empresa con quien
contrate la Administracidn la procedencia o no de incorporar férmulas arbitrales.

Por consiguiente, el legislador del afio 2017 ha decidido eliminar la remisién a
la posibilidad de recurrir a arbitraje para los contratos privados y conforme a las
normas de la LA, y ha mantenido unica y exclusivamente la necesidad de incorporar
cldusulas arbitrales en los contratos con empresas extranjeras, lo cual supone un
paso atrds en la aceptacion del arbitraje en materia de Derecho administrativo.

IV. CONCLUSIONES

Todo lo expuesto con anterioridad nos permite platearnos la existencia de
bases para la incorporacién efectiva del arbitraje como medio de resolucién de los
conflictos administrativos. Frente a la posibilidad del arbitraje como via alternativa al
recurso administrativo, que si estd expresamente prevista en nuestro ordenamiento
como hemos venido sefialando, el legislador espafiol no ha incluido hasta la fecha
ninguna previsién normativa en relacién con la posibilidad de incorporar el arbitraje
como alternativa a la via jurisdiccional.

El arbitraje administrativo propiamente dicho no puede presentarse como una
respuesta “jusprivatista” o “hibrida privatista” para paliar una situacién ya altamente
preocupante que arrastran los tribunales de los contencioso-administrativo ante
un colapso funcional en sede judicial. Ello quebrarfa el fundamento y la naturaleza
propia del sistema administrativo. Es por ello que el andlisis de un posible arbitraje
alternativo a la via jurisdiccional debiera hacerse como mecanismo que otorga
garantias al administrado y una tutela realmente efectiva.

Para ello, debe aprovecharse las previsiones normativas ya existentes,
desarrollando en un primer momento, el arbitraje como alternativa a los recursos
administrativos, posibilidad que ya se encuentra prevista a dia de hoy en la LPAC. Con
el éxito del mismo se conseguiria hacer llegar a los operadores econémicos, a los
administrados e incluso a la propia Administracion la conviccién de que el arbitraje
puede y debe ser una buena via para solucionar los conflictos administrativos.
Tras ello, podria hipotéticamente avanzarse hacia el ideal de configuracién de
un arbitraje administrativo que pudiere tutelar a los administrados y otorgar, en
aquellos supuestos disponibles, expresamente determinados, una via alternativa a
los tribunales de Justicia.
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