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I. INTRODUCCION

El sistema clésico de las garantias del administrado frente a la
Administracién esti en crisis. En diversos paises se asiste a un re-
planteamiento de los postulados tradicionales y se buscan férmulas
que complementen los mecanismos garantistas ya existentes, concre-
tamente la garantia jurisdiccional (1).

El modelo de justicia administrativa de los paises continentales
se basa en unos principios conocidos. La actuacién de la Administra-
cién se somete al control judicial (2). La pretensién del recurrente
determina el objeto del proceso, pero el juez analiza la legalidad de
una actuacién o inactividad de la Administracién. Dicho juicio exige
un parametro normativo de referencia.

En los ultimos anos se ha producido una tendencia generalizada

(1) Como clara manifestacién de esta situacion puede citarse el informe del Conseil
d’Etat francés titulado Régler autrement les conflicts: conciliation, transaction, arbitrage en
matiére administrative, Parfs, 1993, y las consideraciones de D’ALBERTI en Diritto amminis-
trativo comparato, Bologna, 1992, pag. 8. Destaca el autor citado como punto de conver-
gencia en los distintos pafses examinados las alteraciones en el sistema de justicia admi-
nistrativa y el papel cada vez mas importante que adquieren los instrumentos de tutela no
judiciales. Por 1ultimo, y con un caracter general, no limitado al 4mbito administrativo,
debe también citarse la Recomendacién (86) 12 del Comité de Ministros del Consejo de Eu-
ropa, «Relativa a ciertas medidas tendentes a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo
de los Tribunales».

(2) Ciertamente con diferencias entre los sistemas francés, italiano y aleman-espanol,
por citar los mas conocidos entre nosotros. Un panorama de estos diversos sistemas en la
obra colectiva, dirigida por J. BARNES, La Justicia Administrativa en el derecho comparado,
Madrid, 1993, y también CaSSESE, Giudice amministrativo e ammiinistrazione, <RTPD»,
1987, pags. 118 y ss.
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a la ampliacién de los poderes del juez. Ampliacién desde la perspec-
tiva de los requisitos para acceder a la via judicial (del derecho sub-
jetivo al interés legitimo y, en ocasiones, accién popular), reduccién
de ambitos materiales exentos de control, y profundizacién de las
técnicas para reducir la discrecionalidad (3).

La configuracién como derecho fundamental del derecho a una
tutela judicial efectiva ha reforzado la interpretacién favorable a un
acceso sin barreras a la proteccién del juez, exigiendo al mismo
tiempo que la tutela judicial fuera efectiva. Derecho de accién y pro-
teccién judicial sustancial configuran el contenido del nuevo dere-
cho fundamental.

Tan importante esfuerzo, vinculado directamente a hacer reali-
dad el postulado constitucional del Estado de Derecho, parece haber
llegado a un punto en el que es dificil seguir avanzando en la misma
direccién. Incluso aparecen algunas disfunciones.

El administrado comienza a experimentar una sensacién de frus-
tracién cuando debe acudir a solicitar el auxilio del juez. Formal-
mente, el sistema es correcto. Puede impugnar la decisién adminis-
trativa ante un tribunal que resolvera su pretensién dentro de un
proceso racionalmente disefiado. Pero la respuesta a su pretension
suele demorarse en exceso (4), y en ocasiones la cuantia de lo recla-
mado no justifica un proceso.

Por otro lado, la nueva posicién de la Administracién en relacién
con la ley y con la sociedad comporta que no todos los conflictos ten-
gan su mejor respuesta en un proceso judicial (5). Los 4mbitos de li-
bre decisién de la Administracién no podran, en ocasiones, ser revi-
sados por el juez, el cual debera limitarse a anular aquella decisién
no razonable o falta de toda justificacién, pero dificilmente podré sa-

(3) Como ejemplo de esta postura pueden verse los diversos trabajos de GaArcia DE EN-
TERRIA, recogidos en el libro Hacia una nueva justicia administrativa, Madrid, 1989.

(4) El problema de la demora en la resolucién de los recursos es un problema comtin
en los distintos ordenamientos europeos. Vid. al respecto los datos contenidos en TorxoOs
Mas, La situacion actual del proceso contencioso-administrativo, nam. 122 de esta REVISTA,
1989.

Los ultimos datos que poseemos son los siguientes. Datos globales de las Salas de lo
Contencioso-Administrativo, aflo 1992: asuntos ingresados, 72.041; asuntos resueltos,
60.544; asuntos pendientes a fin de afio, 119.887.

(5) La Administracién no es el aparato neutro que se limita a ejecutar ciegamente,
como mera actividad material, la voluntad claramente expresada en una norma que sinte-
tiza el interés general. El acto administrativo no es tan sélo el acto que limita derechos y
que reclama como toda garantfa su anulacién. En consecuencia, la garantfa judicial, limi-
tada intrinsecamente a enjuiciar manifestaciones de voluntad o actuaciones materiales en
relacién a un parametro juridico previo, no puede dar una respuesta satisfactoria cuando
el parametro no es preciso o cuando el interés general se define en la propia actuacién
componiendo los diversos intereses de un Estado multipolar. Vid. al respecto PAREJO AL-
FONSO, Crisis ¥ renovacién en el derecho publico, Madrid, 1991, pags. 73 v ss. En términos
mas radicales, CasSESE, Le basi del diritto amministrativo, Torino, 1989, pags. 312y ss.
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tisfacer la pretensién del recurrente consistente en que se le reconoz-
ca una posicion juridica individual (6). En otros supuestos, el proble-
ma consiste en definir cudl sea el interés publico. No se trata de revi-
sar un acto de imperio en relacién a una norma que define el interés
general, sino de conformar este interés general. La garantia de un
sector de intereses consiste en poder intervenir en la definicién del
interés general.

En definitiva, podriamos a grandes rasgos sefialar dos crisis di-
versas pero coincidentes en el tiempo. Una crisis de crecimiento y
otra de identidad.

La crisis de crecimiento responde al incremento de funciones ad-
ministrativas coincidente con la mayor conciencia ciudadana sobre
el contenido de sus derechos. La propia perfeccién del sistema ha
comportado su colapso. A ello cabe afiadir la generosa interpretacién
de los requisitos de legitimacién, la posibilidad de recurrir sin abo-
gado ni procurador en el caso de los funcionarios, la escasa utiliza-
cién de la condena en costas y la complejidad y deficiencia técnica
del sistema normativo.

Ante esta situacion, las respuestas tradicionales se han situado en
la esfera organizativa. Mas medios personales y una reordenacién de
las instancias jurisdiccionales, sus competencias y los recursos fren-
te a las sentencias (7).

Hoy tales reformas parecen insuficientes y la demanda se dirige
ya directamente a evitar el conflicto jurisdiccional. Surge asi la ex-
presion ADR (Alternative Dispute Resolution) o, en términos del Con-
seil d’Etat, se reclama la necesidad de régler autrement les conflicts.

La crisis de identidad es mas compleja. Como antes apuntamos,
el juez de lo contencioso no tiene problema en enjuiciar la adecua-
ci6én a derecho de un acto que ejecuta una norma previa dentro del
modelo legal-racional. Pero la situacién es diversa cuando la norma
se limita a habilitar o imponer una conducta vinculada tan sélo en

(6) En este sentido, D’ALBERTI, op. cit., pag. 143, pone de manifiesto c6mo el avance
general que la justicia administrativa ha conseguido en la reduccién del poder administra-
tivo ha llegado a un punto comiin en los ordenamientos europeos: il conrrollo sulla corret-
tezza é molto simile al giudizio francese sulla diligenza e sulla proportionnalité, a quella te-
desca sull'adequatezza, a quella inglese degli ultimi anni sulla ragionevolezza e sulla propor-
tionality, all'anologo sindacato della corte di giustizia di Lussemburgo, e a quello americano
sulla adequate consideration. En todos los casos, el juez debe recurrir a un principio gene-
ral para anular una decisién sobre cuyo preciso contenido no puede pronunciarse.

(7) Los ejemplos de las reformas del sistema contencioso-administrativo en Francia y
Esparia en los tltimos afios son muy claros al respecto. En Espafia, a través de la Ley
10/1992, de 30 de abril, con la creacién del recurso de casacién, estando por culminar la
creacién de los juzgados de lo contencioso. En Francia, con la creacién de nuevas instan-
cias intermedias, anadiéndose a ello novedades parciales en materia de medidas cautela-
res y ejecucién de sentencias.
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cuanto a los objetivos finales (8). El juez podra anular la decisién ad-
ministrativa, pero la accién del recurrente tiene otro objetivo. Que
el juez defina cual es el interés y, en consecuencia, el contenido del
acto (9).

En definitiva, dos crisis que responden a problemas diversos y
que requieren respuestas también diversas. Respuestas matizadas,
pues el administrado se enfrenta a actos y disposiciones de conteni-
do desigual, ejerce pretensiones con diferente contenido (10) y se re-
laciona con una Administracién que se vincula de forma diversa a la
ley. Pero, en todo caso, necesidad de buscar unas vias complementa-
rias, que no alternativas, a la judicial. No es posible dar un paso
atras en las garantias obtenidas en sede jurisdiccional, pero sf es
conveniente complementar las garantias judiciales con otros meca-
nismos que den satisfaccion a las pretensiones de los administrados
y permitan, indirectamente, mejorar el funcionamiento de la propia
justicia administrativa.

II. 1.AS GARANTIAS NO JURISDICCIONALES

En el marco de una Administracién multipolar y paritaria, la ga-
rantia del administrado no depende va en muchas ocasiones de la re-
visién del acto o de la exigencia de una prestacién debida, sino de la
definicién misma del interés general. La ley no contiene este interés
y, por tanto, no procede exigir al juez que adecue la decisién admi-
nistrativa a la norma previa. Lo que el ordenamiento debe garantizar
a los ciudadanos es que esta «Administracién paritaria» (no superior
en tanto no actia en ejecucion de un interés general) defina correc-
tamente cual sea en cada caso el interés general (11).

Como una aproximacién (esta tematica requiere un estudio més
pausado) puede avanzarse que la respuesta del Derecho administra-
tivo a este reto se encontrara en las normas procedimentales y orga-

(8) Rccientemente, sobre cste tema, vid. BETANCOUR, Las administraciones indepen-
dientes, Madrid, 1994, pags. 226 y ss.

(9) Sobre la dificultad de ejercer el control jurisdiccional cuando la ley se limita a fi-
jar objetivos, y la necesaria adaptacién a esta nueva situacién de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, vid. las breves pero interesantes reflexiones de J. CHEVALLIER, L'Etar de
Droit, Paris, 1992, pags. 89-91.

(10) Si bien en Espaiia existe de hecho una sola pretension, la situacién es diversa en
otros ordenamientos, singularmente en el alcman. Una encendida defensa de la necesidad
de ampliar los tipos de pretensién en nuestro pais se encuentra en ¢l trabajo de S. Gox-
ZALEZ-VARAS, Problemas procesales actuales de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
Madrid, 1991.

(11) Decisién no ejecutiva en el sentido de que no ejecuta una norma previa segin el
modelo racional-weberiano.
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nizativas. La nueva decisi6én administrativa se va a legitimar por su
proceso de elaboracién o por la independencia y especializacién téc-
nica de quien la adopta.

a) Los Procedimientos Administrativos No Contenciosos

En los dltimos tiempos estamos asistiendo a un resurgir de la
atencion por el procedimiento administrativo, contraponiendo preci-
samente este procedimiento al contencioso. Se ha acufado asi la ex-
presién Procedimiento Administrativo No Contencioso (PANC) (12).

Parece retomarse asi la idea del profesor italiano BENVENUTTI de
la funcién administrativa como proceso, idea que partia precisamen-
te del reconocimiento del pluralismo en la actividad administrativa,
lo que exigia coordinar los diversos intereses en el seno del cauce
procedimental (13). La participacién en el procedimiento de los di-
versos intereses implicados (que no opuestos) finaliza con la emana-
cién de un acto que compensa, desde la vertiente garantista, las insu-
ficiencias del principio de legalidad (14).

(12) Expresion ésta que aparece por primera vez en un estudio general en la obra de
Guy Isaac, La procédure administrative non contentieuse, Paris, 1968. Recientemente ha re-
surgido el interés por esta férmula juridica, abreviada PANC. Asf, J. P. CosTa, /I procedi-
mento amministrativo non contenzioso in Francia, «\RTPD», 1993, y en el nimero especial
de la «Revue Européenne de Droit Public», 1993, La procédure des actes administratives.
De singular interés es el estudio de Derecho comparado de BREWER CARIAS, Les principes
de la procédure administrative non contentieuse, Paris, 1992. Este autor destaca al inicio de
la obra citada cémo esta expresion, procédure administrative non contentieuse, no se utiliza
en lengua castellana, realizando a tal efecto algunas precisiones terminolégicas de interés.
En nuestro sistema basta con hablar de procedimiento para saber que nos referimos a algo
diverso del proceso jurisdiccional.

(13) Vid. BENVENUTTI, Funzione amministrativa, procedimento, processo, en «RTPDn,
num. 2, 1952. Recientemente han vuelto a insistir en estas ideas O. SEPE, Participazione e
garantismo nel procedimento amministrativo, «<RTPD», 2, 1992, y ANDREANI, Funzione am-
ministrativa, procedimento partecipazione nella L. 241/90, en «Dir. Pro. Amm.», 4, 1992,
pags. 655y ss.

(14) La discrecionalidad administrativa encuentra en el procedimiento participado
una via eficaz de garantia (en este sentido, SANCHEZ MORON, Discrecionalidad administrati-
va y control judicial, Madrid, 1994, pags. 148 y ss.). Garantia que no excluye en ningin
caso el recurso jurisdiccional, garantia dltima irrenunciable en los supuestos de lesién a
derechos o intereses legitimos. Pero el procedimiento puede evitar tal lesién o, cuanto me-
nos, dar criterios al juez para controlar la propia decisién de la Administracién. En todo
caso, no debe olvidarse que la participacién debe ordenarse de modo correcto, tratando de
evitar la presencia privilegiada de ciertos intereses privados que terminen por convertir su
posicién en decisién administrativa.

Dentro de un planteamiento de separacion Estado/sociedad, el punto de contacto era el
acto autoritario que imponfa un interés diverso al del particular. Este debia acumular me-
dios de defensa para conseguir la anulacién del poder superior. Desde la perspectiva de
conjuncién Estado/sociedad en un mismo juego de intereses complejos, se impone la idea
de relacién y la necesidad de conseguir forzar el «acto adecuado» a esta pluralidad de inte-
reses. Lo determinante no es la anulacién.

Sobre este tema son de gran interés las reflexiones de BELADIEZ, en Validez y eficacia de
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El procedimiento administrativo adquiere de este modo una do-
ble finalidad desde la perspectiva garantista. Por un lado, ordena la
relacién entre la Administracién y el administrado, garantizando en
todo caso el principio de contradictoriedad antes de la imposicién de
un acto ejecutivo. Por otro lado, el procedimiento predetermina la
formaci6n de la voluntad administrativa cuando ésta debe concretar
el interés general. En este segundo caso el procedimiento adquiere
un singular valor como técnica de composicién de intereses y meca-
nismo de resolucién de conflictos (15).

La nueva concepcién del procedimiento no debe llevar a sobrees-
timar sus posibilidades y a convertir toda decisi6én en un complejo
sistema de tramites sucesivos. Ya la doctrina ha llamado la atencién
sobre los peligros de un «Estado procedimental», y en ocasiones el
nuevo formalismo ha dado paso a la bisqueda de soluciones alterna-
tivas a la resolucién de conflictos (16).

En el marco de este intento de encontrar férmulas procedimenta-
les de composicién de intereses (lo que, insistimos, no deja de ser un
tipo de garantia frente a la actividad administrativa) se sitaa la re-
daccién del articulo 88 de la Ley 30/1992. La difusién de las f6rmu-

los actos administrativos, Madrid, 1994, pags. 118 y ss. Para esta autora, la vertiente garan-
tista de la norma procedimental tiene diversas manifestaciones (garantia de la legalidad,
de los derechos del administrado, de la participacién y de otros fines publicos). En ocasio-
nes el procedimiento impone unos tramites para definir el interés general, interés que la
norma habilitante no ha concretado. En estos casos, sefiala BELADIEZ (pag. 122), la omi-
sion de este tipo de formalidades determina siempre la invalidez del acto, incluso en los casos
en los que el contenido material del acto administrativo no vulnere norma juridica alguna. Al
no poder valorar el Juez si la decision adoptada es verdaderamente la mds oportuna para los
intereses puiblicos, una importante garantta de que la Administracién ha dictado el acto mds
acorde con el interés general lo constituve, precisamente, el respeto a las formalidades exigi-
das por la ley. La anulacién del acto no responde a la vulneracién de un interés general
contenido en la norma, sino al hecho de no haberse definido ¢l interés general a través del
cauce previsto de forma abstracta por la norma general.

(15) De acuerdo con NIGRO, «Lineamenti generali», en AMATO-BARBERA, Manuale di
Diritto pubblico, Bologna, 1986, pag. 727, nella visione attuale il procedimento non piu e
forma dell'azione, ma sostanza, organizzazione ultima di essa. Como ejemplo puede servir la
regulacién del procedimiento de la planificacién y, en concreto, el plan urbanistico. La
composicién de los diversos intereses en juego s6lo puede conseguirse a través de la orde-
nacién legal de un cauce procedimental. El procedimiento no es el cauce para imponer la
decisién administrativa con respecto a los intereses del ciudadano, sino el cauce para con-
formar el contenido de la decisi6én adminisirativa. La finalidad garantista no es directa,
sino indirecta. En la medida que se recogen todos los intereses v se motive la resolucién
resultante se evitardn ulteriores recursos, y en caso de que éstos existan, el juez tendria un
parametro de referencia en el hecho de haberse respetado el cauce procedimental.

Un razonamiento similar puede realizarse en relacién al procedimiento de elaboraci6n
de disposiciones de caracter general. La flexibilizacién de la reserva legal por la remisién
al reglamento tiene su compensacion en la importancia del procedimiento de elaboracién
de los reglamentos. La renuncia del legislador a definir el interés general sectorial exige
que la norma procedimental general disponga un modelo de participacién. Exigencia que,
por cierto, no ha satisfecho la Ley 30/1992.

(16) En concreto, ha alertado sobre este peligro BRalBANT. Tomo la cita del trabajo de
J. P. Costa, Rapport de synthése, en «Revue Européenne de Droit Public», 1993, pag. 310.
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las contractuales o médulos convencionales llega, de este modo, a la
ley procedimental basica.

El recurso a la técnica contractual como mecanismo para pro-
veerse de medios y estructuras para prestar los propios servicios da
paso a las técnicas convencionales como mecanismo para definir el
interés general. Se supera la visién del Estado como entidad separa-
da de la sociedad, que se relaciona con la misma a través de actos de
autoridad unilaterales, y se avanza hacia una concepcién integrada
del Estado y la sociedad en la que se acuerda, pacta o contrata el
ejercicio mismo del poder (17).

En estos casos estamos ante una técnica de administrar necesaria
ante los nuevos cometidos de la Administracién (18). La integracién
de voluntades en el seno del procedimiento se formaliza como un
acuerdo, pacto, convenio o contrato (19). El administrado o los sec-
tores implicados obtienen asi la garantia de definir el contenido del
acto que les serd impuesto, y la Administracién busca la adhesién a
su decision.

En dltima instancia, se trata de evitar la futura litigiosidad, pues
la decisién administrativa ha sido previamente acordada.

Tomemos un ejemplo. La regulacién de las relaciones de trabajo
en la funcién piiblica era, hasta hace pocos afos, objeto de una reso-
lucién unilateral. Su contenido era impugnable ante los tribunales
de justicia.

En la actualidad, la Ley de Organos de Representacién establece
un procedimiento que trata de forzar el Pacto o Acuerdo (20). La ga-
rantia de los intereses de los funcionarios se encuentra en el proceso
negociador a través de sus representantes, garantia que se comple-
menta con la previsién del recurso a la mediacién (art. 38). Sélo en
el supuesto de que fracase el proceso convencional debera acudirse a

(17) Sobre esta evolucion y sus problemas, vid. FALCON, Le convenzioni pubblicistiche,
Milano, 1984, en particular pags. 238 y ss., asf como NIGRO, op. cit., pag. 730.

(18) Vid. Garcfa bE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo 11,
Madrid, 1989, pags. 645 y ss. Para MARTIN REBOLLO/PANTALEON, «Exigibilidad de los conve-
nios interadministrativos y consecuencias patrimoniales de su incumplimiento», en Escri-
tos juridicos en memoria de Luis Mateo Rodriguez, 1, Santander, 1993, pag. 308, la idea de
colaboracién impregna cada vez mds la teoria del contrato administrativo como mds ajusta-
da a la realidad de los intereses en presencia.

(19) Acuerdo que puede tener diversas formalizaciones, tal y como recoge el articulo
88 de la Ley 30/92. Acuerdo que finalice un procedimiento, por tanto, férmula contractual,
o acuerdo que predetermine el acto final unilateral, ya sea de modo vinculante o no.

(20) Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacién, determinacién de las
condiciones de trabajo y participacién del personal al servicio de las Administraciones pt-
blicas, articulos 30 y siguientes. Cuestion diversa, y compleja, es cudl sera la naturaleza
del acto que formalice este acuerdo o pacto, y si estamos o no ante un verdadero modelo
de negociaci6n colectiva. Al respecto, vid. Pedro GoNzALEZ SALINAS, La negociacién colecti-
va en la funcién publica: el cardcter reglamentario de los acuerdos, «<REDA», 80, 1993.
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la huelga o al recurso jurisdiccional para impugnar la resolucién ad-
ministrativa.

En definitiva, el recurso a un modo convencional de administrar
puede concebirse también como un modo de incrementar las garan-
tias del administrado. Cuando interesa codefinir una actuacién ad-
ministrativa (fijar un convenio colectivo, un acuerdo-programa, o la
ejecucién de un Plan urbanistico), la intervencién previa en el pro-
ceso de definicién del acto administrativo se puede convertir en
una garantia de mayor relevancia que un posterior recurso jurisdic-
cional.

Por otra parte, el recurso a férmulas convencionales tiene otra
consecuencia desde la perspectiva que nos interesa. La formaliza-
cién del acuerdo comportara una reduccién del ambito litigioso,
pues el particular no podra impugnar el contenido del acuerdo. La
conflictividad se reducira a la discusién sobre la interpretacién o in-
cumplimiento de lo acordado (21).

Con esta misma finalidad, reducir la litigiosidad, el legislador tra-
ta en ocasiones de «forzar» el acuerdo. La rebaja en la cuantia de la
sancién aplicable puede entenderse como una coaccién al ejercicio
de la facultad de recurrir cuando se incrementa la sancién en caso
de recurso (22).

b) Organizacién y garantias

Admitida la naturaleza juridica de lo organizativo (23), termina
por imponerse la constatacién de la relacién existente entre las fun-
ciones administrativas y la estructura organizativa. La organizacién
pasa de este modo a vincularse directamente con la eficacia adminis-
trativa, pero también con las garantias de los administrados. Las for-
mas de organizacién responden de modo creciente a preocupaciones
garantistas (24).

(21) Asi, por ejemplo, en el caso de las Actas de conformidad. RD 939/1986, articu-
los 49 y ss.

(22) Asi, en el articulo 13.2 del RD 263/1985, sobre procedimiento para sancionar las
infracciones tributarias: la reclamacién posterior contra la liquidacién pactada restablecerd
la sancidn que se hubiera aplicado de no mediar conformidad de las personas.

(23) Sobre esta vieja polémica, vid. las muy interesantes reflexiones de S. MARTIN-
RETORTILLO, en el prélogo al libro de P. MENENDEzZ, Las potestades administrativas de direc-
cién y de coordinacion territorial, Madrid, 1993.

(24) Preocupacién garantista frente a la actuacién de la Administracién. Tema diver-
so es la relacion entre organizacion-eficacia-derechos sociales o de prestacién. En este
caso, lo organizativo es garantia frente a la inactividad o ineficacia. Por ultimo, lo organi-
zativo puede también actuar como una técnica de garantia del principio constitucional de
pluralismo.
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Dos apuntes pueden ilustrar esta afirmacién.

Determinados actos de fuerte componente discrecional (procesos
selectivos, concesién de subvenciones) requieren una garantia proce-
dimental, pero, de modo singular, exigen que la norma se preocupe
de precisar la composicién del érgano decisorio. La imparcialidad y
la competencia técnica de quien debe resolver es la verdadera garan-
tia del administrado, pues un pleito tardio que se limite a reponer las
actuaciones no constituye verdadera garantfa (aunque en ultimo
caso esta solucién deba mantenerse). El juez podra anular por vicios
procedimentales o por la arbitrariedad de la decisién adoptada. Pero
la verdadera garantia es obtener una decisién imparcial y técnica-
mente bien fundada.

En este sentido, recientemente se ha insistido en la importancia
del principio de especialidad en la composicién de los é6rganos admi-
nistrativos (25), reconociendo la existencia de un derecho subjetivo
para imponer tal principio de especialidad.

De este modo trata de introducirse en la propia organizacién ad-
ministrativa una brecha que rompa la vinculacién entre politica y
administracién, imponiendo como criterio rector de la decisién ad-
ministrativa el juicio técnico. Como ha dicho la Corte Constitucional
italiana en su sentencia de 26 de septiembre-15 de octubre de 1990,
el principio de imparcialidad exige que «en la formacién de las comi-
siones el caracter exclusivamente técnico del juicio deba resultar sal-
vaguardado de todo riesgo de desviacién hacia intereses de parte o
en general hacia intereses distintos de los propios del concurso, cuyo
objetivo no puede ser otro sino la seleccion de los candidatos mejo-
res» (26).

El otro tema que procede traer a colacién es el de las llamadas
Administraciones independientes. De nuevo en este caso la respuesta
organizativa (crear una persona juridica «independiente», que legiti-
ma su actuacién por su competencia técnica y no sujecion a directri-
ces del Gobierno) (27) puede vincularse a una finalidad garantista.

(25) ALEGRE AviLa, «Objetividad e imparcialidad de la Administracién. El principio
de especialidad en la composicion de los 6rganos de seleccién», en Libro-homenaje al pro-
fesor GONZALEZ PEREZ. La proteccién jurtdica del ciudadano, Madrid, 1993, pag. 879.

(26) De singular interés es sobre este punto el Decreto legislativo italiano de 3 de fe-
brero de 1993, nim. 29. Al regular el procedimiento de seleccion de personal, en su artfcu-
lo 8.d), fija el siguiente principio: las Comisiones de seleccién estaran compuestas por ex-
pertos de probada competencia, escogidos entre funcionarios de las Administraciones pu-
blicas, profesores y extrafios a estos cuerpos, que no ocupen un cargo de designacién
politica y que no sean representantes sindicales o designados por las confederaciones u or-
ganizaciones sindicales.

(27) Asf lo apunta SANCHEZ MORON, op. cit., pag. 146. Sobre el fen6meno de las Admi-
nistraciones independientes, vid. en nuestra literatura BETANCOUR, Las Administraciones,
op. cit.; GARCIA LLOVET, Autoridades administrativas independientes y Estado de Derecho,
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¢Cémo protegerse ante el mal uso que puede hacer la Administra-
cion de los datos informatizados? ¢(Cémo garantizar los derechos de
libertad de expresion en los medios de comunicacién piblicos?

Ciertamente, la via judicial posee mecanismos para revisar la
actuacién ilegal y, en su caso, reconocer la indemnizacién. Pero ¢es
éste un mecanismo que ofrezca una proteccion real?

El ordenamiento va introduciendo en estos casos respuestas or-
ganizativas que tratan de desplazar la presencia de la Administra-
cién de aquellos sectores en los que su actividad condiciona directa-
mente el ejercicio de derechos fundamentales. La proteccién no es la
posible revisién de su actuacién, sino la sustitucién de la Adminis-
tracién por una Autoridad Administrativa Independiente. La Agencia
Estatal de Proteccién de Datos o el Consejo de Radio Television se-
rian los ejemplos (28).

En otros supuestos las Autoridades Administrativas Independien-
tes responden a otros déficits de la garantia jurisdiccional. Determi-
nadas intervenciones en el sector econémico, ya sea regulando o su-
pervisando la actuacién de entidades privadas, requieren un tipo de
comportamiento no sometido a la predeterminacién normativa ni a
los criterios politicos del Gobierno. En estos casos la garantia juris-
diccional se ve fuertemente limitada por la enorme discrecionalidad
que el propio sistema reconoce a este tipo de actuaci6n, libre de
marco normativo y con una débil directriz politica.

La garantia se encontrara en el disefio de un ente independiente
que se legitima por su composicién (Banco de Espaiia, Comisiéon Na-
cional del Mercado de Valores). El interés general no se contiene en
una norma previa ni se puede componer en un cauce procedimental.
El interés general es lo que resuelve un ente formado por expertos,
un ente dotado de autonomia (29). A estas nuevas autoridades enco-

nim. 131 de esta REVISTA, 1993, y POMED, Fundamento y naturaleza jurtdica de las Adminis-
traciones independientes, nim. 132 de esta REvIsTA, 1993,

(28) Asi, la Agencia de Proteccién de Datos, creada en el articulo 38 de la LO 5/1992
como ente de derecho publico, con personalidad juridica propia y plena capacidad piiblica y
privada, que actiia con plena independencia de las Administraciones pitblicas en ejercicio de
sus funciones. Entre otras funciones, tiene las de atender las peticiones y reclamaciones for-
muladas por las personas afectadas, articulos 17 y 36 de la citada Ley. El articulo 17 ha
sido desarrollado por el articulo 17 del RD 1332/1994, de 20 de junio. Contra la resolucién
del recurso por parte del Director de la Agencia se podra interponer recurso contencioso-
administrativo.

(29) Independencia garantizada de modo esencial por la estabilidad en sus puestos
de los miembros de los 6rganos de gobierno. Sobre el Banco de Espaiia, vid. por todos Be-
TANCOUR, op. cit., pags. 113 y ss., y la bibliografia que cita.

Recientemente, la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia, tra-
ta de reforzar la «<independencia» del ente alargando a seis afios no renovables el mandato
de Gobernador y Subgobernador, haciendo especialmente estrictas las causas de cese
(arts. 24 y 25).
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mendamos la resolucién sobre temas de enorme trascendencia, re-
nunciando a fijarles la forma y el fin de su actuacién (30).

III. ViAS COMPLEMENTARIAS AL RECURSO JURISDICCIONAL

La crisis de crecimiento a la que nos referimos en el primer apar-
tado de este trabajo requiere otro tipo de soluciones. Planteado un
conflicto que puede resolverse a través del cauce jurisdiccional, sur-
ge la pregunta de si no pueden crearse vias previas complementarias
que permitan dar satisfaccién a la pretension del administrado, evi-
tando el tener que acudir, en todo caso, ante el juez.

El derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24) y la sumisién de la
actuacién administrativa a los tribunales (art. 160 CE) impiden crear
zonas exentas a la revisién jurisdiccional, pero no se oponen a ofre-
cer vias complementarias a la solucién de los conflictos. El adminis-
trado puede encontrar en ellas satisfacciéon a su pretension (se le
hara justicia, aunque no se haga jurisprudencia), vy el interés general
conseguira que se reduzca el volumen de asuntos ante los Tribuna-
les, con lo que podra mejorarse su eficacia y la calidad de sus resolu-
ciones.

Las vias complementarias no tratan de solucionar los problemas
de la incapacidad del juez para resolver determinados conflictos.
Tratan de evitar que todo conflicto deba ser resuelto por el juez (31).

Una primera duda que debe despejarse es la compatibilidad de
estas vias complementarias con el marco constitucional, y mas con-
cretamente con el derecho a la tutela judicial reconocido en el ar-
ticulo 24 de la Constitucién.

La duda ha sido despejada por la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, doctrina que ha sido resumida en la Sentencia 217/1991, de
14 de noviembre, en los términos siguientes:

«Este tribunal ha declarado reiteradamente la compati-
bilidad con el derecho a la tutela judicial efectiva de la
exigencia de tramites previos al proceso, como son los
de conciliaciéon o de reclamacién administrativa pre-

(30) Lo que no supone negar el posible control judicial a su actuacién. Pero este con-
trol vera reducido su margen de incidencia, pues ni existe una norma gque imponga un fin
preciso ni se ha definido con precisién un cauce procedimental. El control debera apoyar-
se en principios generales. La garantfa esta en el 6rgano, en su independencia y competen-
cia técnica.

(31) En definitiva, las vias complementarias son una respuesta al colapso de la juris-
diccién contencioso-administrativa. Colapso generalizado en los pafses de nuestro entorno
juridico y especialmente importante en nuestro pais. Vid. nota 4 de este trabajo.
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via (por todas, STC 60/1989, las que en ella se citan y
también, por su proximidad al presente supuesto, la
STC 162/1989). De un lado, porque en ningiin caso ex-
cluyen el conocimiento jurisdiccional de la cuestién con-
trovertida, ya que Uinicamente suponen un aplazamien-
to de la intervencién de los érganos judiciales; y, de
otro, porque son trdmites proporcionados y justificados,
ya que su fin no es otro que procurar una solucion ex-
traprocesal de la controversia, lo cual resulta beneficio-
so tanto para las partes, que pueden resolver asi de for-
ma mas rapida y acomodada a sus intervenciones el
problema, como para el desenvolvimiento del sistema
judicial en su conjunto que ve aliviada su carga de tra-
bajo» (32).

Dos son las notas que exige el Tribunal Constitucional para admi-
tir la existencia de vias previas. Por un lado, que en ningun caso ex-
cluyan el reconocimiento jurisdiccional de la cuestién controverti-
da (33). Por otro, que el tramite previo sea proporcionado y justifica-
do, es decir, no suponga una carga para el administrado sin benefi-
cio alguno. En principio, el propio Tribunal Constitucional reconoce
unas ventajas genéricas a las vias previas, ventajas para el recurrente
(obtiene una respuesta rapida y adecuada a su pretensién) y para los
intereses generales (el poder judicial vera aliviada su carga de traba-
jo). En todo caso, este balance coste/ventaja de la via previa debera
ser realizado ante cada tipo concreto de remedio complementario te-
niendo en cuenta su aplicacién real (34).

(32) Doctrina reiterada en las SSTC 21/86, 60/89, 217/91, 70/92, 65/93, 120/93, 122/93
y 355/93. En esta ultima sentencia se sefiala como una de las finalidades que justifican las
vias complementarias lo siguiente: «el obstdculo obedece a razonables finalidades de protec-
cién de otros bienes o intereses constitucionales; en efecto, al poner en conocimiento de la
Administracién el contenido y fundamento de la pretension, se le da la oportunidad de re-
solver directamente el litigio, evitando asf la via judicial».

(33) Planteada la exigencia en estos términos se podria cuestionar el recurso a la so-
lucién arbitral, en la medida que el laudo arbitral limita las vias de acceso a la jurisdic-
cién. La postura del Tribunal Constitucional debe matizarse en el sentido de que las vias
complementarias no pueden imponer la renuncia a la via jurisdiccional. Por tanto, lo cues-
tionable serfa el arbitraje forzoso, en la medida que impondria un limite al acceso a la ju-
risdiccién. Nada se opondrfa al arbitraje voluntario, en la medida que son las partes las
que se autovinculan a una jurisdiccién paccionada. Sobre este punto, en la doctrina italia-
na se critica el arbitraje forzoso: Cala, Arbitrati e modelli arbitrali nel diritto amministrati-
vo, Milano, 1989, pags. 183 y ss. Dicho autor cita la sentencia de la Corte Constitucional
italiana de 14 de julio de 1977, nim. 127, que declaré el arbitraje forzoso contrario a los
artfculos 24 y 102 de la Constitucién.

(34) Esta perspectiva de la finalidad de la via complementaria fue tenida en cuenta
por la Corte Constitucional italiana en su sentencia de 11 de enero de 1991, nam. 15,
comentada por PEMAN GavIN, en Via administrativa previa y derecho a la tutela judicial,
num. 127 de esta REVISTA, 1992,
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Admitida la constitucionalidad de las vias previas, dedicaremos
nuestra atencién a cuatro férmulas posibles para evitar la resolucién
jurisdiccional.

a) Elrecurso administrativo

El recurso administrativo no goza en nuestro pafs de buena pren-
sa; la doctrina ha venido calificAndolo como una carga para el admi-
nistrado sin justificacién alguna, en la medida que no era el cauce
adecuado para resolver sus pretensiones. En consecuencia, no supe-
raba el requisito que antes vimos exigia el Tribunal Constitucional
para admitir la imposicién de vias previas al acceso a la justicia. El
obsticulo no obedecia a razén alguna que lo justificara.

La conclusién final de todo este analisis era pedir la supresién de
la via previa o, en su caso, configurar la via previa como un tramite
facultativo para el administrado (35).

¢Se mantiene hoy este planteamiento? Curiosamente, creemos
que algo ha variado. La supresién del recurso de reposicién en la Ley
30/1992 ha suscitado un cierto redescubrimiento del recurso admi-
nistrativo, y han comenzado a alzarse voces a favor de mantener la
via previa (36).

Sin entrar en el estudio concreto de la situacién creada por la Ley
30/1992 (régimen transitorio, incidencia de la ley sobre los recursos
en materia tributaria, resolucién por silencio del recurso y necesidad
o no de certificacién), procede formular algunas consideraciones ge-
nerales sobre los problemas del recurso administrativo y las perspec-
tivas de futuro de esta via previa al recurso jurisdiccional.

El principal problema que ha lastrado la aplicacién practica de
los recursos administrativos ha sido su concepcién como mecanismo
de control interno de la Administracién, en lugar de conceptuarlo
como un mecanismo de garantia de los administrados frente a la ac-
tividad administrativa.

(35) Sobre este debate, vid. mi trabajo «Via previa y garantfas de los administrados»,
en Estudios en homenaje al profesor GonNzALEZ PERez, Madrid, 1993, pags. 647 y ss. Los da-
tos sobre la eficacia real del recurso administrativo en nuestro pais se ofrecieron en el In-
forme realizado por la Inspeccién Operativa de Servicios, informe publicado en «DA», 221,
1990.

(36) Asf, en nuestro pafs, han llamado la atencién sobre la eficacia de los Administra-
tive Tribunals ingleses SANCHEZ MORON, El control de las Administraciones publicas y sus
problemas, Madrid, 1991, pag. 148, y Dtez-Picazo, Notas de derecho comparado sobre la in-
dependencia judicial, <REDC», 34, 1992, pags. 26 y 36. También en el Derecho comparado
se constata un resurgir de la atencién por las vias previas y, en concreto, el recurso admi-
nistrativo. Como ejemplo, las referencias que se contienen en el Informe del Conseil d'Etar
citado en nota 1.
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La practica ha demostrado que el recurso administrativo se ha
concebido como una via que permitfa a la Administracién autora de
un acto reconsiderar su decisién antes de ser llevada ante los Tribu-
nales (caso del recurso de reposicién, que aparece asi{ como un privi-
legio de parte), o como una via que permitia un control jerarquico,
de modo que el superior conocia via recurso las decisiones del infe-
rior y podia modificarlas (caso del recurso de alzada, que aparece
como un mecanismo de tutela interadministrativa).

Cuando se cuestiona el recurso administrativo por su ineficacia
(no se resuelven y los resueltos son por lo general desestimatorios) se
mantiene el recurso de alzada —ahora ordinario—, pues su finalidad
de garantizar el principio de jerarquia parece que debe salvarse. Ca-
rece de toda justificacién el de reposicién, pues era un mero privile-
gio que procede suprimir. En ningin caso se plantea la pregunta de
si la via previa del recurso debia cumplir un fin de garantia para el
administrado y, en caso afirmativo, por qué no cumplia este fin y qué
férmulas podrfan existir para corregir esta disfuncionalidad.

A mi modo de ver, ésta era la pregunta que debié formularse el le-
gislador, en lugar de acudir al sencillo expediente de acumular datos
estadfsticos y suprimir aquello que segun tales datos era ineficaz.

Situados en la perspectiva del administrado y sus garantias, el re-
curso administrativo ofrece un panorama diverso. Ciertamente, has-
ta la actualidad no ha sido una via que diera satisfaccién a las pre-
tensiones del administrado, pero es posible redefinir esta institucién
a partir del nuevo fin que le asignamos. Veamos qué criterios debe-
rian regir esta nueva concepcién.

1. Debe llevarse a cabo un analisis diferenciado segiin las mate-
rias. En aquellos casos en que se produce una mayor litigiosidad de
pequefia cuantia, y en aquellos en los que las cuestiones de hecho ad-
quieren singular relevancia, la via administrativa previa puede jugar
un papel destacado.

Via previa administrativa necesaria tanto en supuestos de recurso
jerarquico como en supuestos de recursos ante el érgano que dicté el
acto.

2. El caracter facultativo u obligatorio del recurso requiere te-
ner en cuenta lo expuesto en el nimero anterior. En determinados
supuestos puede defenderse el caracter obligatorio del recurso admi-
nistrativo. La carga de recurrir ante la Administracién se justificara
por el interés general en descargar de muchos asuntos a los tribuna-
les, fin que no se podria garantizar si se dejara a la libre opcién del
administrado el poder o no acudir directamente ante los tribunales.
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Obviamente, la exigencia de recurrir obliga a convertir el recurso en
un mecanismo de verdadera revisién de la decisién administrativa.

3. El 6rgano encargado de la resolucién del recurso deberia in-
dependizarse de la Administracién de gesti6én. Si se pretende dar al
recurso administrativo un nuevo sentido, dominado por el fin garan-
tista, la revisién del actuar administrativo ya no deberia estar enco-
mendada a quien dicté el acto o su superior jerarquico.

Los érganos encargados de la resolucién de los nuevos recursos
administrativos (insistimos, no necesariamente este criterio deberia
imponerse de modo absoluto, pero si allf donde el recurso se conci-
biera como una via previa complementaria al recurso jurisdiccional)
deberfan estar dominados por dos principios: separacién de la Admi-
nistracién de gestién y competencia técnica en relacién a los asuntos
que deben examinar.

El recurso ya no es el cauce para permitir que la Administracién
revise su decisién antes de ser llevada a los tribunales o para que
ejerza un control jerarquico sobre la decisién del inferior. El recurso
pretende ser una via de resolucién de conflictos y, como tal, la inde-
pendencia de quien resuelve o formula la propuesta de resolucién se
convierte en una nota dominante.

La experiencia inglesa de los Administrative Tribunals es en este
punto de enorme interés. Compuestos por personas que no forman
parte de la Administracién activa y seleccionados por su competen-
cia en la materia (no son mayoritariamente juristas), han permitido
dar respuesta a las pretensiones de los administrados en sus conflic-
tos con la Administracién, en un pafs en el que, en palabras de Cas-
SESE, la justicia administrativa es practicamente inexistente (37).

4. Este nuevo 6rgano administrativo, ¢debe resolver o proponer
la resolucién del conflicto? Cabe resucitar aquf, con las légicas dife-
rencias, la discusién sobre «justicia» retenida o delegada.

Ciertamente, la atribucién al érgano independiente de una facul-
tad resolutoria del recurso dota al nuevo sistema de mayor garantia
de imparcialidad y de eficacia. No obstante, la atribucién de una
simple facultad de propuesta no debe rechazarse. En un primer mo-
mento puede responder a razones de prudencia, evitando que la so-

(37) Las palabras de CASSESE se encuentran en Giudice amministrativo e amministra-
zione, «RTDP», 1, 1987, pag. 122.

Sobre los Administrative Tribunals pueden consultarse CRAIG, Administrative Law,
2.* ed., Londres, 1989; WADE, Administrative Law, 6.* ed., Oxford, 1988, y también los
diversos trabajos contenidos en la obra colectiva Il controllo giurisdizionale dell'attivita
amministrativa in Inglitterra, Milano, 1983.
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lucién mas radical frene la reforma. Por otro lado, la facultad de pro-
puesta puede terminar imponiéndose por la propia autoridad moral
del 6rgano que la formula y por el coste politico de la Administra-
cién en el caso de no seguir el criterio del 6rgano imparcial.

En todo caso, sea una u otra la férmula escogida, debe llamarse
la atencién sobre la necesidad de dotar al 6rgano de resolucién o
propuesta de resolucién de los medios materiales necesarios para lle-
var a cabo su cometido. Junto a ello debe existir un contacto fluido
con la Administracién activa cuyos actos se revisan, pues el 6rgano
de control debera tener acceso al expediente y poder obtener de la
misma los elementos probatorios necesarios para resolver el recurso
presentado. Por estas razones parece recomendable que se establez-
can cauces, formalizados o no, de contacto estable entre el 6rgano
revisor y la Administracién autora de los actos revisados.

El nuevo sistema de recurso administrativo que proponemos no
es, por otro lado, una novedad revolucionaria. De hecho, los tribuna-
les econémico-administrativos y los Jurados Provinciales de Expro-
piacién responden ya, en cierto punto, a estas caracteristicas. Existe
un 6rgano separado de la Administracién activa y formado por ex-
pertos en la materia que revisan la actuacién de la Administracién
en materia tributaria y de expropiacién forzosa. Si bien estamos
ante érganos administrativos, en el caso del Jurado Provincial existe
una presidencia neutral (un Magistrado) y representantes de la Ad-
ministracion y del sector privado (38). Los Tribunales econémico-ad-
ministrativos responden desde su creacién al principio de separacién
entre la actividad de gestién y la de resolucién, principio sancionado
en la actualidad en el articulo 90 de la Ley General Tributaria y que
s6lo quiebra en el nivel superior (asuntos cuya resolucién compete al
Ministro de Hacienda). En el caso de estos «Tribunales» priva la es-
pecializacién, si bien sus miembros también gozan de independencia
real, por ser funcionarios no sometidos a la linea jerarquica de auto-
ridades que han dictado los actos que revisan (39).

(38) Debe reconocerse, no obstante, que el sistema no ha dado los frutos esperados.
Como dicen GARcia DE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo 11, 3.* ed.,
Madrid, 1991, pag. 289, «la profesionalidad de los representantes de la Administracién suele
darles una prioridad de facto sobre los otros dos vocales». En todo caso, es innegable que el
Jurado reduce sensiblemente la litigiosidad contenciosa que, en todo caso, podré revisar sus
decisiones. En cuanto a la bondad de los Tribunales Econémico-Administrativos, pese a su
notable lentitud, est4 acreditada por las criticas que suscité su supresién en relacién a los
asuntos locales (precisamente aquellos que examinaban con mayor independencia).

(39) Otro ejemplo a considerar de modo especial es el Consell Tributari del Ayunta-
miento de Barcelona, 6rgano creado en «sustitucién» del desaparecido econémico-admi-
nistrativo local, y al que me referf en mi trabajo El Consell Tributari del Ayuntamiento de
Barcelona, «DA», 220, 1989, pags. 207 y ss.
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Mayor importancia tiene reconocer la existencia de alguna nove-
dad significativa en la legislacién ma4s reciente.

Por un lado, se ha creado un recurso administrativo ante una Au-
toridad Administrativa Independiente. La Ley 5/1992, de regulacién
del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal, esta-
bleci6é en su articulo 17.1 que «las actuaciones contrarias a lo dis-
puesto en la presente ley pueden ser objeto de reclamacién por los
afectados ante la Agencia de Proteccién de Datos, en la forma que re-
glamentariamente se determinan».

La revisién reglamentaria ha sido cubierta por el RD 1332/1994,
de 20 de junio, cuyo articulo 17 regula el procedimiento de reclama-
cién ante la Agencia de Proteccién de Datos, en aquellos casos en
que el administrado entiende que se ha vulnerado el contenido de la
Ley 5/1992 (40).

Se ha regulado un procedimiento contradictorio que resolvera
una Autoridad Administrativa Independiente, cuya resolucién sera
susceptible de recurso contencioso-administrativo. De este modo, en
los supuestos en los que la Administracién publica haga un mal uso
de los ficheros automatizados, el particular podra acudir a un ente
independiente para que revise la actuacién administrativa. La Auto-
ridad Administrativa Independiente no actuara regulando o supervi-
sando sectores privados, sino que ejercera funciones propias de un
Tribunal Administrativo (41).

Por otro, la Ley 30/1992, en su articulo 107.2, hace una clara lla-

(40) El artfculo 17 establece lo siguiente:

«1. Las reclamaciones de los afectados ante la Agencia de Protec-
cién de Datos, a que se refiere el articulo 17.1 de la Ley Orgénica 5/1992,
se sustanciaran en la forma prevista en el presente articulo.

2. El procedimiento se iniciara a instancia del afectado o afectados,
expresando con claridad el contenido de su reclamacién y de los precep-
tos de la Ley Orgénica 5/1992 que se consideran vulnerados.

3. Recibida la reclamacién en la Agencia de Protecci6n de Datos, se
dar4 traslado de la misma al responsable del fichero, para que, en el pla-
zo de quince dfas, formule las alegaciones que estime pertinentes.

4. Recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo previsto en el
apartado anterior, la Agencia de Proteccién de Datos, previos los infor-
mes, pruebas y otros actos de instruccién pertinentes, incluida la audien-
cia del afectado y nuevamente del responsable del fichero, resolvers so-
bre la reclamacién formulada, dando traslado de la misma a los intere-
sados.

5. Contra la resolucién del Director proceder4 recurso contencioso-
administrativo.»

(41) Dentro del listado de las funciones de la Agencia de Proteccién de Datos, esta
funcién se recoge en la letra d) del artfculo 26 de la Ley Orgénica 5/1992, atender las peti-
ciones y reclamaciones formuladas por las personas afectas. Como funcion publica se ejer-
cera de conformidad con la Ley de Procedimiento Administrativo (art. 34.3 LOS/1992),
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mada al desarrollo de este tipo de érganos de resolucién de recurso
en los términos siguientes: «las leyes podran sustituir el recurso ordi-
nario, en supuestos o ambitos sectoriales determinados, y cuando la
especificidad de la materia asi lo justifique, por otros procedimien-
tos de impugnacién o de reclamacién, incluidos los de mediacién,
conciliacién y arbitraje, ante 6rganos colegiados o comisiones espe-
cificas no sometidas a instituciones jerarquicas, con respecto a los
principios, garantias y plazos que la presente ley reconoce a los ciu-
dadanos y a los interesados en todo procedimiento administrativo.
La aplicacién de estos procedimientos en el &mbito de la Administra-
cién local no podra suponer el desconocimiento de las facultades re-
solutorias reconocidas a los 6rganos representativos electos estable-
cidos por la ley».

Detengamonos un momento en el analisis de los problemas que
suscita la lectura de este precepto.

La Ley 30/92 establece que las leyes podran sustituir el recurso
ordinario. ¢Qué valor posee la remisién legal al propio legislador?
En principio, este tipo de remisiones no innovan el ordenamiento ju-
ridico, en la medida que nada aportan al sistema jerarquico. El legis-
lador no necesita ser autorizado por el propio legislador. El valor del
articulo 107 de la Ley 30/92 se reduciria a ser una manifestacién de
juicio del legislador, en el sentido de sugerir la conveniencia de avan-
zar sectorialmente en la tendencia que apunta.

No obstante, al ser la Ley 30/1992 una ley del procedimiento ad-
ministrativo comin y basica en materia de régimen juridico de las
Administraciones publicas (42), puede darse algin valor afiadido al
contenido del articulo 107.2. Tal precepto daria cobertura al legisla-
dor autonémico para introducir en la regulacién del régimen juridi-
co propio los nuevos medios de control a que se refiere la ley estatal.

El recurso ordinario no es una garantia protegida por el legisla-
dor basico estatal, pues el propio texto basico permite su sustitucién
por mecanismos alternativos.

El articulo 107.2 establece en segundo lugar que las leyes podran
sustituir el recurso ordinario. Es decir, los nuevos mecanismos de
control se conciben como sustitutorios del recurso ordinario. La Ley
30/1992 no regula un nuevo sistema de garantias del administrado
frente a la Administracién, sistema que permitirfa reaccionar frente
a cualquier tipo de inactividad. La ley se limita a sugerir que alli

(42) Sobre el ambito competencial de la Ley 30/1992 y la dificultad de separar los tf-
tulos materiales procedimiento administrativo y régimen juridico, vid. TorNOS Mas, «Titu-
lo competencial del Estado. Ambito de aplicacién y entrada en vigor», en la obra colectiva
Admintstracién publica y procedimiento administrativo, Barcelona, 1994, pags. 35 y ss., y la
bibliograffa allf citada.
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donde existe una via previa (el recurso administrativo ordinario),
ésta podré ser sustituida por férmulas alternativas de resolucién de
conflictos.

Este planteamiento conlleva en si mismo la consecuencia de limi-
tar la introduccién de las vias alternativas a las esferas de la Admi-
nistracién general del Estado y Administraciones autonémicas. En la
Administracién local, donde salvo contadas excepciones no existe re-
curso ordinario, no podria aplicarse la previsién legal (claro que, por
lo dicho antes, el legislador sectorial podria prever especificamente
esta posibilidad al margen de la cobertura del articulo 107.2).

Exclusién de hecho de la esfera local que entra en contradiccién
con la previsién de la parte final del propio articulo 107.2. Cuando
afirma que «la aplicacién de estos procedimientos en el ambito de la
Administracién local no podra suponer el desconocimiento de las fa-
cultades resolutorias reconocidas a los érganos representativos elec-
tos establecidos por la ley», de hecho se introduce una cautela que
encontraria dificil aplicacién. Los actos locales no son susceptibles
de recurso ordinario (43) y, por tanto, no permiten que entre en jue-
go la previsién del articulo 107.2 de la Ley 30/1992. La ley es en si
misma contradictoria.

En tercer lugar, el articulo 107.2 impone un criterio de prudencia
y sectorializacién que me parece correcto. La introduccién de me-
dios alternativos para la resolucién de conflictos deber4 justificarse
por la especificidad de la materia. No en todo caso sera justificable
la sustitucién del recurso ordinario. La apertura hacia nuevas vias de
resolucién de conflictos se debe basar en la especificidad de algunas
materias. Concretamente, dos pueden ser las causas que aconsejen
este recurso a nuevas técnicas: el volumen de asuntos en ambitos
materiales determinados (tributacién, funcién publica, licencias) y la
complejidad técnica de otras materias (medio ambiente, expropia-
cién).

En cuarto lugar, la Ley 30/1992 se refiere a la posibilidad de susti-
tuir el recurso ordinario por otros procedimientos de resolucién de
conflictos, o mas exactamente, dice la ley, otros procedimientos de
impugnacién o reclamacién. El legislador esta pensando en sustituir
el recurso por los procedimientos de conciliacién, mediacién o arbi-
traje.

(43) El supuesto de mayor importancia en el que si cabe recurso administrativo fren-
te a los actos locales es en el ambito de la materia tributaria. El RD 803/1993, de 28 de
mayo, asi lo confirmé (Anexo 1.3). El problema estriba entonces en determinar si serfa po-
sible sustituir el recurso de reposicién, que es el subsistente en materia tributaria local,
por alguno de los nuevos procedimientos a que se refiere el articulo 107.2, utilizando
como norma legal que habilite tal sustitucién el propio articulo 107.

167



JOAQUIN TORNOS MAS

Sin perjuicio de volver méas adelante sobre estas nuevas vias de
solucién de conflictos, creo que también tiene cabida en este precep-
to la referencia a una nueva forma de regular el recurso ordinario.
Cuando se dice que las nuevas vias de impugnacion se sustanciaran
ante «6rganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a
instrucciones jerarquicas» cabe entender que el legislador sectorial
puede prever nuevos recursos administrativos que, tramitandose ge-
néricamente conforme a las reglas procedimentales del recurso ad-
ministrativo, se resuelven por este 6rgano colegiado independiente.

Surge asf la via para reformular el recurso administrativo en el
sentido que nosotros defendemos. En determinados ambitos mate-
riales el 6rgano colegiado independiente resuelve o propone la reso-
lucién del recurso. Recurso administrativo que se tramita como tal
recurso, con la dnica variante de que el 6rgano de decisién puede re-
querir la propuesta previa del é6rgano independiente (si no se ha op-
tado por la «justicia delegada» en los términos expuestos).

Por 1ltimo, la Ley 30/1992 impone la obligacién de que no se re-
duzcan las garantias que reconoce la propia ley a los administrados
en sus relaciones con la Administracién. La legislacién sectorial de-
bera quedar vinculada «funcionalmente» a la ley de bases del régi-
men juridico en lo relativo a principios, garantias y plazos.

A la vista de todo lo expuesto es posible formular una conclusién
final a este apartado. El recurso administrativo no tiene por qué se-
guir siendo el privelege du préalable o la técnica de control jerarquico.
Si ha funcionado como un auténtico privilegio que permitia a la Ad-
ministracién poder revisar su actuacién antes de ser llevada a los Tri-
bunales y conocer en ocasiones la decisién del inferior jerarquico, el
recurso administrativo puede reconvertirse en una via previa que
constituya un mecanismo eficaz de garantia del administrado a la
vez que técnica que descongestione a los tribunales.

Para ello aparece como técnica de gran utilidad la reforma orga-
nizativa de los érganos encargados de la resolucién de los mismos,
introduciendo los principios de imparcialidad y pericia técnica. Re-
forma que debe ser prudente y sectorializada. Y reforma que debe
contar, y ésta es la verdadera clave del éxito, con la voluntad admi-
nistrativa de someterse al control de 6rganos independientes. La
asuncién del recurso como técnica de garantia del administrado, y el
convencimiento de que la mejora en el respeto de la legalidad es un
principio que debe regir realmente toda la actuacién de la Adminis-
tracién, son los datos que daran o no sentido a todo proceso de re-
formas. Garantias y eficacia no son conceptos antitéticos. Antes
bien, un mejor sistema de garantias impondra una Administracién
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mas celosa de su actuacién formalizada, lo que redundara en una
menor litigiosidad y en una mayor eficacia de la propia Administra-
cién y del sistema de justicia administrativa.

b) Conciliacién y mediacién

La resolucién de conflictos administrativos no ha recurrido tradi-
cionalmente a férmulas de conciliacién o mediacién (44). La Admi-
nistracién es reacia a férmulas convencionales para la resolucién de
sus conflictos, y de modo especial al recurso a la intervencién de ter-
ceros que adopten en relacién a la misma la posicién de defensor de
un interés prevalente sobre el de las partes enfrentadas. La Adminis-
tracién asume esta posicién y su decisién sé6lo podra ser revisada si
no es conforme a derecho, careciendo de sentido abrir un proceso de
conciliacién o llamar a un tercero para que actie como mediador.

En ocasiones se ha calificado el recurso administrativo o la via
previa como una fase de conciliacién. No obstante, no se dan las no-
tas propias de este mecanismo. En el recurso o la via previa es la Ad-
ministracién, una de las partes, la que reexamina su decisién desde
la perspectiva de la legalidad y oportunidad. En cierto modo, el re-
curso reabre el periodo de «discusién» entre el administrado y la Ad-
ministracién, pero no se introduce ningan elemento formal de natu-
raleza conciliadora.

Pese a este tradicional olvido de los mecanismos de conciliacién
y mediacién, la Ley 30/1992 alude expresamente a estas técnicas en
su articulo 107.2. El recurso ordinario puede ser sustituido por pro-
cedimientos de caracter conciliador o mediador. Parece oportuno de-
dicar alguna reflexién a estos mecanismos, reflexién que formulare-
mos de modo conjunto en relacién a ambas técnicas.

b.1) Cuestiones generales.

Desde un planteamiento general cabe cuestionarse, en primer lu-
gar, si el recurso a estos mecanismos puede 0 no imponerse como
tramite obligatorio y en qué momento procesal puede tener su mejor
ubicacion.

(44) Por conciliacién entendemos el recurso a técnicas que permitan incentivar la co-
municacién entre las partes una vez formalizado el recurso para llegar a un modo paccio-
nado de resolucién del mismo. Por mediacién entendemos la existencia de un mecanismo
conciliador al que se afiada la propuesta de una resolucién concreta del conflicto por parte
del mediador.
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En cuanto a la primera cuestién, creo que nada se opondria a la
imposicion de una conciliacién o mediacién obligatoria, siempre que
se respetasen las notas antes expuestas de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre las vias previas. El tramite de conciliacién o
mediacién no debe excluir nunca el acceso a la via judicial, y dicho
tramite no debe convertirse en una carga injustificable para el admi-
nistrado.

En relacién al momento procesal, la conciliacién o mediacién
puede regularse como una fase previa al acceso a la jurisdiccién o
como una técnica en manos del juez para solucionar el recurso ya
formalizado ante él mismo. En definitiva, la conciliacién y media-
cién pueden ser procedimientos alternativos al recurso ordinario, de-
biendo acreditarse ante el tribunal de lo contencioso que se intent6é
sin éxito solucionar el conflicto por estas vias, o bien pueden ser téc-
nicas reconocidas al propio tribunal, para poner fin al procedimien-
to. El tribunal actuaria como érgano de conciliacién (45).

Una segunda cuestién es la relativa a la formalizacién del acuer-
do que se alcance tras un procedimiento de conciliacién o media-
cién. Formalizacién necesaria para acreditar que se ha cumplido un
tramite obligatorio antes de acudir a la via judicial (si se configura
como via previa obligatoria) o para acreditar la solucién del conflic-
to por esta via no jurisdiccional.

En el primer supuesto, acreditar el cumplimiento de una via pre-
via sin éxito, el administrado debera poder acudir a la via jurisdic-
cional acompafiando un escrito en el que conste el inicio de un pe-
riodo legal de conciliacién y mediacién, transcurrido el cual se en-
tenderia abierta la via jurisdiccional. Tan s6lo podria oponer la
Administracién la existencia de una solucién formalizada al conflic-
to alcanzada durante este periodo, fruto precisamente de la concilia-
cién o mediacién.

En el segundo caso deberia formalizarse la solucién alcanzada
gracias a la conciliacién o mediacién. Esta formalizacién podria re-
vestir alguna de las modalidades del articulo 88 de la Ley 30/1992. La
via previa (el acuerdo) podria ser un tramite previo a un acto unilate-
ral de la Administracién por el que se resuelve el conflicto, o podria

(45) En este sentido, el artfculo 22 de la Ley francesa 86/14, de 6 de enero. Vid. al res-
pecto el documento del Consejo de Estado francés Régler autrement..., op. cit., pag. 42. El
reciente borrador de anteproyecto de Ley reguladora del proceso contencioso-administra-
tivo, junio 1994, introduce la conciliacién dentro del proceso. Asf, el articulo 76.1 del cita-
do borrador establece: «En los procedimientos en primera o tnica instancia el juez o tri-
bunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda y contestacién, po-
dra someter a la consideracién de las partes la posibilidad de alcanzar un acuerdo que
ponga fin a la controversia, cuando el juicio se promueva sobre materias susceptibles de
transaccién o compromiso y, en particular, cuando verse sobre estimacién de cantidad.»
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darse f6rmula convencional o transaccional al acuerdo alcanzado en
la mediacién o conciliacién (46).

b.2) Mediacién y conciliacién en materia de funcién publica.

El recurso a técnicas de mediacién y conciliacién en el dmbito
administrativo tiene un campo de estudio de singular importancia.
En las relaciones de empleo puablico se han ido introduciendo refe-
rencias a férmulas de mediacién para la solucién de conflictos indi-
viduales y colectivos. La existencia de conflictos en masa y el con-
vencimiento de que existe un interés general en evitar, en lo posible,
la solucién jurisdiccional, han llevado a buscar con especial ahinco
férmulas alternativas de resolucién de conflictos.

De modo particular, la introduccién en las relaciones de empleo
publico de la negociacién colectiva ha generado una nueva dindmi-
ca. En ocasiones, la mediacién sera precisa para lograr el acuerdo y,
en otros casos, para llegar a una solucién aceptada por ambas partes
sobre la interpretacién de este acuerdo.

La Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de representacién, de-
terminacién de las condiciones de trabajo y participacion del perso-
nal al servicio de las Administraciones publicas (modificada en parte
por la Ley 7/1990, de 19 de julio), marcé el inicio de este nuevo cami-
no (47).

El articulo 32 de la Ley 9/1987 enumer6 una larga lista de mate-
rias susceptibles de negociacién entre la Administracion y los repre-
sentantes de los funcionarios. El acuerdo debe formalizarse en los
términos del articulo 35, pudiendo establecer las partes Comisiones
de Seguimiento de los Pactos o Acuerdos.

Dichas Comisiones, facultativas, son ya una via para evitar el
conflicto, en la medida que con el seguimiento de la aplicacién del
acuerdo o pacto permitan evitar que llegue a formalizarse un con-
flicto.

Pero el articulo de mayor importancia es el 38. En él se establece

(46) En relaci6n a la transaccién pueden consultarse los trabajos de CLAVERO AREVA-
Lo, «Consideraciones generales sobre la via gubernativa», ahora en Estudios de Derecho
Administrativo, Madrid, 1992, pag. 188. Sobre la transaccién en el Derecho administrativo
son de singular importancia los Dictdmenes del Consejo de Estado en los que se ha pro-
nunciado sobre esta figura. Vid., entre otros, Dictamen 46031, del 1 de marzo de 1984. En
este Dictamen se afirma: «La tradicional regulacién juridico-administrativa de la transac-
cién no afecta a su contenido —que esta regulado por el Cédigo Civil—, sino que se cir-
cunscribe a los requisitos para su valida celebracién.»

(47) Sobre este tema, vid. el trabajo de S. DEL REY GUANTER, Los medios extrajudicia-
les de solucién de conflictos de trabajo en la funcién publica, Madrid, 1991.
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que «las Administraciones Publicas y los Sindicatos a que se refieren
los artfculos 30 y 31.2 podran nombrar de mutuo acuerdo un media-
dor o mediadores cuando no resulte posible llegar a acuerdo en la
negociacién o surjan conflictos en el cumplimiento de los Acuerdos
o Pactos.

La mediacién se efectuar4a conforme al procedimiento que regla-
mentariamente se determine.

Las propuestas del mediador y la oposicién de las partes, en su
caso, deberan hacerse publicas de inmediato».

La lectura de este precepto permite extraer algunas breves consi-
deraciones.

El recurso a la mediacién es voluntario («podran nombrar»). La
mediacién puede utilizarse en los supuestos en los que no se llegue a
un acuerdo en la negociacién, o en los casos en los que se plantee un
conflicto juridico (individual o colectivo) en el cumplimiento de los
Acuerdos o Pactos. En el primer caso, falta de acuerdo, la ley permi-
te que los 6rganos de gobierno de cada Administracién publica «im-
pongan» las condiciones de trabajo si no hay acuerdo formal. El le-
gislador era consciente de que debia preverse normativamente una
via para cerrar el sistema en caso de inexistencia de acuerdo. Pero
precisamente por ello la via de la mediacién adquiere singular rele-
vancia. Antes de llegar a una solucién impuesta, deben tratarse de
agotar los mecanismos de una solucién negociada (48).

Ciertamente, en este supuesto no estamos ante un verdadero con-
flicto juridico. El conflicto es politico, por falta de acuerdo entre dos
sujetos sobre el mecanismo para ordenar la relacién funcionarial. El
conflicto se produce en el interior del procedimiento de elaboracién
de una norma, la que fijara las condiciones de trabajo de los funcio-
narios (49). Pero tal vez por ello la mediacién cobra singular relevan-
cia. Este conflicto no puede ser resuelto a través del recurso jurisdic-
cional, pues no hay parametro de referencia. No se trata de solicitar
la revisién de un acto o una norma por su disconformidad con el or-
denamiento vigente, sino de crear un cauce eficaz para la elabora-
cién de una norma que se prefiere surja de un proceso negociado.

(48) ParaDA, Derecho Administrativo II. Organizacion y empleo publico, 6.* ed., Ma-
drid, 1992, p4g. 493, sefiala al respecto la posicién de desigualdad de los funcionarios en la
negociacién colectiva: Falta también la obligacion de buscar un acuerdo, caractertstica de la
negociacién laboral, pues, ante el desacuerdo, no se establece el recurso a la conciliacién o el
arbitraje, sino que, directamente, la Administracion puede de la forma que estime convenien-
te establecer las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos, si bien el mismo autor
reconoce més adelante la posibilidad de nombrar un mediador.

(49) La naturaleza juridica de los acuerdos por los que se fijan las condiciones de tra-
bajo de los funcionarios piiblicos requeriria un estudio detenido que no podemos abordar
en este trabajo.
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La mediacién si que aparece como mecanismo de resolucién al-
ternativa de conflictos juridicos cuando se plantea un conflicto indi-
vidual o colectivo en relacién al cumplimiento del Acuerdo o Pacto.
Las partes pueden recurrir entonces (o puede haberse pactado con
caracter general en el propio Acuerdo) al mediador o mediadores
para que traten de alcanzar un «nuevo acuerdo» sobre la interpreta-
cién de la norma que regula las relaciones de trabajo.

Poco dice la ley en cuanto al procedimiento a través del cual debe
llevarse a cabo la mediacién. Tan sélo una remisién al reglamento y
la exigencia de que las propuestas del mediador y de las partes deben
hacerse puablicas de inmediato (50).

En definitiva, y sin perjuicio del desarrollo que las técnicas de
conciliacién y mediacién puedan tener a partir de la Ley 30/1992, lo
cierto es que en el ambito de la funcién publica existe un primer
banco de pruebas de indudable interés (51) sobre la efectividad de
estas técnicas. Algunas primeras experiencias tratan ya de dar desa-
rrollo al genérico marco legal (52).

c) Arbitraje

La técnica arbitral supone el recurso a un mecanismo de justicia
convencional en virtud del cual las partes deciden someter la resolu-
cién de un conflicto a un tercero que resuelve con fuerza de cosa juz-
gada. Este tercero, en cuanto elemento ajeno al orden jurisdiccional,
resuelve con jurisdictio (se la reconocen las partes y el ordenamien-
to), pero carece de imperium para imponer su decisién.

El arbitraje debe diferenciarse en este sentido de la transaccién
(las partes acuerdan de forma convencional poner fin a un litigio),
de la pericia contractual (se requiere de un tercero una constatacion,
la fijacién de unos hechos, pero no la solucién a un litigio, aunque la
pericia pueda ser determinante para la resolucién del conflicto), o de

(50) Mecanismo de fact-finding que ha sido criticado entre nosotros por DEL REY
GUANTER, op. cit., por considerarlo obstativo de un proceso fluido de negociacién.

(51) El Acuerdo Administracién del Estado-Sindicatos de 16 de noviembre de 1991
para modernizar la Administracién y mejorar las condiciones de trabajo, publicado por
Resolucién de 3 de enero de 1992, regula en su capftulo XV los procedimientos de resolu-
cién de conflictos, insistiendo en el recurso a la mediacién en los términos del articulo 38
de la LOR.

(52) Nos referimos al CEMICAL, Consorcio de Estudios, Mediacién y Conciliacién en
la Administracién Local, ente creado bajo el impulso de la Diputacién Provincial de Barce-
lona. Entre los fines esenciales de este ente se encuentra —art. 2.b) de sus Estatutos— la
mediacién y conciliacion en los conflictos de intereses juridicos que se planteen en el dmbito
de actuacidn de los entes locales de la provincia de Barcelona. También cabe citar el articulo
69 del DL de 3 de febrero de 1993 italiano.
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la resolucién de un conflicto por un érgano de composicién arbitral.
En los casos en los que el recurso administrativo sea resuelto por un
érgano colegiado independiente y compuesto por especialistas en la
materia, podria pensarse que estamos ante una solucién arbitral. El
conflicto se resuelve por un tercero, ajeno al érgano jurisdiccional.
Sin embargo, en estos casos falta la nota de la fuerza de cosa juzgada
que posee el arbitraje, elemento esencial en esta técnica de resolu-
cion de conflictos. El recurso administrativo, aun en esta nueva mo-
dalidad a la que antes nos referimos, es un mecanismo no conven-
cional, previsto como via previa al recurso jurisdiccional, y que no
impide replantear la pretensién ante la instancia judicial.

Una vez acotado el significado de la institucién arbitral debe se-
fialarse también que nos referimos al arbitraje como medio de reso-
lucién de conflictos entre la Administracién y los administrados, o
entre Administraciones. El dato relevante es que planteamos someter
la Administracién a la decisién de un colegio arbitral, superando la
reserva exclusiva de control de la Administracién por los 6rganos ju-
risdiccionales.

No se trata de examinar aqui el sugestivo tema de la actuaci6n ar-
bitral de la Administracién (53). Actividad que se ha ido desarrollan-
do paulatinamente y que constituye un medio de solucién de conflic-
tos entre particulares, con especial relevancia en materia de consu-
mo (54) y con un futuro de especial interés en las relaciones
concesionario-usuario.

Centrado el objeto de estudio, la cuestién a resolver es si es po-
sible el recurso a la técnica arbitral en Derecho administrativo y, en
su caso, como deberia articularse procedimentalmente el cauce ar-
bitral.

La pregunta sobre la posibilidad de utilizar una técnica arbitral
para resolver conflictos que enfrenten a la Administracién con un
tercero no tiene una respuesta facil.

La respuesta tradicional a esta cuestién ha sido, por lo general,
negativa. Se aduce que la Administracién no puede transigir, no pue-
de remitir a un tercero ajeno al orden jurisdiccional la resolucién
de un conflicto en el que es parte este ente piiblico que ejerce potes-
tades. La Administracién no puede renunciar voluntariamente a la

(53) Tema tratado recientemente por ParRapa VAZQUEZ, Derecho Administrativo I, Par-
te General, 3.* ed., 1991, pags. 500 y ss.

(54) Vid. Ramén Casas, «Comentario al articulo 31 de la LGPCU», en la obra colecti-
va, coordinada por BERCOVITZ/SALAS, Comentarios a la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, Madrid, 1992, pags. 764 y ss.; y CORCES Panpo, «El sistema arbi-
tral de consumo en Espafia», en Curso sobre el nuevo derecho del consumidor, Madrid,
1990, pags. 465 y ss.
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definicién del interés general a través de la remisién sobre el alcance
de su potestad a un arbitro. Por otra parte, la posicién preeminente
de la Administracién exigiria que sélo fuera enjuiciada por un 6rga-
no jurisdiccional (55).

El derecho positivo espafiol no da pautas seguras. El articulo 39
de la Ley General Presupuestaria establece que no sera posible el ar-
bitraje sobre los derechos de la Hacienda Publica si no media «de-
creto acordado en Consejo de Ministros, previa audiencia del Conse-
jo de Estado en Pleno». Prohibicién general pero que debe matizarse
en un doble sentido. Se refiere a una materia concreta (derechos de
la Hacienda Piblica) y puede superarse la prohibicién con un recur-
so puramente formal: que lo acuerde el Consejo de Ministros y lo re-
frende el Consejo de Estado.

En sentido parecido, el articulo 41 de la Ley de Patrimonio del
Estado establece que «para someter a arbitraje las contiendas que se
susciten sobre los bienes o derechos patrimoniales, hara falta una ley
que lo autorice». De nuevo, prohibicién general pero susceptible de
autorizacion legal.

En definitiva, del derecho positivo no se desprende una oposicién
de fondo a la técnica arbitral. El arbitraje es posible si se cubren
unas cautelas meramente formales.

Recientemente, la Ley 30/1992 vuelve a reconocer como factible
el recurso a la técnica arbitral. Sobre ello volveremos mas adelante.

Ante el silencio del derecho positivo surgen dos grandes cuestio-
nes. ¢Qué materias serian susceptibles de someterse al arbitraje?
¢Qué procedimiento aplicariamos?

En relacién a la primera cuestién, creo que puede afirmarse con
cierta seguridad que sera posible el recurso a la técnica arbitral
cuando la Administracién actie sometida al Derecho privado. La Ad-
ministracién actia despojada de prerrogativas, dentro de un ordena-
miento privado que admite como técnica de resolucién de conflictos
el mecanismo arbitral.

Mas discutible es el recurso al arbitraje cuando la Administracién
actiia en su calidad de ente de Derecho publico sometido al Derecho
administrativo. Aparece entonces la prohibicién genérica de someter

(55) Este es el panorama general en el Derecho comparado. Vid. al respecto el recien-
te trabajo de LAGASSE, L'arbitrage en droit administratif, en «Administration Publique», 3,
1993.

En EE.UU. se ha dictado recientemente la Ley de 1990 sobre Resolucién de los conflic-
tos administrativos (Administrative dispute resolution Act). Ley que ciertamente da un trato
muy importante a la técnica arbitral, pero ello es precisamente por la resistencia general
que existfa sobre la extensién de las técnicas arbitrales a los conflictos con la Administra-
cién. Vid. el comentario de DELGADO PIQUERAS a esta Ley en el nim. 131 de esta REVISTA,
1993.
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a arbitraje materias que no sean de libre disposicién de las par-
tes (56).

Cuando la Administracién ejecuta potestades y dicta actos unila-
terales dificilmente podra admitirse que, en caso de oposicién de un
particular, pueda remitir la propia Administracién la solucién del
conflicto (en el que se discutira su interpretacién de lo que sea inte-
rés general) a un tercero ajeno al orden jurisdiccional. En todos es-
tos supuestos, a mi juicio, la decisién administrativa sélo puede ser
revisada por un 6rgano administrativo o por el poder judicial.

Descartado todo este amplio campo de la actividad administrati-
va, creo que la técnica arbitral tiene sentido en el también amplio
sector de la actividad convencional de la Administracién. Cuando la
Administracién ha renunciado a su posicién preeminente y ha fijado
de modo convencional el contenido de una resolucién o ha contrata-
do la actividad de un tercero, los conflictos que surjan en la interpre-
tacién de este convenio o contrato si que podran resolverse mediante
la técnica arbitral. El arbitro no enjuiciara en este caso la decisién
unilateral de la Administracién que concreta el contenido de la nor-
ma atributiva de potestad. El arbitro enjuiciara una relacién juridica
en la que dos partes establecieron de mutuo acuerdo la medida de
sus obligaciones o el contenido de una medida (contrato o convenio
de fijacién). Relacién que debe ser interpretada al discrepar las par-
tes sobre el contenido de lo acordado, sin perjuicio de su interés mu-
tuo en mantener la relacién establecida.

En estos casos no estamos ante el conflicto administrativo clasico
en el que se pretende la anulacién de un acto, el reconocimiento de
una situacién individualizada y, en su caso, de una nueva indemniza-
cién. La pretensién consistird en obtener de un tercero la confirma-
cion de que la interpretacién que se hace del contrato o convenio es
correcta, para imponer a la otra parte su sumisién a lo acordado in-
terpretado de este preciso modo (57).

En definitiva, el campo de las resoluciones convencionales abre
la posibilidad de acudir a técnicas arbitrales para solventar los pro-
blemas interpretativos. En la medida que se incremente el recurso a
los médulos convencionales (art. 88 Ley 30/1992), podra incremen-
tarse paralelamente el recurso a la técnica arbitral. La Administra-
cién no traslada en estos casos la interpretacién de una prerrogativa

(56) Esta prohibicién se contiene, por ejemplo, en la Ley de Arbitraje de 1988.

(57) Puede servir también de ejemplo la materia de funcién publica antes examinada
en relacion a la mediacién y conciliacién. Cabria plantear el dar un salto cualitativo y re-
solver por 6rganos arbitrales los conflictos jurfdicos que se plantearan en la interpretacién
de los Pactos o Acuerdos previstos en los articulos 32 y siguientes de la LOR. También el
actual Proyecto de Ley de Contratos del Estado contiene una referencia a técnicas arbitra-
les (art. 60).
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suya a un tercero. La Administracién decide mantener una relacién
convencional admitiendo que su contenido sea interpretado por un
tercero en caso de conflicto.

Aceptada esta hipétesis se abre el segundo interrogante: ¢qué
procedimiento arbitral?

En la actualidad no existe un cauce procedimental para el arbi-
traje de Derecho publico. La Ley de 1988, ciertamente, no se limita
expresamente al arbitraje de Derecho privado, pero su contenido no
podria ser aplicado de modo total al arbitraje con presencia adminis-
trativa.

La solucién deberfa venir a través de una regulacién especial en
la que, a partir del modelo de la Ley de 1988, se introdujeran algunas
variaciones. En dicha norma deberian tenerse en cuenta, a nuestro
juicio, los siguientes principios y criterios.

El arbitraje debe ser en todo caso voluntario (58) y de derecho. El
arbitraje puede ser emitido por un 4rbitro o colegio arbitral, siendo
preferible la férmula del colegio. Los arbitros pueden ser designados
por las partes, siendo también posible el arbitraje institucional (en
este caso de una institucién dotada de independencia frente a la Ad-
ministracién que es parte en el conflicto). La ley deberia precisar qué
6rganos son los competentes en cada Administracién para acordar la
sumisién o arbitraje y deberfa garantizar la independencia de los ar-
bitros o colegios arbitrales frente a la Administracién. Mayor impor-
tancia tiene la regulacién de los efectos del laudo arbitral y, en su
caso, el mecanismo para su ejecucién en caso de incumplimiento
por la propia Administracién. Seguramente la ejecucién deberia re-
servarse a la jurisdiccién contencioso-administrativa. Igualmente de-
berfa determinarse en qué supuestos puede impugnarse el laudo y
ante qué jurisdiccién. Y, por ultimo, cabria cuestionarse la posibili-
dad de adoptar medidas cautelares durante el periodo de resolucién
del arbitraje.

(58) En caso contrario podria entenderse que se niega el acceso a la justicia, lo que
conllevarfa problemas de constitucionalidad. Tales problemas no existen, a mi juicio, pese
a que el laudo arbitral tiene motivos de impugnacién tasada, si las partes aceptan someter-
se al arbitraje. Sobre esto, en Italia, vid. nota 33.
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