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I. Reflexiones iniciales [arriba]

Abordar una cuestion como la que aqui se plantea resulta de interés en el momento
actual. No es una realidad nitida ni uniforme, sino que, antes, al contrario, refleja
posiciones plurales, asimétricas y cambiantes, que responden a momentos concretos
y a decisiones politicas variables. En algo estamos todos de acuerdo: es una “nueva”
o “revitalizada” realidad en el Derecho publico, en cuanto casi de forma constante
-aun cuando con alguna excepcion a la que referiremos en las paginas sucesivas-
hablar de arbitraje era referirse al Derecho privado, una institucion que permitia,
historicamente, resolver conflictos juridicos en funcion del criterio de la
disponibilidad. Es por la tradicional definicion de las materias administrativas como
indisponibles, por la posicion de garante del interés publico que asume la
Administracion, que pareciera de antemano quedar vetado el cauce arbitral a todo
el Derecho administrativo.

No obstante lo anterior, con el paso de la historia, esa divisién entre lo publico y lo
privado, que tan claramente funcion6 en épocas anteriores, ha ido poco a poco
difuminandose. Y lo que fue incuestionable en otro momento empezd a cuestionarse.
Con la entrada en vigor en Espana de la Ley N° 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pulblicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (“Ley N° 30/1992”) se admitié que las Administraciones
Publicas pudieran celebrar acuerdos y pactos, con sus salvedades y sus
condicionantes y, entre ellas, que se tratara de materias no susceptibles de
transaccion. Por tanto, el propio legislador reconocié que dentro de las relaciones
con las Administraciones existen cuestiones que si son susceptibles de transaccion y
ya no era tan nitido el veto a la disponibilidad en el sector publico. La disponibilidad
es, a la postre, la puerta abierta al arbitraje.

Ello no es ébice, empleando los mismos términos, a que del mismo modo que se
abre, se cierre, en esa nube de duda a la que nos enfrentamos como juristas,
sabedores de las consecuencias juridicas e ideoldgicas que comportarian una
aceptacion abierta del arbitraje en las relaciones juridico-publicas. Por tanto, toda
cautela es poca, lo que no supone asumir una posicion negadora de la realidad
arbitral en el mundo de la conflictividad administrativa y, mas especialmente, en
aquella parcela en la que mas se aproxima al sistema privado o econémico como es
el de la contratacion.

A titulo de ejemplo, en materia de inversiones, el recurso al arbitraje como medio
de resolucion de aquellos conflictos surgidos entre un Estado e inversor se ha
incrementado espectacularmente en los Gltimos veinte anos, al compas del amplio
proceso de liberalizacion del comercio internacional desarrollado desde finales del
siglo XX[2]. La sociedad de la globalizacion ha transformado la manera de actuar en
todos los ambitos de la vida, en el consumo, en el relacional, en el econémico, en
el politico y por ello también en el juridico. Esta nueva realidad ha traido nueva
conflictividad y nuevas maneras de resolver los conflictos, de ahi que case -aun
cuando con no pocos problemas- con este escenario una nueva manera de afrontar
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los conflictos, también en el ambito publico, a través de este arbitraje. Un arbitraje
“peculiar” pero arbitraje es.

Sin embargo, esta tendencia a incorporar un modelo arbitral no puede observarse
en el ambito de la contratacion doméstica con el Estado, donde el arbitraje sigue
siendo cuestionado como forma de resolucion de los conflictos, aun cuando la
contratacion con el sector publico representa en nuestro pais, segiin las estimaciones
y los anos, en torno al 10 % y el 20 % del PIB espafnol[3] y, por ende, constituye un
sector de enorme transcendencia econémica.

Es por ello que, aun cuando en sede de inversiones extranjeras puede entenderse ya
consolidado, aunque cuestionado, el arbitraje de inversiones[4], no se traslada esta
posicion a todos los ambitos del Derecho publico, o, dicho de otra manera, no puede
obviarse que el Derecho administrativo, que, nace como un Derecho eminentemente
estatal[5], ha sido tradicionalmente ajeno al empleo de cauces alternativos de
resolucion de conflictos[6]. Ese punto de partida condiciona cualquier otra decision
que se asuma en la regulacion de modalidades de solucion de conflictos
administrativos. La incorporacién, como se ha venido haciendo en numerosas
legislaciones, de medios que permitan la solucion extrajurisdiccional de conflictos
con la Administracion, no ha supuesto, sin embargo, un cambio real en la practica.
La legislacion abre la puerta a estos métodos, pero en muchos casos ni tan siquiera
se ha completado su desarrollo legislativo, lo que, lejos de una declaracién de
intenciones, se ha convertido en “papel mojado”.

Prima facie, el esquema tradicional de resolucion de conflictos en materia
administrativa en Espana -muy probablemente similar al existente en la mayor parte
de los paises- es dual: una primera instancia, en su caso, administrativa, en la que
la propia Administracion es juez y parte (el procedimiento administrativo), y una
segunda instancia, jurisdiccional, ante los Tribunales de Justicia especializados
(procedimiento contencioso-administrativo). Dicho esquema trae causa de la
histérica negacion de cualquier posibilidad de someter los conflictos con la
Administracién a un tercero distinto a un juez, derivado principalmente del papel
de garante del interés publico reconocido a la Administracion en nuestra Carta
Magna.

Es por el ello que, en Derecho espafol, la Administracion goza de un régimen
exorbitante de potestades respecto del Derecho comln y de un sistema de control
singular. En este sentido, la Administracion tiene el privilegio de autotutelarse, es
decir, salvo prevision expresa en contrario, la Administracion puede, por si misma,
crear, modificar o extinguir situaciones juridicas, sin necesidad de auxilio
judicial[7]. Resulta evidente que la autotutela caracteriza y limita la tutela de la
actuacion administrativa. Unos poderes que han venido caracterizando la
intervencioén de la Administracion con base en los intereses publicos. Ahora bien, ese
tradicional modelo dual de control propio del Derecho administrativo, caracterizado
por los recursos administrativos y los judiciales, se aboga ineficaz e insuficiente para
resolver las controversias administrativas, que cada vez son mas numerosas y
variadas y requieren una respuesta especializada, a la par que agil.

Existe un dato que no puede obviarse y es la calidad que tiene la Administracion
como sujeto interviniente en la actividad econémica y, por ende, también en la
contratacion. En este sentido, la Administracion en materia de contratacion, en su
condicion de garante del interés publico, goza de un régimen de privilegios y
prerrogativas que la sitian en una situacion de superioridad frente al tercero con
quien contrata. Esto, cuanto menos y a priori, pareciera incompatible con una



institucion como el arbitraje, precisamente por tratarse de un cauce de resolucion
de los conflictos juridicos basado en los principios de igualdad y autonomia de la
voluntad de las partes.

Mantener esta posicion contraria a la consideracion del arbitraje como posible cauce
de solucion de los conflictos planteados en sede de contratacion con la
Administracion genera una clara asimetria en el tratamiento juridico que se otorga
en el ordenamiento juridico. Asi, la practica demuestra una dualidad de realidades
que coexisten: el arbitraje como cauce asentado de resolucion de conflictos entre
Estado y tercero en materia de inversiones, cuyo impacto ha llevado a algunos a
superar su estricta consideracion como mecanismo de resolucion de una categoria
peculiar de disputas, entendiéndolo como una manifestacion de la idea de
gobernanza global; y la negacion del arbitraje como cauce de resolucion de los
conflictos en los contratos entre Administracion y terceros en Espana, aun cuando
los métodos de resolucion de conflictos existentes se abogan ineficientes.

Merece, empero, destacarse que la posicion negacionista de la viabilidad del
arbitraje como cauce de resolucion de conflictos en los contratos entre
Administracion y terceros en Espafa no ha sido constante a lo largo de la Historia.
Antes, al contrario, ha habido momentos en la historia juridica espafola en los que
el legislador se ha mostrado proclive a integrar estos cauces alternativos de
resolucion de conflictos en el sector publico. Esta realidad siquiera permite avizorar
que no es un imposible juridico. Habra, con cautela y reflexion, que diseccionar los
diversos bloques o materias especificas en la contratacion publica que pudieran
abrigar posibilidades de derivar a un modelo arbitral. Logicamente, no se trata de
afirmar que los conflictos en materia de contratacién pUblica puedan ser resueltos
a través de un procedimiento arbitral, de forma categorica, o negar esta viabilidad,
sino analizar sectores en los que la naturaleza del conflicto (aun cuando con el
elemento “Administracion”) es mas similar al conflicto privado que al publico, o
dicho de otra manera, en aquellos supuestos en los que seria posible pactar,
negociar, sin perjuicio de condiciones especificamente establecidas. Es por ello, aun
limitandolo, cabria, con sus restricciones, hilvanar un posible procedimiento arbitral
especifico, sectorial, para la resolucion de conflictos que pudieren suscitarse en el
sector de la contratacion publica, respecto de los cuales seria factible la
disponibilidad de la Administracion.

Il. Retrato histérico del arbitraje para la resolucion de conflictos en la
contratacién con la administracion [arriba]

1. Primeras manifestaciones, discontinuas y asimétricas

La primera referencia al arbitraje en materia de Derecho publico se encuentra en el
Real Decreto de Presidencia del Consejo de Ministros de 27 de febrero de 1852[8]
por el que se establece la primera normativa espafola sobre contratos de servicios
publicos. En su articulo 12[9], dicho Real Decreto prohibia expresamente recurrir al
arbitraje para resolver conflictos derivados de la ejecucion de los contratos en los
que la Administracion fuera parte, obligando a que fuera necesariamente la
jurisdiccién contencioso-administrativa la que conociera de tales discrepancias.

Cien anos después, en 1953, el Decreto del 9 de enero por el que se aprueba el
Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales[10] vino a reafirmar que
las controversias derivadas de los contratos con las Corporaciones locales “se
entenderan siempre sometidos a los Tribunales competentes, con jurisdiccion en el
lugar en que las mismas tengan su sede”, anadiendo que sera nulo el sometimiento
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de estas cuestiones “a juicio de arbitros o de amigables componedores”, asi como
las subsecuentes sentencias o laudos.

Ese mismo afno 1953 se promulgaba en Espana la primera Ley de arbitraje, cuyo
padre cientifico fue el ilustre procesalista Jaime GUASP[11]. GUASP diseii6 un
modelo arbitral claramente iusprivatista, asentado en la idea de contrato, dado que
las partes, desde el ejercicio de la autonomia de su voluntad, decidian pactar la
resolucion de sus conflictos juridico-privados a través de arbitraje. En efecto, la Ley
de 22 de diciembre de 1953 por la que se regulan los arbitrajes de Derecho privado
es, como su propio nombre indica, una norma reguladora del arbitraje de Derecho
privado, campo de aplicacion al que se cifie estrictamente[12].

La aprobacion de la Ley N° 36/1988, del 5 de diciembre, de Arbitraje, supuso un
punto de inflexion respecto de lo que habia venido siendo la coyuntura anterior. El
arbitraje no quedaba reducido a una via para resolver conflictos meramente
privados, como habia venido sucediendo en las normas anteriores, sino que
eliminaba el riguroso caracter privatista del arbitraje que habia concedido la Ley
anterior[13].

Un dato curioso al respecto fue precisamente que en el desarrollo del tramite
parlamentario que precedio a la Ley de Arbitraje de 1988 se planted la introduccién
de la terminologia “publica o privada” en el articulo 1°, asi como el acogimiento de
un organismo arbitral ad hoc para canalizar los arbitrajes que pudieran plantearse
sobre cuestiones de contratacion publica o de Derecho administrativo general[14].
Es palmario que ya algo estaba, siquiera timidamente, cambiando, incorporando
ideas que, aun cuando no fueren materializadas en la practica, generaban una
percepcion diversa de lo que la historia del arbitraje habia venido aceptando.

2. Las primeras leyes de contrataciéon administrativa en Espafa

La primera norma especifica de contratacion publica es la Ley N° 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas. Esta norma abogd por
diferenciar entre contratos suscritos con empresas nacionales o extranjeras cuando
el contrato fuera a ejecutarse en Espafa y contratos celebrados con empresas
extranjeras cuando el contrato fuera a ser ejecutado en el extranjero[15]. Y, en
este sentido, el Consejo de Estado en su Dictamen 214/1992, de 21 de mayo, al
anteproyecto de Ley, subrayo la necesidad de generalizar la técnica del arbitraje,
limitada a los contratos con componente extranjero, a toda la contratacion
administrativa[16], abogando por no incorporar diferencias derivadas de la
existencia o no de componente internacional.

Pese a ello, el legislador del momento establecio la obligacién de sometimiento a la
jurisdiccién de los Tribunales espanoles de cualquier orden de todas las controversias
surgidas en los contratos con empresas espanolas y con empresas extranjeras cuando
los mismos fueran a ejecutarse en Espafna; pero, sorprendentemente, primé la
incorporacion de clausulas tendentes a recurrir a arbitraje en los contratos
celebrados entre Administracion y sociedades extranjeras, cuando fueran a
ejecutarse en el extranjero[17].

Esta distincion entre los contratos celebrados con empresas extranjeras ejecutados
en Espaina o en el extranjero no deja de ser una asimilacion entre cuando el Estado



actua iure imperii, dotado de prerrogativas, y cuando actia como un sujeto privado
mas en un acto comercial (iure gestionis).

No debe olvidarse que el Estado goza de inmunidad de jurisdiccion, entendida como
la imposibilidad de enjuiciar a un Estado ante los tribunales de otro pais y/o de que
los Estados se sometan a tribunales arbitrales[18]. Por tanto, mientras los actos iure
imperio, en los que el Estado actla dotado de sus privilegios, recaerian bajo el
paraguas de dicha inmunidad, los actos iure gestionis, en los que el Estado no actia
en su condicion de autoridad, quedarian excluidos de proteccion inmunitaria[19] vy,
por ende, serian sometibles a arbitraje.

Fuera de nuestras fronteras, en el ambito de la contratacion internacional, no existe
una jurisdiccion comin a todos los Estados que permita dilucidar los posibles
conflictos y de ahi que el arbitraje internacional se presente como un mecanismo
idoneo para fomentar esta tipologia de contratos, buscando ofrecer una seguridad
juridica para aquél que invierte o contrata con un Estado extranjero. El tercero
desconoce la jurisdiccion del pais en cuestion y su fiabilidad y el arbitraje permite
generar confianza en los inversores a la hora de contratar.

Por su parte, respecto de la posibilidad de recurrir a arbitraje en relacion con los
contratos celebrados con empresas nacionales destaca que en su articulo 61.2, la
Ley N° 13/1995 sujetaba el sometimiento a arbitraje a “los requisitos establecidos
en la Ley General Presupuestaria o en las correspondientes normas de otras
Administraciones Publicas”, siendo que el articulo 39 de la Ley General
Presupuestaria requeria a su vez, su aprobacion mediante Real Decreto acordado en
Consejo de Ministros, previa audiencia del Consejo de Estado. Esta remision no deja
de ser un movimiento hacia delante, pero ciertamente erratico, en cuanto en modo
alguno implica una admision clara y expresa del arbitraje en materia de Derecho
administrativo. El legislador ya no niega rotundamente su admision, pero los
obstaculos impuestos al arbitraje, en estos casos, siguen siendo indiscutibles.

El Real Decreto Legislativo N° 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, se mantuvo en la
misma linea, recogiendo el mismo tenor en sus articulos 60.2 'y 117.3.

Un ano después, en el aifio 2001, surgi6é una iniciativa a favor de la promulgacion de
una ley reguladora del arbitraje administrativo que se vio reflejada en un borrador
de anteproyecto de ley que, pese a todo, nunca paso de dicho estadio. Dicho
borrador recogia entre las materias sometibles a arbitraje, la ejecuciéon e
interpretacion de los contratos con las Administraciones Publicas, previendo la
incorporacion de una disposicion adicional en el entonces vigente Real Decreto
Legislativo N° 2/2000.

Empero, el “gran cambio” llegd con la siguiente normativa de contratacion, la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. Tras su modificacion
por la Ley N° 34/2010, de 5 de agosto, la Ley N° 30/2007 incorporé un articulo 320,
que se reproduce por su importancia: “Los entes, organismos y entidades del Sector
Publico que no tengan el caracter de Administracion Plblica podran remitir a un
arbitraje, conforme a las disposiciones de la Ley N° 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje, la solucion de las diferencias que puedan surgir sobre los efectos,
cumplimiento y extincion de los contratos que celebren.”[20]



Aunque a primera vista, podria pensarse que dicho precepto supuso una admision
expresa del arbitraje como medio de resolucion de los conflictos en los contratos
con el sector publico, lo cierto es que, como acertadamente indica GARCIA PEREZ,
la trascendencia del precepto esta en lo que no dice y no tanto en lo que regula[21].

En efecto, el precepto regula, Unica y exclusivamente la posibilidad de someter a
un arbitraje comun, aquellas cuestiones que ya son per se de Derecho privado,
excluyendo el arbitraje en los contratos administrativos, propiamente dichos. A
titulo explicativo, la Ley N° 60/2003 establecia la distincion entre contratos privados
y contratos administrativos, siendo los primeros aquellos celebrados con “entes,
organismos Yy entidades del Sector Plblico que no tengan el caracter de
Administracion Publica”[22]. Asi, para dicha tipologia de contratos -los contratos
denominados “privados”- la Ley N° 30/2007 establecia que la adjudicacion y
preparacion de los mismos se rige por la propia ley de contratos del sector publico
y, en su defecto, por el Derecho administrativo y, sin embargo, sus efectos,
cumplimiento y extincion se regulan por Derecho privado[23].

Por consiguiente, la Ley N° 30/2007 se limitd a admitir el recurso al arbitraje para
aquellas materias de la contratacion administrativa sometidas al Derecho privado.
Se articulo, por ende, un mecanismo de Derecho privado para la resolucion de
controversias de Derecho privado.

Debemos que destacar que la Comunidad Auténoma de Aragdn, por su parte,
desarrollo el Real Decreto Legislativo 3/2011, incorporando en su Ley de contratos,
la posibilidad de someter a arbitraje la ejecucion e interpretacion de los contratos
administrativos, propiamente dichos. En efecto, el articulo 22 de la Ley N° 3/2011,
de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector PUblico de Aragon,
introducido mediante la Ley N° 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y
Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragdn preveia que “Los distintos
poderes adjudicadores sometidos a esta ley podran remitir a un arbitraje, conforme
a las disposiciones de la Ley N° 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, la
solucion de las diferencias que puedan surgir sobre los efectos, cumplimiento y
extincion de los contratos que celebren, independientemente de la cuantia de los
mismos”’[24].

3. La actual Ley de Contratos del Sector Publico

Sorprendentemente, la prevision del articulo 320 de la Ley N° 30/2007, transcrito
posteriormente en el Real Decreto Legislativo N° 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico ha
sido eliminada en la actual Ley N° 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014 (LCSP)[25]. Es decir, la LCSP ya no reconoce expresamente que
aquellas cuestiones de la contratacion publica sometidas a Derecho privado pueden
ser dilucidadas en un arbitraje.

A mayor abundamiento, la LCSP ya no procura la incorporacion de clausulas de
arbitraje en los contratos celebrados con empresas extranjeras, sino que favorece
que se incorporen “clausulas de sumision a los Tribunales espafoles para resolver las
discrepancias que puedan surgir” y solo, “cuando no sea posible”, se busque la
incorporacion de clausulas de arbitraje. Por consiguiente, el legislador cambia la
linea mantenida hasta la fecha y aboga por la sumision a los Tribunales espanoles,



en vez de a arbitraje, para la resolucion de las controversias derivadas de contratos
con empresas extranjeras, ya sean ejecutados en Espafa o en el extranjero.

Por tanto, resulta que en nuestro ordenamiento actual no se reconoce expresamente
la posibilidad de recurrir al arbitraje para resolver los conflictos derivados de los
contratos con la Administracion. Mas, al contrario, parece que, pese a iniciales
intentos por desarrollar este cauce, el legislador espainol ha echado marcha atras y
ha afirmado la sumision a los Tribunal para resolver las discrepancias surgidas de
estos contratos. Todo haria pensar que la reciente experiencia del Estado espanol
con los arbitrajes derivados de la reforma del régimen retributivo de las energias
renovables en nuestro pais ha acrecentado la reticencia de la Administracion a
someter sus conflictos a un cauce arbitral[26].

lll. Propuesta de unas bases a efecto de disefar un modelo arbitral para la
resolucion de los conflictos derivados de los contratos con la
administracion [arriba]

Expuesta la situacion juridica actual, de ausencia de regulacion de un modelo de
arbitraje que puedan aplicarse en los supuestos de contratacion del sector publico,
creemos interesante tratar de abordar una serie de cuestiones que van desde la
viabilidad del arbitraje en estos casos, pasando por, en el supuesto de respuesta
afirmativa, abordar, en su caso, si se trataria de un arbitraje comun, sometido a las
normas reguladoras de la Ley de arbitraje actual o si, por sus particularidades,
requeriria de una norma reguladora especifica y diferenciada. Allende la aceptacion
0 negacion genérica, hay que configurar un argumentario que permita, siquiera en
caso de afirmacion, las condiciones que rodearian la viabilidad del arbitraje en este
sector.

De igual modo, una de las grandes cuestiones que deben considerarse cuando se
pretende establecer las bases para la conformacion de un posible arbitraje es la de
si todas las relaciones juridicas suscitadas en la contratacion con la Administracion
podrian ser, en su caso, resueltas mediante arbitraje o si, por el contrario, debieran
establecerse limites al ambito material del mismo.

1. Modalidad de arbitraje

La actual Ley de Contratos del Sector Publico (a partir de ahora LCSP) reconoce
expresamente, en su articulo 24, que los contratos del sector publico podran estar
sometidos a un régimen juridico de derecho administrativo o de derecho privado.
Asi, pese a que la contratacion con las Administraciones Publicas se denomina
comUnmente “contratacion administrativa”, la ley diferencia, dentro de la misma,
entre contratos administrativos y contratos privados.

Son contratos administrativos, los contratos de obra, concesion de obra, concesion
de servicios, suministro y servicios celebrados por una Administracion Publica, asi
como todos aquellos contratos declarados asi expresamente por la Ley o que tengan
naturaleza administrativa especial por estar vinculados al giro o trafico especifico
de la Administracion contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una
finalidad publica de la especifica competencia de ella[27].

Por su parte, son contratos privados, los que celebren las Administraciones publicas
cuyo objeto sea distinto de los indicados para los contratos administrativos; los
celebrados por entidades del sector publico que siendo poder adjudicador no reGinan
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la condicion de Administraciones Plblicas; y los celebrados por entidades del sector
publico que no retnan la condicién de poder adjudicador[28].

Por lo tanto, resulta necesario delimitar qué se considera Administracion Publica a
efectos de la LCSP para poder distinguir contratos administrativos y contratos
privados. Asi, la consideracion de Administracion Publica se encuentra establecida
en el articulo 3° de la LCSP, considerando que se entiende por tal a las siguientes
entidades del sector publico:

a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades
Autonomas, las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla y las Entidades que integran
la Administracion Local.

b) Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social.

c) Los Organismos Autonomos, las Universidades Pulblicas y las autoridades
administrativas independientes.

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

e) Los consorcios y otras entidades de derecho puUblico.

Esta distincion entre contratos administrativos y contratos privados resulta necesaria
para esclarecer la normativa aplicable a los mismos.

La LCSP establece que la preparacion, adjudicacion, efectos, modificacion y
extincion de los contratos administrativos, asi como la preparacion y adjudicacién
de los contratos privados se regiran por la propia LCSP y, supletoriamente, por
derecho administrativo. Empero, la modificacion y extincion de los contratos
privados se regiran, por definicion, por Derecho privado. Resulta, por consiguiente,
evidente que la resolucion de controversias suscitadas sobre estas cuestiones podria
ser perfectamente sometida a un arbitraje de la Ley N° 60/2003, conforme a un
criterio de disponibilidad de la materia. Es esta la posibilidad que reconocia, en su
momento, la Ley N° 30/2007 y el Real Decreto Legislativo N° 3/2011 y, pese a la
eliminacion de su referencia concreta en la LCSP, es una opcion que persiste y que
es ajena al Derecho administrativo y a las particularidades del mismo.

Cuestion distinta es la resolucion de controversias relativas a aquellas cuestiones o
contratos sometidos a Derecho administrativo. Pese a su escasa virtualidad practica,
existe en nuestro ordenamiento cobertura normativa para el desarrollo de un
sistema arbitral, que, sin ser equivalente de la via jurisdiccional, sustituya a los
recursos administrativos de alzada y reposicion por desarrollo legislativo, de
conformidad con el articulo 112.2 de la Ley N° 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Plblicas, pero no
existe cobertura normativa para el recurso al arbitraje, como equivalente
jurisdiccional, en materia de Derecho administrativo[29].

Por tanto, cabe la posibilidad de que, mediante Ley, se instaure un mecanismo
arbitral, carente de los elementos esenciales del arbitraje comun, como el de cosa
juzgada o la voluntariedad, para la resolucion de las controversias suscitadas en
relacion con los contratos administrativos y la modificacion y extincion de los
contratos privados, conforme a los términos de la LCSP; pero no existe fundamento



en nuestro ordenamiento para recurrir a arbitraje como via alternativa a los
Tribunales de Justicia. Esto ultimo requeriria de cambios en nuestro ordenamiento
que previeran esta opcion.

Existen ejemplos actuales en el ordenamiento juridico espanol que bien pudieran
servir para inspirar y construir un modelo arbitral en materia de contratacion con la
Administracion, como el recurso especial en materia de contratacion, regulado en
los articulos 50 a 59 de la LCSP y en el Real Decreto N° 814/2015, de 11 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales
de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales. Desde 2010, el numero de
recursos interpuestos va in crescendo debido a la confianza que este mecanismo esta
generando en los posibles recurrentes[30]. La rapidez en la resolucion de estos
recursos, asi como el bajo porcentaje de resoluciones por estos drganos impugnadas
en el contencioso (3-13 %) se presentan como sus principales elementos de
fortaleza[31].

2. Tipologia de controversias en el sector de la contratacion administrativa y su
arbitrabilidad

La Ley N° 60/2003, de Arbitraje recoge, en su articulo 2, las materias objeto de
arbitraje, estableciendo que “son susceptibles de arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicion conforme a derecho”[32]. Por tanto, la actual ley de
arbitraje establece el criterio de la disponibilidad como criterio de arbitrabilidad en
el Derecho privado[33]. Supuso un avance tremendo respecto de la situacion
anterior, en la que se delimitaban materias arbitrables y materias excluidas. El
concepto de disponibilidad abre una puerta a la mayor interpretacion de su
significado.

Por su parte, el Derecho administrativo se ha caracterizado histéricamente por la
negacion de cualquier posibilidad de someter los conflictos con la Administracion a
un tercero distinto a un juez. No debe olvidarse que las materias administrativas son
por definicién indisponibles y que, por mandato constitucional, la Administracion se
erige en garante del interés pUblico. Es por ello por lo que, tradicionalmente, se ha
negado a la Administracion espanola cualquier posibilidad de transigir, de pactar,
de convenir; negacién que, sin embargo, ha ido relajandose con el paso de los
tiempos[34].

Ahora bien, prima facie, entendemos que una de las grandes cuestiones que deben
considerarse cuando se pretende establecer las bases para la conformaciéon de un
arbitraje en materia de contratacion administrativa es la de determinar si todas las
relaciones juridico-administrativas derivadas de los contratos con la Administracion
podrian, en su caso, ser resueltas mediante arbitraje o si, por el contrario, debieran
establecerse limites al ambito material del mismo.

Siguiendo a TARUFFO, lo relevante no es diferencia entre lo “publico” y lo “privado”
para valorar el oportuno recurso a los medios alternativos de resolucién de conflictos
y, en este caso, al arbitraje, sino “proveer de instrumentos eficientes de tutela a
los sujetos que tengan necesidad de ellos”[35]. Este autor aboga por que, sea cual
sea el ambito de actuacion, la valoracion debe hacerse respecto de la situacion
juridica y de los sujetos implicados en la controversia, siempre con las debidas
garantias.



El punto de partida esencial sera centrarse en los intereses en juego. A partir de
este analisis ciertamente habra numerosos supuestos en los que la indisponibilidad
impida el acuerdo, aun cuando en otros muchos, y aun exigiendo condiciones para
su eficacia, habra intereses en juego que permitiran las transacciones, los consensos
y los acuerdos y, por ello, un posible arbitraje. Un juicio sobre el arbitraje u otros
medios alternativos de resolucion de conflictos que quiera tener pretension de
validez debiera ser formulado caso por caso. No estamos ante un sector de
disponibilidad de partida sino, al contrario, ante un ambito en el que ad contrarium
se parte de la negacion de la disponibilidad salvo excepciones.

Podemos, por tanto, considerar que uno de los principales obstaculos que surge para
el recurso al arbitraje en materias de Derecho administrativo y, por ende, en materia
de contratacion pulblica, es precisamente la evolucion y aceptacion de la
arbitrabilidad de las controversias. Y la arbitrabilidad esta vinculada con la
disponibilidad de la propia materia, y, sin embargo, en Derecho administrativo las
potestades de la Administracion son, por definicion, indisponibles.

A diferencia del Derecho privado, en Derecho publico se tutelan intereses publicos
que se sustraen del poder de disposicion de las partes en conflicto, y especialmente
de la Administracion, que se erige en garante de los mismos. la Administracion no
tiene disposicion sobre los intereses generales, a los que debe servir en todo
momento, y de ahi la dificultad de plantear un arbitraje para cualquier materia de
Derecho administrativo. Sin embargo, resulta posible delimitar materias, dentro del
Derecho administrativo, en las que la Administracion no actia como garante del
interés publico y, por ende, si podria plantearse un recurso a la institucion
arbitral[36]. En este sentido, la contratacion administrativa y, en general, el ambito
convencional, se presentan como materias idoneas para el arbitraje[37].

En linea con cuanto se viene exponiendo, y aun cuando no se refiere especificamente
al arbitraje, resulta de interés poner en valor el impulso que desde la Unidn Europea
se esta realizando en favor de la mediacion[38]. Asi, la Union Europea ha llevado a
los Estados a legislar en materia de mediacion también en el sector de la
Administracién, y sobre todo abrigd una interesante reflexion acerca del elenco de
materias que podrian considerarse como disponibles a efectos de la mediacion
administrativa. Logicamente, el esfuerzo realizado en este ambito y para poder
configurar una suerte de elenco de materias que pudieren plantearse en mediacién
administrativa, permite trabajar con unos datos y un feedback que ofrece resultados
incontestables también para el ambito del posible arbitraje que pudiere disenarse
en este sector. Y en esa reflexion los contratos del sector publico aparecen
reiteradamente como un ambito adecuado para el desarrollo de estos cauces
alternativos de resolucion de conflictos. A titulo ejemplificativo, destacan la
Recomendacion R (2001) 9[39] o el Protocolo para la implantacién de un plan piloto
de mediacion en la jurisdiccion contencioso-administrativa[40] de 26 de junio de
2011.

En consecuencia, atendiendo los argumentos y disposiciones expuestas, pareciera
que la viabilidad de la arbitrabilidad de la ejecuciéon e interpretacion de los
contratos administrativos cabria incorporarlos en el elenco de posibles controversias
derivables a arbitraje. Reparese que se trata de controversias en relacion con la
aplicacion e interpretaciéon de los contratos administrativos, que a priori en nada
afecta al interés pUblico. Si existiera riesgo de afectacion a intereses de terceros o
al interés general, debiera quedar excluido el arbitraje. La naturaleza de la relacién



juridica es contractual, aun cuando uno de los elementos subjetivos de la misma es
la Administracion.

Especial relevancia reviste el principio de libertad de pactos regulado en el articulo
34 de la actual LCSP para la determinacion de la disponibilidad en el ambito
administrativo. Y es que, aunque referido al ambito de la contratacion
administrativa dicho precepto prevé que “podran incluirse cualesquiera pactos,
clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al
ordenamiento juridico y a los principios de buena administracion”. Es decir, los
limites del principio de libertad de pactos y, por ende, de la disponibilidad, son el
interés publico, el ordenamiento juridico y los principios de buena administracion.

Por el contrario, resulta destacable que no podran ser susceptibles de arbitraje las
controversias sobre capacidad y solvencia de las empresas, garantias, clasificacion,
tramitacion expedientes de contratacion y adjudicacion puesto que no puede entrar
el arbitro a conocer de intereses pUblicos generales ni de las reglas exorbitantes de
la Administracion, ni tampoco puede esta Ultima renunciar a ellas. En este sentido,
quedara siempre excluido de un posible arbitraje también el ius variandi que permite
a la Administracion modificar unilateralmente un contrato, dado que dicho poder no
proviene del contrato propiamente dicho sino de la Ley que exige a la Administracion
velar por el interés publico[41].

IV. Algunos referentes en el derecho comparado [arriba]

Echar la vista a un lado y referir a la realidad existente en el contexto comparado,
donde la situacion es dispar, segun los distintos modelos de Derecho administrativo,
permite valorar y confrontar las distintas maneras de afrontar el recurso al arbitraje
para la resolucion de los conflictos en la contratacion publica[42].

1. El modelo francés

En Francia, pais del que proviene nuestro modelo de Derecho administrativo, el
principio general sigue siendo el de la prohibicion del arbitraje en materia de
Derecho administrativo[43], que se encuentra recogida expresamente en el actual
articulo 2060 del Code Civil.

Dicho precepto establece que “no se puede comprometer (...) sobre los conflictos
relativos a las colectividades publicas y a los establecimientos pUblicos en todas las
materias referidas al orden publico”[44]. Por tanto, no se distingue segun el objeto
esté o no sometido a Derecho administrativo, sino que se atiende a las partes y al
orden publico para excluir el arbitraje. Si una de las partes es una Administracion,
no ha lugar a transigir o a someter a un cauce distinto del jurisdiccional las posibles
disputas que se susciten.

Sin embargo, ya desde la Ley de 17 de abril de 1906, se autorizo al Estado y a sus
entes territoriales (les départements y les communes) a recurrir a arbitraje para la
liquidacion de los gastos de los contratos de obras y suministros. Por tanto, la
excepcion permitida desde el ano 1906, y recogida en el actual articulo 128 del Code
des Marchés Publics, se produce en el ambito de la contratacion administrativa. Se
trata de una excepcion muy limitada y que, en todo caso, requiere de una
autorizacion mediante decreto, previos informes del ministro competente y del
ministro de Economia.
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En todo caso, el fundamento del rechazo generalizado al arbitraje administrativo en
Francia, excepcionable por determinacion legislativa expresa, se funda en la
imposibilidad de recurrir a otros mecanismos distintos de los jurisdiccionales para el
control de la Administracion. Para los franceses, es incuestionable la idea de la
separacion de poderes[45], elemento nuclear del pensamiento revolucionario y, por
tanto, la preocupacion por separar nitidamente Administracion y Poder Judicial.
Pero, como en Derecho espaiiol (o en Derecho espaiol, como en el Derecho francés),
el arbitraje se ha cuestionado en el ambito de la contratacion administrativa
domeéstica, pero no asi en el ambito de la contratacion del Estado francés con
inversores o empresas extranjeras, resultando incuestionable la aceptacion del
arbitraje en el ambito de los contratos de naturaleza internacional[46].

Con todo, en la década de los noventa se tratoé de poner en cuestion esa prohibicion
general, con una cierta revision de esta posicion tan contraria al arbitraje en materia
administrativa[47]. Destaca, en este sentido, el estudio del Consejo de Estado de 4
de febrero de 1993 “Regler autrement les conflits: conciliation, transaction,
arbitrage en matiére administrative”[48] que proponia expresamente la extension
del arbitraje al ambito de la contratacion administrativa.

El ordenamiento juridico francés empezd, por tanto, a presenciar, una cierta
apertura a favor de la institucion arbitral[49].

La apertura hacia la aplicacion de formulas arbitrales en el Derecho administrativo
francés ha sido cada vez mas evidente y varios son los ejemplos que demuestran la
progresiva incorporacion de férmulas arbitrales al ambito administrativo,
especialmente en el ambito de los contratos.

Asi, entre otros, el legislador francés ha permitido puntualmente el recurso al
arbitraje puntualmente, para organismos o entes determinados -como la SNCF o la
Poste-, o para materias concretas -como las disputas nacidas de la ejecucion o
interpretacion de los contratos administrativos concluidos “para la ejecucion de
operaciones de interés nacional” y con componente internacional[50]-.

Por su parte, la ordenanza N° 2004-559 de 17 de junio de 2004 sobre contratos de
colaboracién publico-privado reconoce la posibilidad de incorporar clausulas
arbitrales a esta tipologia contractual, por la complejidad de estos contratos, su
caracter internacional y la presion ejercida por los principales promotores y bancos.
Es esta la excepcion de mayor trascendencia al principio de interdiccién del arbitraje
en Derecho puUblico hasta la fecha.

En marzo de 2007 se present6 el denominado “Rapport Labetoulle”[51] resultado
del grupo de trabajo sobre arbitraje consensuado a peticion del Garde des sceaux
francés. El objeto de dicho grupo de trabajo era reflexionar sobre las hipétesis y
condiciones bajo las cuales la Administracion y los entes publicos podrian recurrir a
arbitraje para resolver sus disputas. El informe abogé por autorizar a las personas
publicas a someterse a arbitraje, pero limitando al ambito material Unica y
exclusivamente a los litigios contractuales, suscitados durante la ejecucion del
contrato. El Informe se present6 junto con un proyecto de ley de 14 articulos. Pero
no parece que el Rapport Labetoulle haya dado lugar a desarrollos posteriores, ni
que el proyecto de ley haya tenido mayor recorrido.

Por tanto, y pese a ciertos esfuerzos aperturistas, el arbitraje sigue sin reconocerse
como cauce para la resolucion de los conflictos con la Administracion. Pese a ello,



sin duda, el ambito de la contratacion plblica se presenta como el ambito por
antonomasia para ello.

2. El modelo norteamericano

Estados Unidos, por su parte, es el pais cuna de los cauces alternativos de resolucion
de conflictos -las denominadas Alternative Dispute Resolution o ADR-.

El origen de las ADR se identifica en un verdadero impulso o movimiento que surge
en Estados Unidos -0 quizas habria que afirmar que fue alli donde su proyeccion y
difusion alcanzo una mayor visibilidad mundial-[52] a raiz de una busqueda de
transformar planteamientos y maneras de actuar. Y ello fue esencialmente debido a
un determinado momento historico, las primeras décadas del siglo XX, marcado por
unas coordinadas sociales post-bélicas, fuertes movimientos migratorios hacia los
Estados Unidos, la hambruna, la crisis econdémica, el aumento de la criminalidad, y
un largo etcétera de motivos que avalaron una lucha social contra la discriminacion,
la desigualdad y la miseria. Si bien fueron factores que desencadenaron movimientos
de busqueda de una “mejora de vida”, también en sede de Justicia supusieron una
necesidad de busqueda cambio y, con ello, de métodos de solucién de conflictos a
los que pudieran acceder todos los ciudadanos.

Asi, el modelo americano difiere radicalmente del modelo continental o espaiiol, no
solo por las potestades atribuidas a cada uno de los poderes del Estado, sino también
por el sistema de control a las agencias administrativas, quienes detienen en Estados
Unidos, las potestades atribuidas en nuestro pais a la Administracion.

Frente al modelo continental, los paises del common law carecen de una jurisdiccién
especial para el ambito administrativo y ello por cuanto, en los mismos no existe un
acto administrativo como tal que resulte plenamente ejecutivo y que requiera ser
discutido en una jurisdiccion especializada[53]. Y en el ambito contractual, el
derecho anglosajon no reconoce inmunidad a los contratos, sean o no con contratos
publicos[54].

Frente a la Alternative Dispute Resolution Act de 1990 que buscé que las agencias
comenzaran a recurrir a los medios alternativos de resolucion de conflictos en el
seno de sus ambitos de actuacion, en 1996 se promulgé la denominada
Administrative Dispute Resolution Act[55], que reforma diversas disposiciones del US
Code y admite el juego del arbitraje en relacion con el funcionamiento de la
Administracion en distintos ambitos de su actividad. Dicha norma establece un
criterio negativo de arbitrabilidad, es decir, frente a una regla general de admision
de arbitrabilidad, delimita los limites a la misma.

Debe entenderse que la Alternative Dispute Resolution Act de 1990[56] buscd
sustituir a la hasta entonces Contract Disputes Act de 1978, que regulaba un sistema
de recurso equivalente a la via administrativa espanola. Las partes de un contrato
podian recurrir ante la Agency Boards of Contract, que tiene la consideracién de
organo administrativo, siendo las decisiones posteriormente recurribles ante un
tribunal judicial.

Por su parte, la Alternative Dispute Resolution Act de 1996, fruto de su tiempo,
incorporé expresamente en su articulo 3°, la necesidad de promover los medios



alternativos de resolucion de conflictos en materia de contratos con la
Administracion, continuando la senda emprendida en el afno 1990.

El laudo alcanzado en el arbitraje es ejecutable, y ninguna accion presentada para
ejecutarlo puede ser rechazada ni el auxilio negado basandose en que sea contrario
a los Estados Unidos o que los Estados Unidos sea una parte indispensable, de
acuerdo con la Seccion 576 del Titulo 5 del US Code. Por tanto, las decisiones tienen
valor de cosa juzgada y agotan la via. Existe, en cualquier caso, la posibilidad de
que las partes, y por ello, también la agencia, recurra la decision del arbitro para su
revision judicial, pero solo en limitados casos tasados, como ocurre en nuestro
modelo arbitral[57].

3. La experiencia peruana

El modelo peruano de arbitraje en materia de contratos con la Administracion
Publica se encuentra de gran actualidad.

3.1 Regulacion del arbitraje en la contratacion con el Estado

La posibilidad de someter a arbitraje las controversias de Derecho administrativo en
general deriva de la propia Constitucion Politica del Perd, cuyo articulo 63 reconoce
que “el Estado y las demas personas de derecho publico pueden someter las
controversias derivadas de relacion contractual (sic) (...) a arbitraje nacional o
internacional, de la forma en que lo disponga la ley”.

En desarrollo de lo anterior, la Ley de arbitraje peruana, aprobada mediante Decreto
Legislativo N° 1071, dispone en su articulo 4 que “las controversias derivadas de los
contratos y convenidos celebrados entre estas entidades estatales pueden someterse
también a arbitraje nacional”, anadiendo que “el Estado puede someter a arbitraje
nacional las controversias derivadas de los contratos que celebre con nacionales o
extranjeros no domiciliados en el pais”. Por tanto, el legislador peruano situa al
Estado en una posicion de igualdad respecto de los sujetos privados, permitiendo el
sometimiento a arbitraje de las controversias derivadas de contratos con la
Administracién, tanto con empresas nacionales como extranjeras. Esto contrasta con
el modelo espaiol en el que, como se ha expuesto anteriormente, la Administracion
siempre ocupa una posicion de superioridad respecto del tercero.

No sélo eso sino que, cuestionada su eficacia y objetividad, con fecha 23 de enero
de 2020, el Estado Peruano aprobd un decreto de urgencia que modifica Ley de
arbitraje peruana, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1071, y, entre otras
cuestiones, establece que en los arbitrajes en los que interviene el Estado peruano
como parte, el laudo tendra caracter de publico y se publicara una vez concluido el
proceso arbitral, por cuanto “dadas las particularidades de los arbitrajes en los que
el Estado peruano interviene como parte, no resulta adecuada para asegurar la
transparencia de los procesos y evitar asi actos de corrupciéon o situaciones que
afectan los intereses del Estado y que generan graves consecuencias econdmicas
para el pais”. Esto contrasta con el principio de confidencialidad que rige la
institucion arbitral.

Asi las cosas, la actual Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, promulgada
mediante Decreto Legislativo N° 1017, establece, en su articulo 40, la necesaria
obligacion de incorporar clausulas de sumision a arbitraje para “toda controversia
surgida durante la etapa de ejecucién del contrato”. Y anade que, en caso de que



dicha clausula no se incorpore de manera expresa en las bases o en el contrato, “se
entendera incorporada de pleno derecho la clausula modelo que establezca el
Reglamento”.

Este precepto trae causa de la antigua Ley N° 26.850, Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, del afo 1988, que establecio, por vez primera, la
obligacion de recurrir, en su caso, a arbitraje o a conciliacion extrajudicial, segln
acuerden las partes, para la resolucion de discrepancias surgidas respecto de la
ejecucion o interpretacion de un contrato con la Administracion[58].

Por tanto, hoy en dia, en Peru existe la obligacion de incorporar clausulas de
sumision a arbitraje en relacion con todos los conflictos que puedan surgir durante
la ejecucion de un contrato con la Administracion. Dicho arbitraje se regula por la
reciente Directiva N° 004-2020-OSCE/CD que aprueba el Reglamento del régimen
institucional de arbitraje especializado y subsidiario en contrataciones del Estado a
cargo del SNA-OSCE.

Resulta cuanto menos sorprendente puesto que en el resto de los paises de América
Latina este arbitraje no es obligatorio[59].

3.2 ;Obligatoriedad del arbitraje en la contratacion publica?

El articulo 40 de la actual Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado parece
no da lugar a dudas y establece un arbitraje obligatorio, no negociable por las partes.

En este sentido, conviene evidenciar que la anterior Ley de arbitraje peruano,
Decreto Ley N° 25.935, preveia la posibilidad de que una parte obligara a la otra a
someterse a arbitraje, mediante una “carta notarial”’[60]. Pero la actual Ley de
arbitraje, Ley N° 26572, elimino estas referencias, abogando por un arbitraje basado
en la autonomia de la voluntad de las partes.

Resulta, por ende, contradictorio puesto que el arbitraje, tal y como se concibe en
la Ley peruana de Arbitraje, es voluntario y debe primar la autonomia de la voluntad
de las partes, mientras que, por su parte, se impone la exigencia de incorporar
clausulas de sumisién a arbitraje, sin excepcion, para la resolucion de los conflictos
derivados de la ejecucion de los contratos publicos.

Podria negarse que se trate de un verdadero arbitraje puesto que el mismo carece
de una de las notas esenciales, como es la voluntariedad. En este sentido, entre
otros, TRAYTER defiende que el hacer obligatorio la institucion del arbitraje
supondria una “desnaturalizacion de la misma”, por cuanto su base legitimadora se
encuentra en la voluntad de las partes que confian y buscan una solucién mediante
el recurso al arbitraje[61].

Pero, sin embargo, algunos autores consideran que, discutiblemente, no se trata de
una “autoexigencia” para el Estado, que esta obligado a incorporar la clausula
arbitral en sus contratos, pero sin que se afecte por ello a la voluntariedad del
arbitraje[62].

Sorprendente resulta, en todo caso, la referencia a que, aunque dicha clausula no
se incorpore en las bases o en el contrato, se entendera por puesta. Al respecto
GARCIA-CALDERON defiende que dicha incorporacién seria ilegal, puesto que el
convenio arbitral no constaria en el contrato o el compromiso suscrito entre sujeto



privado y Administracion y, por tanto, salvo acuerdo entre las partes, no podria
invocarse la obligacion de recurrir a arbitraje[63].
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