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RESUMEN

El presente trabajo analiza la disposicion adicional tnica de la Ley 11/2011,
de 20 de mayo, que introduce un procedimiento de resolucion de las contro-
versias surgidas entre la Administracién publica y sus entes instrumentales. La
regulacion adolece de vicios formales y de fondo que pueden dificultar su apli-
cacion. Unos y otros son estudiados a la luz de la jurisprudencia y la doctrina.
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ABSTRACT

This research analyzes the provision of Law 11/2011, of May 20, which
introduces a procedure for resolution of disputes between public administra-
tion and its public agencies. The regulation is defective and those defects can
hinder its implementation. All these questions are studied in the light of the ju-
risprudence and doctrine.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacién fundamental no
orientada “El Derecho Administrativo bajo el prisma del principio de buena Administraciéon”,
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién, Plan Nacional I+D+i 2008-2011 (ref.:
DER2010-18993).
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I.  CUESTIONES PREVIAS

El Boletin Oficial del Estado de 21 de mayo de 2011 publica la Ley
1172011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje y de regulaciéon del arbitraje institucional en la Administracion
General del Estado.

Como indica el propio titulo de la Ley, su objeto es doble: en primer lugar,
se modifica la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje; en segundo lu-
gar, se regula un cauce procedimental para resolver los conflictos internos en-
tre la Administracion del Estado y sus entes instrumentales. Al primero se de-
dica el articulo tnico de la Ley, que se salda con diez articulos modificados y
dos de nueva creacion!. Al segundo objeto se dedica la disposicion adicional
unica de la Ley, a la que nos referiremos extensamente en las paginas siguien-
tes. Completa la reforma una disposicion final que contiene, ademas de la re-
ferencia a los titulos competenciales al amparo de los que se ha dictado la nor-
ma y a su entrada en vigor?, la modificacion de diversas leyes afectadas?.

Bajo el titulo “Controversias juridicas en la Administraciéon General del
Estado y sus organismos publicos”, la disposiciéon adicional tnica de la Ley
11/2011 establece un procedimiento especifico para resolver los conflictos in-
ternos “relevantes” que se susciten entre la Administracion General del Estado
y sus entes instrumentales, “sin que pueda acudirse a la via administrativa ni
jurisdiccional para resolver estas controversias” (apartado 1). A tal fin se crea
una “Comisiéon Delegada del Gobierno para la Resoluciéon de Controversias
Administrativas” (apartado 3), que dictara una resoluciéon estableciendo de for-
ma vinculante para las partes las medidas que cada una de ellas debera apor-
tar para solucionar el conflicto o controversia planteados. Dicha resolucion no

I Se modifican los articulos 8, 11, 14, 15, 17, 28, 37, 39, 42 y 43 de la Ley 60/2003. Se afa-
den los articulos 11 bis (arbitraje estatutario) y 11 ter (anulacion por laudo de los acuerdos so-
cietarios inscribibles) a la Ley 60/2003 (disposicion final tercera).

% Disposicién final cuarta y quinta.

3 Articulo 955 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (disposicion final primera), articulo
722 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 (disposicién final segunda) y articulos 8.4 y 52.1
de la Ley Concursal 22/2003. (disposicion final tercera).
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sera recurrible ante los Tribunales de Justicia por las partes en conflicto (apar-
tado 5)*.

* “Disposicion adicional tnica. Controversias juridicas en la Administracion General del Es-
tado y sus Organismos publicos.

1. Las controversias juridicas relevantes que se susciten entre la Administracién General
del Estado y cualquiera de los Organismos publicos regulados en el Titulo III y la disposicién
adicional novena de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacion y funcionamiento de la Ad-
ministracién General del Estado, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social u otras Entidades de Derecho ptblico reguladas por su legislacion especifica que se de-
terminen reglamentariamente, o entre dos o mas de estos Entes, se resolveran por el procedi-
miento previsto en este precepto, sin que pueda acudirse a la via administrativa ni jurisdiccional
para resolver estas controversias.

Este procedimiento serd, asimismo, aplicable a las controversias juridicas que se susciten
entre las sociedades mercantiles estatales y las fundaciones del sector publico estatal con su Mi-
nisterio de tutela, la Direccién General de Patrimonio o los Organismos o entidades ptblicas que
ostenten la totalidad del capital social o dotacion de aquellas, salvo que se establezcan mecanis-
mos internos de resolucion de controversias.

2. A'los efectos de esta disposicion, se entenderan por controversias juridicas relevantes
aquellas que, con independencia de su cuantia generen o puedan generar un elevado niimero de
reclamaciones, que tengan una cuantia econémica de al menos 300.000 euros o que, a juicio de
una de las partes, sea de esencial relevancia para el interés publico.

3. Planteada una controversia, las partes enfrentadas la pondran, de forma inmediata,
en conocimiento de la Comisién Delegada del Gobierno para la Resolucién de Controversias
Administrativas. Dicha Comisién estarad presidida por el Ministro de la Presidencia y tendran la
consideracion de vocales natos el Ministro de Economia y Hacienda y el Ministro de Justicia,
correspondiendo también a éste designar dentro de su ambito al érgano que ejerza la secretaria
de la Comisién. Se integraran en la Comision el Ministro o Ministros de los Departamentos afec-
tados por la controversia, en los términos que se determine reglamentariamente.

4. Dicha Comisién Delegada recabara los informes técnicos y juridicos que estime ne-
cesarios para el mejor conocimiento de la cuestion debatida. Por la secretaria de dicha Comi-
sion se elaboraran las propuestas de decision oportunas.

5. La Comision Delegada del Gobierno para la Resolucion de Controversias Adminis-
trativas dictard resolucion estableciendo de forma vinculante para las partes las medidas que ca-
da una de ellas deberd adoptar para solucionar el conflicto o controversia planteados. La reso-
lucién de la Comisién Delegada no sera recurrible ante los Tribunales de Justicia por las partes
en conflicto.

6. Este procedimiento de resolucion de controversias no se aplicara:

a) A cuestiones de naturaleza penal, pero si a las relativas al ejercicio de las acciones ci-
viles derivadas de delitos o faltas.

b) A cuestiones de responsabilidad contable que sean competencia del Tribunal de
Cuentas, sujetas a la legislacion especifica reguladora de éste.

¢) A conflictos de atribuciones entre distintos 6rganos de una misma Administracion pu-
blica, que se regularan por sus disposiciones especificas.
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La técnica contenida en la Ley no es improvisada. La idea de resolver ex-
trajudicialmente los conflictos que puedan surgir entre la Administracion y sus
entes instrumentales habia cundido ya entre un cierto sector doctrinal y, sobre
todo, por razones obvias de directa implicacién, en algunos estudios juridicos
promovidos desde la Abogacia del Estado. En el ano 1999, en una publicacion
colectiva liderada por Abogados del Estado sobre La asistencia juridica al Estado
e instituctones piiblicas® se trataba singularmente el arbitraje como medio de solu-
cion de controversias en las que fuese parte la Administraciéon Pablica. Parti-
cularmente, en referencia a los conflictos que opusiesen a una Administracion
con sus organismos publicos, o a éstos entre si, se valoraba la posibilidad de que
fuesen “resueltos en el mismo ambito organizativo que les sirve de amparo, sin
que deban llegar a formalizarse litigios ante los tribunales”. Se concluia en-
tonces que era necesario “articular un medio de solucion extrajudicial de este
tipo de conflictos que deben resolverse dentro de la propia organizacion™®. De

d) A las cuestiones derivadas de las actuaciones de control efectuadas por la Intervencion
General de la Administracion del Estado, reguladas con caracter especifico en la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, General Presupuestaria, en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones, y demas normas de desarrollo de las mismas”.

5 Coordinada por M. PIZARRO MORENO, J.J. TORRES FERNANDEZ y J.I. MONE-
DERO MONTERO DE ESPINOSA, Ed. Aranzadi, 1999. La autoria del capitulo “El arbitraje
como medio de solucion de controversias cuando son parte las Administraciones Ptblicas, conve-
nios de colaboracion y otras formulas” corresponde a T. GONZALEZ CUETO, pags. 473 y ss.

6 T. GONZALEZ CUETO hace referencia en su analisis al articulo 5 de la Ley 52/1997, de
27 de noviembre, por la que se regula el régimen de la asistencia juridica del Estado e Institu-
ciones publicas, titulado “Contraposiciéon de intereses”, para destacar que la regulaciéon vigente
es insuficiente aun cuando apunte la posibilidad de soluciones extrajudiciales. Y anade, para ter-
minar: “Es cierto que con arreglo a la normativa vigente resulta dificil ir mas alla. Ahora bien,
también es de esperar que dicho precepto pueda quedar superado proximamente”. Dice el
articulo 5 de la Ley 52/1997: “En los supuestos en que, ante cualesquiera 6rdenes jurisdiccio-
nales, litigasen entre si u ostentasen intereses contrapuestos las Administraciones u Organismos
publicos cuya representacion legal o convencional ostente el Abogado del Estado, se observaran
las siguientes reglas: a) Se atenderd, en primer lugar, a lo dispuesto en la normativa especial o en
las clausulas convencionales reguladoras de la asistencia juridica a la entidad o entidades pbli-
cas empresariales u Organismo publico regulado por su normativa especifica de que se trate. b)
En caso de silencio de la norma o convenio, la Direccién del Servicio Juridico del Estado, antes
de evacuar el primer tramite procesal, y en atencion a la naturaleza de los intereses en conflicto,
expondra a las Administraciones, entidades u Organismos litigantes su criterio tanto en cuanto
a la eventual solucion extrajudicial del litigio, de ser ésta posible, como, en su defecto, a la postulacion que
debiera asumir el Abogado del Estado, evitando en todo caso las situaciones de indefension. Ha-
yan o no manifestado su opinién las partes, con el informe previo de la Direccion del Servicio
Juridico del Estado, el titular del Departamento del que ésta dependa resolvera en definitiva lo
procedente en cuanto a la postulacion a asumir por el Abogado del Estado” (precepto desarro-
llado por articulo 10 del Real Decreto 997/2003, de 25 de julio).
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hecho, la Direccion general del Servicio Juridico del Estado habia llegado a
elaborar un borrador de norma para dar solucién a lo que se consideraba una
laguna del ordenamiento juridico, proponiendo un procedimiento que recuer-
da al que ahora se aprueba’.

Estas reflexiones son deudoras de una jurisprudencia que, durante la vi-
gencia de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1956, ha-
bia interpretado extensivamente la prohibiciéon de interponer recurso con-
tencioso-administrativo a los drganos de una entidad publica en relacion con
actos o disposiciones de la misma (articulo 28.4.a). El Tribunal Supremo su-
pero las limitaciones impuestas por el tenor literal del precepto y asimil6 a los
6rganos de la Administracion aquellos entes no integrados en su estructura
organica de cuya normativa se derivase una “relaciéon de jerarquia o estruc-
tura jerarquica™®. Se concluy6, a estos efectos, que la personalidad juridica
que los estatutos o normas de creacién reconocian a estos entes “subordina-
dos” operaba ad extra, pero no respecto de la organizacion a la que pertene-
clan, en cuyo caso actuaban en un plano “jerarquicamente subordinado” y
frente a la cual resultaba incompatible el ejercicio de acciones contenciosas’.
La invocacién de la relacion de jerarquia entre Administraciéon y entes “su-
bordinados” dej6é paso a otras explicaciones mas adecuadas a la autonomia
y personalidad juridica reconocida a estos entes, pero la consecuencia
—prohibicién de accionar— no varié un apice. Asi, el Tribunal Supremo reco-
noci6 la diferencia entre el “principio de la jerarquia en la organizacion ad-
ministrativa” y la “tutela”, que “se realiza entre entes y sujetos juridicos di-
ferentes, controlando por vias o mecanismos mas o menos directos la activi-
dad desplegada por el organismo sometido a tutela”!”; para concluir, en de-

7 En aquel borrador se proponia que si el conflicto se planteaba en el 4mbito de un Depar-
tamento ministerial la competencia para resolverlo correspondia al Ministro, previa fijacion de
posiciones por los érganos o entidades en conflicto, debiendo informar la Abogacia del Estado
ministerial o la Direccion del Servicio Juridico del Estado. Si el conflicto excedia del ambito de
un Ministerio, se arbitraba un procedimiento en el que se daria oportunidad a los implicados de
modificar su actuacioén y, de persistir el conflicto, previo informe de la Direccién del Servicio Ju-
ridico del Estado y el Dictamen del Consejo de Estado, resolvia la controversia el Consejo de
Ministros.

8 STS de 3 de abril de 1995 (R] 1995/2843).

9'STS de 26 de julio de 1996 (R] 1996/5720). Vid. en relacién con esta sentencia el ATC
4/1998, de 12 de enero, que inadmite una demanda de amparo interpuesta contra la misma
(RTC 1998/4 AUTO,).

10.STS de 10 de junio de 1981 (R] 1981/2941).

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 80, Sevilla, mayo-agosto (2011), pags. 81-114 85



Marta Garcia Pérez ESTUDIOS

finitiva, que también en estos casos de entes tutelados debia aplicarse la re-
gla prohibitiva de la accién del articulo 28.4.a) ILJCA!,

En todos estos casos, se imponia buscar acomodo juridico a una realidad
palmaria: junto a la Administracion, otros entes de forma variada y naturaleza
juridica diversa tenian a su cargo “la prestacion de determinados servicios pu-
blicos estatales o el ejercicio de actividades de cualquier clase que coadyuven a
su realizacién” (articulo 1 de la Ley de 26 de diciembre de 1958, de Entidades
Estatales Autonomas), a los que se sumaban las corporaciones de Derecho pu-
blico constituidas para defender primordialmente los intereses privados de sus
miembros pero que también atendian a finalidades de interés publico!?. En cla-
ve procesal, la amalgama de entes “descentralizados” se toparon en el conten-
cioso con la regla prohibitiva del articulo 28.4.a) LJCA, que se utiliz6 en el ca-
so de los colegios profesionales frente a actos de su Consejo General'3, las Jun-
tas de Jueces respecto a las decisiones del Consejo General del Poder Judicial'*

T Con algunas matizaciones significativas. Por cjemplo, la STS de 17 de abril de 1996 (R]
1996/3564), en la que se revoca una sentencia de la Audiencia Nacional que habia declarado
inadmisible el recurso planteado por una federacion territorial de fatbol contra el Comité Espa-
nol de Disciplina Deportiva: “La sentencia debe ser revocada, pues la referida causa de inadmi-
sibilidad no se produce, habida cuenta de que, como sefiala la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 24 mayo 1985 (RTC 1985/67), “las Federaciones se configuran como instituciones pri-
vadas, que retnen a deportistas y asociaciones dedicadas a la practica de una misma modalidad
deportiva”. Tal naturaleza impide atribuirles la configuracion de érganos de la Administracion,
pese a que, en cierta medida, desarrollen funciones piblicas de cardcter administrativo como es el caso de servir de
via para canalizar la asignacion de subvenciones, fuera de cuyos campos actiian con plena autonomia;
pudiendo recurrir las decisiones de la Administracion si son contrarias a sus intereses deportivos
al darse el presupuesto legitimador del articulo 28.1, a) de la indicada Ley”.

12 8TC 76/1983, de 5 de agosto.

13 Es el caso, por ejemplo, de la sentencia de 3 de abril de 1995(R] 1995/2843), relativa a la
impugnacién de un Colegio de Abogados de un acto del Consejo General de la Abogacia Espa-
nola: “El articulo 28.4.a) de la Ley de la Jurisdiccion prohibe interponer recurso contencioso-ad-
ministrativo en relacion con los actos y disposiciones de una Entidad publica a “los 6rganos de
la misma...”. (...) En este sentido es cierto que los Colegios de Abogados tienen propia perso-
nalidad juridica, independiente de la del Consejo General ... no puede por menos de recono-
cerse que entre el Consejo General de la Abogacia Espariola y los Colegios de Abogados de am-
bito provincial existe una relacién o estructura jerarquica ... los Colegios de Abogados de am-
bito provincial no pueden recurrir en via contencioso-administrativa los actos del Consejo Ge-
neral de la Abogacia Espafiola, en virtud de la prohibiciéon de accionar que a los 6rganos de un
Ente pablico impone el articulo 28.4.a) de la Ley de la Jurisdiccion, por constituir 6rganos infe-
riores al repetido Consejo General, carentes a estos efectos de personalidad, pues ésta opera “ad
extra”, pero no en el interior de la Organizacién colegial, a cuya voluntad unica es imputable su
actuacion en el caso concreto que enjuiciamos”.
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o los organismos auténomos respecto a la Administraciéon de la que dependi-

n'>. En algunas ocasiones, los fallos contradictorios ponian de manifiesto la ar-
tificiosidad de las tesis jurisprudenciales o las dificultades que suponia generali-
zar la regla del articulo 28.4.a) a entes tan diversos. Asi, por ejemplo, el propio
Tribunal Supremo dictd sentencias contrarias pero muy proximas en el tiempo
respecto a las Universidades cuando pretendian reaccionar contra actos o dis-
posiciones del Ministerio de Educacion y Ciencia, aplicando unas veces la regla

prohibitiva del articulo 28.4.a) IJCA!® y eludiendo otras veces su aplicacion'”.

14 STS de 12 de marzo de 1997 (R] 1997/9648).

15 La STS de 30 de octubre de 1982 (R] 1982/5825) resume la tesis jurisprudencial mayori-
taria sostenida respecto a la prohibicion dirigida a los organismos auténomos de impugnar ac-
tos y disposiciones de la Administracion de la que dependen: “si bien las normas reguladoras del
referido Organismo Auténomo le reconocen personalidad juridica distinta de la del Estado, ese
reconocimiento estd hecho a efectos de sus relaciones externas pero, como dice la Exposicion de
Motivos de la Ley de 26 diciembre 1958 citada, en su parrafo 2.°, el reconocimiento de una per-
sonalidad juridica distinta no supone que se trate de persona juridica independiente del Estado;
lo que coordinado con las demas normas concordantes, lleva a estimar que este Organismo in-
tegra con los demas 6rganos administrativos y concretamente con el Ministerio de Defensa, al
que esta adscrito o vinculado expresamente, la personalidad juridica Gnica de la Administracion
del Estado y no puede plantear acciones jurisdiccionales contra tal Administracién del Estado,
pues ello entrafia que ésta se demanda a si misma, contra lo que el citado art. 28.4.a) de la Ley
Reguladora de esta Jurisdiccion dispone™.

16 Es representativa de esta jurisprudencia la STS de 20 de enero de 1984 (R] 1984/185), en
la que se resume la doctrina aplicable: “la serena ponderacion de cuanto se deja sentado y su va-
loracion racional, conduce necesariamente a estimar que dado el régimen juridico, organizativo
y financiero de la entidad demandante que resulta de todo lo expuesto, se le ha de calificar a los
efectos de que se trata de drgano de la Administracion del Estado y para lo que no es dbice el hecho de la re-
conocida personalidad juridica de que disfruta, ya que, de una parte, esa condicion juega con plenitud de
efectos solo en sus relaciones externas o con terceros y limitadamente en cambio frente a la Ad-
ministracion estatal a la que esta adscrito y de otra, ello no implica desvinculacion e independen-
cia absoluta del Estado, sino que por el contrario de las normas legales examinadas resulta pa-
tente una vinculaciéon y una dependencia de la Administraciéon General, a la que aparece some-
tida a través del mecanismo juridico de la tutela; por otra parte, refuerza la tesis unitaria susten-
tada como fruto de los argumentos aducidos, la consideracion de que la inteligencia logica juri-
dica del art. 28 de que se trata, fuerza a concluir con el juicio valorativo de que “los 6rganos de
la entidad publica” mencionados en la regla del apartado a) del parr. 4 de aquél, necesariamen-
te habran de ser los que por tener personalidad juridica propia podrian estar legitimados para de-
mandar, de no existir esta norma prohibitiva y nunca cabra pensar que se dict6 para los organis-
mos integrados en la organizacion jerarquica de la Administracion, puesto que su carencia de per-
sonalidad propia individualizada les priva de toda capacidad procesal y su vano intento encon-
traria siempre cerrado el paso por la regla del art. 27 de la Ley reguladora de la jurisdiccion”.

17 En contraste con la tesis sostenida en la sentencia citada en la nota anterior, la STS de 10
de febrero de 1983 (R] 1983/6022) llega a la conclusion contraria a partir de la formula de la
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La aprobacion de la Constitucion de 1978 dio un nuevo impulso a la ad-
ministracion instrumental y reforzo las tesis que reunian a todos sus entes bajo
el paraguas de los intereses generales. En efecto, los intereses generales permi-
tieron unificar los diferentes entes que los sirven y en cuyo servicio encuentran
su justificacion, cualquiera que sea la forma juridica que adopten y el régimen
juridico a que se sometan. Al fin y al cabo, el articulo 103.1 de la Constitucion
dispone el sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, pero no necesariamente
al Derecho publico. La forma juridica pierde, pues, relevancia; que se adopte
una u otra forma juridica, o uno u otro régimen juridico se justifica en virtud
del principio de eficacia y corresponderd a los tribunales “levantar el velo” pa-
ra determinar el tipo de relacion existente en cada caso concreto entre los pro-
tagonistas de la controversia'®.

De modo explicito, la vigente Ley de la Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa de 1998 recoge por fin que “no pueden interponer recurso contencioso-
administrativo contra la actividad de una Administracion publica”, ademds de los
organos de la misma (apartado a del articulo 20), “las Entidades de Derecho pu-
blico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidades Au-
tonomas o las Entidades locales, respecto de la actividad de la Administracion de la que
dependan”, exceptuandose aquellos casos en que “por Ley se haya dotado de un
estatuto especifico de autonomia respecto de dicha Administracion” (apartado c).

Esta regulacion superaba, por fin, la artificiosidad de las teorias jurispru-
denciales que habian tratado de encajar a la Administraciéon instrumental en
el concepto de “6rganos” del predecesor articulo 28.4.a) IJCA de 1956, Pe-

personalidad juridica: “Que antes de entrar en dicho analisis ha de efectuarse el de la inadmisi-
bilidad opuesta al amparo del art. 28 de la Ley Jurisdiccional, por entenderse que la entidad re-
currente es un drgano del Ministerio de Educacion y Ciencia y por ello le esta vedado la interpo-
sicion de recurso contencioso-administrativo, porque es incierto ya que no es érgano del Ministerio si-
no Entidad Estatal Auténoma que se beneficia del régimen para las mismas establecido en la Ley de 26 diciembre
y por consiguiente goza de personalidad propia incluso frente al Estado y estd legitimada para la interposicion del
recurso conforme al art. 28. 1 b) con su propia representacion cual dispone el art. 35.1 por todo lo
que decae la inadmisibilidad postulada del art. 82. b), no siendo relevantes, todos y cada uno de
los supuestos defectos de los érganos de la Universidad en relacién con su propio Estatuto y en
este orden de la falta de personalidad para recurrir” (Fundamento Juridico 2° de la sentencia
apelada, confirmado por el TS).

18 V/id. un desarrollo de esta tesis en el trabajo de J. L. MEILAN GIL, “La funcionalidad de
los entes instrumentales como categoria juridica”, en la obra colectiva Administracion instrumental.
Libro Homenaje a Manual Francisco Clavero Arévalo, Civitas, Madrid, 1994, pags.971 vy ss.

19 Todavia quedan resquicios de aquella jurisprudencia. Es el caso del uso frecuente de la
prohibicién de impugnacién de actos propios para fundamentar el articulo 20 ¢) LJCA Vid. S. GONZA-
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ro no evitd que se planteasen algunas consideraciones relevantes, en buena me-
dida todavia abiertas, que deberan ser tenidas en cuenta para valorar adecua-
damente el alcance y el acierto de la regulacion del “arbitraje institucional”
contenido en la Ley 11/2011.

En primer lugar, no ha existido una opinién comun respecto a la natura-
leza juridica de las reglas contenidas en el articulo 20 LJCA. En los extremos
de la dialéctica se posicionan quienes consideran que este articulo contiene un
supuesto de falta de legitimacion® y los que reconocen que se trata simple-
mente de una prohibicion legal de accionar®!; la tesis méas pragmatica sostiene
que la disquisicion es en la practica irrelevante??,

LEZ-VARAS IBANEZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa (Ley 29./1998,
de 15 de julio), Tecnos, 1999, pag. 212 y ss. La explicacion se entiende perfectamente en el con-
texto de la LJCA de 1956 porque, como se expuso, permitia extender la prohibicion de accio-
nar dirigida a los 6rganos de la Administracién hacia otras entidades que no se integraban en el
complejo organico de la misma. En el panorama postconstitucional, la prohibicion debe encon-
trar su justificacion en la unidad de fines y en la comun tarea de consecucion del interés general a
la que sirven todos los entes, Administraciones publicas y personas juridicas creadas instrumen-
talmente para ello.

20 Vid. la posicién mantenida por J. GARBERT LLOBREGAT en la obra colectiva Comen-
taros a la nueva Ley reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, Ed. Centro de Estudios Ra-
mon Areces, 1999, pag. 233, para quien “el ubicar sistematicamente los supuestos del articulo
20 LJCA en el Capitulo dedicado a la legitimaciéon —tal y como también acontecia en la LJCA
de 1956, resulta ser un verdadero acierto del legislador, pese a que lamentablemente no lo sea
su concreta redaccion, en el cual, en lugar de afirmarse que dichas personas y 6rganos no estardn
legitimados activamente para promover el proceso administrativo cuando concurran las condiciones
que el precepto resefia, se establece, por el contrario y muy defectuosamente, que los mismos no
podrdn interponer recurso contencioso-administrativo contra la actividad de una Administracion Pablica™.

21 Vid. la exposicion de J. GONZALEZ PEREZ en sus Comentarios a la Ley 29./1998, de 13 de
Julio, reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, Ed. Thomson-Civitas, 6" edicion, 2011,
pag. 314, en la que el autor cita a DE CASTRO para recordar que una prohibicion consiste en
la “inhabilitacion para realizar ciertos actos en general o respecto de ciertas personas, impuestas
por un veto legal”. En el mismo sentido se pronuncia E. PUJALTE CLARIANA en la obra co-
lectiva La Ley reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, dirigida por M. BAENA DEL
ALCAZAR, Ed. Trivium, 1? ed., 1999, pag. 187.

22 Vid. el razonamicnto de J.A. SANTAMARIA PASTOR, en su obra La Ley reguladora de la
Jurisdiccion contencioso-administrativa. CGomentario, Ed. Iustel, 2010, pag. 253: “La finalidad de la nor-
ma es evidente: los procesos incoados por las personas y entidades mencionados en este articulo
deben reputarse inadmisibles; que el fundamento de su inadmisibilidad radique en la falta de ca-
pacidad procesal, en la de legitimacion o en una simple prohibicion legal es, en la practica, irre-
levante; lo que interesa es examinar el contenido de estos supuestos de exclusion del recurso”.
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La jurisprudencia también se ha mostrado titubeante, aunque ha declara-
do de modo general el caracter prohibitivo del precepto, por encima de consi-
deraciones relativas a la falta de legitimacion que podrian resultar contrarias al
articulo 24.1 de la Constituciéon espafiola?’,

En segundo lugar, resulta esencial examinar el alcance y la extension de
tal prohibicion. El enunciado basico en este punto es el siguiente: la prohibi-
cion estudiada debe limitarse a los actos dictados por la Administracion matriz
en el ejercicio de las funciones de tutela, control y direcciéon del organismo de-
pendiente o vinculado?*. Es decir, el umbral de aplicaciéon del articulo 20.c) es
estrictamente el de la llamada relacidn de instrumentalidad.

En palabras de MUNOZ MACHADO?, es éste un concepto de raiz doc-
trinal, y asumido muy fuertemente por la jurisprudencia, que no siempre tiene

23 Vid. por todas la STS de 12 de marzo de 1997, referida al derogado articulo 28.4.a) de la
LJCA de 1956 pero ilustrativa de la doctrina general que ha llegado a nuestros dias: “ ... este
Tribunal Supremo, en su Sentencia de 11 marzo 1988 (R] 1988/1997), estableci6 que el apar-
tado a) del articulo 28.4 de la Ley de esta Jurisdiccion, “no priva de legitimacidn a ningin 6rgano de
caracter publico, sino que, dandola por existente, les prohibe que la gerciten para impugnar actos o
disposiciones administrativas incardinadas en la misma materia o tema de comun, aunque dife-
renciada, competencia jerarquica”. Siguiendo la doctrina de la indicada Sentencia, esta misma
Salay Seccion en la de 14 mayo 1994 (R] 1993/3946) ha declarado “que el articulo 28.4, en sus
dos apartados, mas que negar propiamente legitimacion activa a los érganos de un Ente publi-
co o alos particulares que actan a titulo de agentes o mandatarios del mismo, negativa que hoy,
tras la ampliacion del ambito de la legitimacion operada por el articulo 24 de la Constitucion,
no se acomodaria a ésta ni al derecho de “todas las personas”, incluidas las juridico-publicas, a
una efectiva tutela jurisdiccional que dicha norma garantiza, dicho precepto, decimos, lo que en
rigor establece, siguiendo el viejo precedente del articulo 7.” del Reglamento para la ejecucion
de la Ley 22 junio 1894 (que con ligeros retoques de redaccién ha llegado hasta nuestros dias),
es el principio que prohibe accionar frente a actos propios, partiendo de que en el supuesto de Adminis-
traciones o Entes Pablicos la voluntad y la decisién administrativa es imputable al Ente como tal,
no a sus 6rganos, y que manifestada aquélla a través del acto que agota la via administrativa, los
organos inferiores, aunque discrepen del parecer de quien emiti6 el acto que puso fin a dicha via,
no pueden residenciar tal discrepancia en sede contenciosa, al integrar también la misma perso-
na o Ente ptblico”.

24Vid. RIVERO GONZALEZ, M. (Coord.), Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, Aranzadi, Pamplona, 2002, pag. 295; ROCA ROCA, E. (Dir.), Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, Tecnos, 2005, pag. 128; y GONZALEZ
RIVAS, J.J. y ARANGUREN PEREZ, 1., Comentarios a la Ley reguladora de la Jurisdiccion contencio-
so-administrativa, Thomson-Civitas, 1* ed., 2006, pag. 262 y ss.

25 Vid. de este autor su Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piblico General, Tomo TI1, Tus-
tel, 1* ed., 2009, pag. 765 y ss.
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una significacion igual, sino variable segiin el organismo o entidad al que se
aplique, pero que siempre moviliza o supone la utilizaciéon de diversas técnicas.
En primer lugar, los entes y organismos publicos instrumentales se crean para
gestionar servicios o responsabilidades que tienen asignados las Administracio-
nes publicas. Se rigen, en consecuencia, por el criterio de la especialidad; no
tienen competencias generales sino las que le son asignadas para atender las ta-
reas concretas que se les encomiendan. En segundo lugar, ademas de los con-
dicionamientos y limites a su actividad que fijan las normas que los crean, atri-
buyen éstas a la Administraciéon matriz competencias para la designaciéon y
control de sus 6rganos de gobierno, asi como la facultad de supervisar su acti-
vidad, sometiendo a su aprobacién sus planes y programas de actuacion, o ha-
bilitando la posibilidad de formular directrices o instrucciones. En tercer lugar,
existe asimismo una completa comunicacion patrimonial y financiera entre la
entidad matriz y la instrumental, de modo que aquélla provee a ésta de los re-
cursosz gf medios econémicos que precise para el desarrollo de sus responsabili-
dades®.

Pues bien, las desavenencias derivadas de la relacion de instrumentalidad
no deben ventilarse por parte de la Administraciéon matriz y los entes instru-
mentales en el contencioso. Prevalece en estos casos el poder de direccion que
se reconoce a la Administracién sobre sus entes instrumentales®’ y se le reco-

26 Cfr. op. cit., pag. 772. Senala el autor que este esquema general se matiza dependiendo del
tipo de organismo de que se trate, por lo que debe analizarse cada caso concreto: “Existen al-
gunas entidades publicas en las que el grado de autonomia e independencia respecto de la Ad-
ministracion general es tan senalado que se dota a los titulares de los 6érganos de gobierno de un
estatuto de estabilidad, de modo que no dependa su mantenimiento de las decisiones politicas
del Gobierno. Otras veces esa misma autonomia o independencia explica que la actividad de las
entidades no pueda ser instruida o mediatizada mediante directrices de la Administraciéon gene-
ral. Y, en fin, también la revision de los actos y decisiones de algunos establecimientos, o su ré-
gimen presupuestario y financiero, tienen una menor dependencia de decisiones finales de la Ad-
ministracién en cuyo ambito organizativo o funcional se integran. Las aportaciones de recursos
econdémicos también estan condicionadas por las exigencias de la libre competencia en el mer-
cado, si se trata de entidades que desarrollan actividades mercantiles”.

27 Vid. extensamente un andlisis de la relacién entre la Administracién gubernativa y la ins-
trumental en la obra de M. MAGIDE HERRERO, Limiles constitucionales de las Administraciones in-
dependientes, INAP, 2000, pag. 65 y ss. Vid. la Sentencia de 7 de febrero de 1994 (R] 1994/1008)
respecto a la relacién entre un Ayuntamiento y una Gerencia de Urbanismo: “1. El fin o servi-
cio en funcién del cual y para cuya gestion la Gerencia Municipal de Urbanismo fue creada es
un afin o servicio propio del Ayuntamiento; en este sentido, la Gerencia en cuanto entre institu-
cional no tiene fines propios, sino que actia directamente los fines de sus fundadores, el Ayun-
tamiento. 2. Entre los dos, ente instrumental y fundador, Gerencia y Ayuntamiento, forman un
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nocera, consecuentemente, a aquélla la capacidad para resolver las controver-
sias unilateralmente y sin ulterior recurso; pesa sobre los entes instrumentales,
correlativamente, la prohibicion de accionar a la que nos estamos refiriendo en
estas paginas.

Es obvio que puede hacerse una afirmacion de signo contrario a la ex-
puesta: no existira la aludida prohibicion de accionar cuando las controversias
surgidas entre la Administraciéon publica y sus entes instrumentales no se en-
marquen en la relacion de instrumentalidad. Esta situacion es reconocida ma-
yoritariamente por la doctrina en dos supuestos: a) cuando las entidades ins-
trumentales actian como sujetos de Derecho con personalidad juridica propia,
realizando fines ajenos a los de interés general que se le han encomendado; y
b) cuando la Administraciéon publica actia en ejercicio de potestades generales
que le atribuye el ordenamiento juridico, en el ejercicio de relaciones de su-
premacia general. Cuestion distinta sera si el proceso judicial es la via mas co-
herente para resolver este tipo de contiendas, pero el proceso no esta en estos
casos vetado a las partes contendientes.

En tercer lugar, la referencia contenida en el articulo 20.c) LJCA alas “en-
tidades de Derecho ptblico” que sean dependientes o estén vinculadas al Es-
tado, las Comunidades Auténomas o las Entidades locales es, desde luego, muy
limitada si la pretension es, de modo abstracto, evitar la judicializacion de los
conflictos que surjan entre las Administraciones publicas y sus entes instru-
mentales a proposito de la relacién de instrumentalidad. De ahi que se haya
propuesto o reclamado la ampliacion de la prohibicion a los entes instrumen-
tales, en general, superando la limitacion que hoy en dia existe a las entidades
constituidas bajo forma juridico-ptblica, salvando exclusivamente de la prohi-
bicién —como ya se hace en la redaccion vigente— a los entes “a los que por Ley
se haya dotado de un estatuto especifico de autonomia” respecto de la Admi-

nistraciéon28,

La relacion entre la entidad matriz y la instrumental es pues, clave para analizar
el verdadero alcance la técnica legal contenida en la Ley 11/2011, de 20 de

“complejo organizativo unitario™, lo que quiere decir que aquélla se encuentra encuadrada en la or-

ganizacion de ésta. 3. El ente instrumental, la Gerencia, carece de legitimacién para impugnar

judicialmente los actos dictados por su ente matriz y para sostener impugnaciones de la misma

naturaleza en contra de los intereses de éste, pues los intereses de uno y otro o, lo que es igual,

los intereses propios del ente institucional pertenecen al ente matriz que lo ha creado, que lo domina y que lo utili-
»

za .
2 Vid. J.A. SANTAMARIA PASTOR, op. cit., pag. 259.
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mayo que, recordemos, crea un procedimiento “arbitral” para resolver las con-
troversias juridicas que surjan entre la Administraciéon General del Estado y sus
entes instrumentales o entre éstos ultimos. Como trataré de justificar, la regu-
lacién contenida en la disposicion adicional Gnica plantea dos graves inconve-
nientes:

— en primer lugar, uno de caracter cuasi-formal y, por tanto, superable: la
Ley denomina “arbitraje institucional” a una técnica que no tiene na-
da ni de lo uno ni de lo otro;

— en segundo lugar, un obstaculo que afecta a la naturaleza misma de la
técnica y que serda de mas dificil superacion: el procedimiento regulado
impide acceder a los tribunales de justicia a controversias que quedan
al margen de la relaciéon de instrumentalidad.

Estas consideraciones permitiran valorar las luces y las sombras de la téc-
nica recogida en la disposicion adicional tnica de la Ley 11/2011, que el pro-
pio legislador justifica en la Exposicion de Motivos con las siguientes palabras:

“Es de resefiar la importancia de la disposicién adicional tnica de es-
ta Ley, en la que se regula un cauce procedimental de cardcter ordinario e institucional
para resolver los conflictos internos entre la Administracion General del Esta-
do y sus Entes instrumentales, superando los actuales mecanismos de facto, aje-
nos al rigor juridico y a la objetividad que son imprescindibles en una organi-
zacioén que, por imperativo constitucional, ha de estar regida por el Derecho y
actuar al servicio de los intereses generales bajo la direccion del Gobierno. La
indudable naturaleza juridico-publica de las relaciones de organizacién en el
seno de la Administracion hacen imprescindible un procedimiento ordinario
de resolucion de conflictos como el que ahora se configura, mas alla de solu-
ciones meramente parciales como pueden ser las ofrecidas por una determina-
da linea jurisprudencial que ha venido negando a los organismos auténomos
legitimacion para impugnar los actos de la Administraciéon matriz; linea que
hoy encuentra una confirmacion legal en el articulo 20.c) de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Se entiende que esos conflictos deben ser resueltos por el Gobierno
por lo que al efecto se crea una Comision Delegada cuya presidencia se otor-
ga al Ministro de la Presidencia, en su funcién coordinadora de la Administra-
ci6on General del Estado, siendo miembros natos el Ministro de Economia y
Hacienda y el Ministro de Justicia. Asimismo, la secretaria se encarga al Mi-
nisterio de Justicia en atencién a sus funciones y a la adscripcion de los Servi-
cios Juridicos del Estado”.
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II. :ARBITRAJE INSTITUCIONAL?

La expresion “arbitraje” tiene mala sombra. Me permito utilizar el califi-
cativo para poner de manifiesto que los esfuerzos recurrentes de la doctrina y
la jurisprudencia por clarificar el alcance y contenido de la técnica arbitral y
permitir su normal desarrollo han venido acompasados por normas juridicas
poco clarificadoras, cuando no causantes de la confusién misma?’. Su formu-
lacién como método heterocompositivo de resolucion de conflictos®”, en la que
un tercero pretendidamente imparcial y ajeno a la controversia ofrece la solu-
cién que debe ser aceptada por los litigantes, y, sobre todo, su efecto de renun-
cia al planteamiento jurisdiccional de la cuestiéon por parte de ambos conten-
dientes®! no han sido atendidos por nuestros legisladores, empefados en utili-
zar la expresion “arbitraje” para aludir a técnicas muy diferentes, con la con-
siguiente confusion.

29 R. COLINA GARFEA alude a esta idea de forma muy expresiva en su obra El arbitraje en
Espafia. Ventajas y desventajas, Ed. Grupo Difusion, Madrid, 2009: “se diria que el denominado sis-
tema arbitral interno o doméstico debe sufrir algin tipo de enfermedad que le impide desarro-
llarse y crecer con toda normalidad, al mismo ritmo que lo hace en otros paises de nuestro en-
torno, no necesariamente pertenecientes al commom law”. Cfr. op. cil., pag. 24.

30 La definicion legal de arbitraje se recoge en la ya derogada Ley 36/1988, de 5 de diciem-
bre, de Arbitraje, que no se conserva en la Ley vigente, 60/2003, de 23 de diciembre: “Mediante
arbitraje, las personas naturales o juridicas pueden someter, previo convenio, a la decision de
uno o varios arbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de su li-
bre disposicion conforme a Derecho” (articulo 1). La Ley Modelo elaborada por la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de junio de 1985, seguida
por el legislador espanol de 2003, recoge una definiciéon de “acuerdo de arbitraje” como aquel
“por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica,
contractual o no contractual” (articulo 7).

31 Nota que no contraviene el derecho a la tutela judicial efectiva contenida en el articulo 24.1
CE, como ha tenido ocasién de expresar el TC en referencia al arbitraje infer privatos. En su ar-
gumentacion, el T'C ha considerado el caracter prestacional del derecho a la tutela judicial efecti-
va, el derecho a promover la actividad jurisdiccional y a renunciar a ella por los cauces que el legisla-
dor establezca. Desde esta perspectiva, el TC justifica que los titulares del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva opten libremente por no ejercerla porque esta posibilidad esta prevista en las leyes.
Vid. por todas la STC 176/1996, de 11 de noviembre (FJ. 4). En ni monografia Arbitraje y Dere-
cho administrativo, Thomson-Civitas, 2011, analizo esta jurisprudencia constitucional y, en gene-
ral, las claves constitucionales del arbitraje.
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El mejor ejemplo es el articulo 107.2 de la Ley 30/1992, tan aplaudido®?
como mal entendido®3, porque supuso un tratamiento a veces equivocado de
la técnica creada, confundida con un arbitraje en sentido estricto a pesar de las
grandes distancias que existen entre el régimen juridico de aquel mecanismo
sustitutivo de los recursos administrativos y el arbitraje cuasi-jurisdiccional®*,

Con esa misma perspectiva, creo que la Ley 11/2011 contribuira a man-
tener la confusion generada en torno a esta técnica, por varias razones.

32 Vid. una de las primeras reacciones en este sentido en el trabajo de M. SANCHEZ
MORON, “Recursos administrativos”, en la obra colectiva La nueva Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin, (Dirs. LEGUINA VILLA y SAN-
CHEZ MORON), Madrid, Tecnos, 1993, pag. 326 y ss.: ... la prevision misma del articulo
107.2 constituye, sin lugar a dudas, una de las novedades y uno de los aciertos mas importantes
de la Ley 30/1992 en lo que se refiere al régimen de revision de los actos en la via administrati-
va, e inclusive en el conjunto de la Ley”. Cfr. pag. 327.

33 Vid. extensamente GARCIA PEREZ, M., Arbitraje y Derecho Administrativo, Thomson-Civi-
tas, 2011.

34 El supuesto de hecho que contempla el precepto transcrito no reconoce un arbitraje, al me-
nos en sentido estricto. A simple vista, si pretendiese regular el arbitraje estarian en entredicho al-
gunas de las notas caracteristicas de la técnica. Entre ellas, la exclusion del control judicial de la
resolucién arbitral y, en algunos casos, su sumision voluntaria. Se trata, en efecto, de un especifi-
co procedimiento de impugnacion en via administrativa sustitutivo del recurso administrativo, que
no puede considerarse alternativo a ni excluyente del control judicial ordinario (en este sentido,
PAREJO ALFONSO, L., “Algunas reflexiones sobre el “arbitraje administrativo” a propésito de
la adecuacion al nuevo procedimiento administrativo comin del ordenamiento de la Comunidad
Auténoma de Madrid”, Asamblea. Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, ntimero 1, 1999, pag.
24). Ademas, cuando el arbitraje se articula como cauce sustitutivo del recurso de alzada, se quie-
bra otra de las notas caracteristicas del arbitraje —voluntariedad de sometimiento— por cuanto su
ausencia determinara la inadmision del proceso contencioso-administrativo (esta consideracion es
discutida por quienes consideran que necesariamente debe darse al ciudadano la posibilidad de
optar por el sistema alternativo o por el recurso administrativo. Vid. por todos TRAYTERJIME-
NEZ, J.M., “El arbitraje de Derecho administrativo”, Revista de Administracion Piblica, n° 143, 1997,
pag. 93: “... entendemos que el arbitraje ha de tener necesariamente caracter alternativo u opta-
tivo y, consiguientemente, no debe suponer la exclusion del recurso administrativo ordinario. Por
tanto, se debe ofrecer al ciudadano la posibilidad bien de optar por el arbitraje de Derecho admi-
nistrativo, bien por la via de interponer recurso ordinario y el posterior recurso contencioso-ad-
ministrativo”). De ahi que deba hablarse a lo sumo de un arbitraje impropio o atipico y de que se
postule por la doctrina la utilizaciéon de una terminologia diferente de lege ferenda. Coincido plena-
mente con BUSTILLO BOLADO, R., en el incorrecto uso legislativo del término “arbitraje” en
la Ley 30/1992 y en la propuesta del autor de que de lege ferenda se sustituya por otro mas adecua-
do, en aras de la claridad y buena técnica legislativa en el uso del lenguaje juridico. Cfr. Convenios
y contratos administrativos: transaccion, arbilraje y terminacion convencional del procedimiento, Ed. Aranzadi, 1*
ed., 2001, pag. 296. En su 3" edicién revisada confirma la propuesta.
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En primer lugar, la regulacion de la resolucion de las controversias inter-
nas entre la Administracion del Estado y sus entes instrumentales —o de estos
entre si- no deberia figurar en una Ley de modificacion de la Ley de Arbitra-
je. La naturaleza juridica de la técnica creada dista mucho de ser arbitral vy, si
en algtn caso surte efectos arbitrales, lo hace mas por error o defectuosa téc-
nica legislativa que por voluntad del legislador, que expresa claramente en la
Exposicion de Motivos que su pretension se agota en crear un “cauce procedi-
mental” para resolver cierto tipo de controversias en el marco de las relaciones
de coordinaciéon dentro de la Administracion del Estado. Esta circunstancia
propicid la presentacién de varias enmiendas durante la tramitacion del Pro-
yecto de Ley en el Congreso de los Diputados, en las que se proponia, a mi jui-
cio acertadamente, que la normativa propuesta deberia ubicarse en la LOFA-
GE, por ser el texto dedicado a regular las relaciones organizativas en la Ad-
ministracién del Estado® o, incluso, en la Ley 30/ 199236,

35 Enmienda niimero 14 al Proyecto de Ley, presentada por Esquerra Republicana, Izquier-
da Unida, Iniciativa per Catalunya Verds (de supresion): “ ... No es esta la primera vez que se
baraja la posibilidad de incorporar a nuestro ordenamiento juridico una norma con este conte-
nido, pero si es la primera vez que pretende ubicarse en un texto tan inidéneo como la Ley de
Arbitraje ... ésta es una institucién que se basa precisamente en la libertad y voluntariedad del
sometimiento, esto es, el principio contrario al que corresponde al precepto cuestionado, que se
basa en la obligatoriedad de la sumision. De ahi que la norma encontraria su mejor ubicacion
en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizaciéon y Funcionamiento de la Administracion Ge-
neral del Estado, texto dedicado a regular las relaciones organizativas en la Administracion es-
tatal”. Con esa misma base argumentativa, se cuestiona el apoyo competencial que se hace en la
Disposicion Final Sexta del Proyecto: en lugar de citarse exclusivamente el articulo 149.1. 6° y
8°, deberia citarse ademas el articulo 149.1. 5° y 18°. El texto de la enmienda nimero 14 se re-
produce en la nimero 48, presentada por el Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia 1
Unio), también en lo que respecta a su posible ubicacion en la LOFAGE; sin embargo, en una
nueva enmienda, la nimero 49, en este caso de modificacién, se propone llevar la regulacion
contenida en la Adicional a la Ley 30/1992 “Se adiciona una nueva Disposicién Adicional Vi-
gésima a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun, con la siguiente redaccion: (el resto igual)”).
Ademas, propuso también la supresién de la Adicional el Grupo Parlamentario Popular (en-
mienda nimero 32), insistiendo en la ida de que “quizas deba ser objeto de una regulacion es-
pecifica, pero no dentro de una Ley de arbitraje “de derecho privado”, prevista para solucionar
cuestiones sobre materias disponibles”, aunque en este caso la fundamentacion de la enmienda
se centraba en el caracter forzoso del arbitraje, mas que en su naturaleza organizativa.

36 Ibid. La justificacion de esta enmienda (nimero 49) es interesante y refuerza la tesis ex-
puesta: “Despejar cualquier duda acerca de la naturaleza juridico-administrativa del arbitraje
administrativo, asi como inserirlo en el sistema de solucion de controversias administrativas con
plena aplicacién de los principios informadores del Derecho Administrativo”.
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En segundo lugar, si la técnica expuesta no es arbitral, al menos en senti-
do propio, no deberia utilizarse esta expresion porque no aporta ninguna ven-
taja y si, en cambio, un gran inconveniente: contribuir a consolidar o incre-
mentar el confusionismo reinante en nuestro ordenamiento juridico en esta
materia. En esta ocasion, el texto legal acierta al no incluir la expresion “arbi-
traje” en su articulado porque tiene muy poco que ver con aquél, al menos en
la mayoria de los supuestos en que puede resultar aplicado. De ahi que se ha-
ga referencia a un “procedimiento” de resolucion de controversias. Habria si-
do un acierto que la misma cautela con la que se ha tratado la técnica en el tex-
to de la Ley se hubiese tenido en el propio titulo de la norma, en el que si pue-
de leerse, sin reparos, “regulacion del arbitrgje institucional en la Administra-
cion General del Estado”.

En tercer lugar, el calificativo “institucional” que acompana al término
“arbitraje” en el titulo de la norma es notablemente inconveniente. La expre-
sion “arbitraje institucional” tiene, precisamente en sede arbitral, un conteni-
do muy diferente al que pretende darse en la disposicion adicional comentada.
En la Ley de Arbitraje —a la que precisamente acompana la nueva regulacion-
, el arbitraje institucional es aquel en el cual las partes encomiendan la admi-
nistracion del arbitraje y la designacion de arbitros a instituciones arbitrales
(articulo 14), y se caracteriza precisamente porque quien administra no arbi-
tra®’. Nada tiene que ver, por tanto, con esta idea el “arbitraje institucional”
recogido en la Ley 11/2011, por el que se crea una Comision especifica, esta-
ble y permanente a la que se le encomienda la resolucion de la controversia. Puede
decirse a favor de la norma que las cosas son lo que son por su contenido, y no
por el nombre que se les da, pero no estaria de mas afinar en este tipo de cues-
tiones si pretendemos salir de una vez por todas del reino de la confusion en el
que se ha sumido la técnica arbitral.

III. LA NATURALEZA]URIDICA DE LA TECNICA PREVISTA EN LA
DISPOSICION ADICIONAL UNICA DE LA LEY 11/2011

Como expuse paginas atras, entre el ente matriz y los llamados entes ins-
trumentales pueden surgir dos tipos de conflictos, segin se planteen en el mar-

37 Vid. J-M. ALONSO PUIG “El arbitraje institucional”, Comentarios a la Ley de Arbitraje, A.
DE MARTIN MUNOZ y S. HIERRO ANIBARRO (Coords.), Marcial Pons, 2006, pags. 679

y ss.
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co o al margen de la relacion de instrumentalidad. Ignorando esta realidad, la
Ley 1172011 parece querer dar soporte a todas las situaciones enunciadas,
aunque unas y otras sean de muy diferente naturaleza y no admitan la misma
técnica de resolucion de conflictos.

En el caso de conflictos surgidos a propdsito de actuaciones enmarcadas en la llama-
da relacion de instrumentalidad, la naturaleza juridica del arbitraje institucional no
plantea problemas. Obviamente, no sera un arbitraje en sentido estricto, por-
que no es cuasi-jurisdiccional, ni falta que hace. Tratandose de una relacion
ente matriz — ente instrumental, basta con un procedimiento administrativo es-
pecifico que permita al primero ejercer sus funciones de direccion sobre el se-
gundo. En este caso, la actuaciéon se encomienda por ley a una Comision De-
legada del Gobierno que representa los intereses generales encomendados a la
Administraciéon General del Estado, que son, también, los de sus entes instru-
mentales.

Es logica la prohibiciéon de acudir a la via judicial para resolver este tipo
de controversias. Ya existia antes de este ley, como se ha expuesto, al amparo
del articulo 20.c) de la Ley Jurisdiccional, al menos respecto a una tipologia de
entes instrumentales, las entidades de derecho piiblico®®, que ahora se hace ex-
tensible a todos los demas entes instrumentales. Hubiese sido razonable, en
cualquier caso, que la Ley 11/2011 contuviese en su disposicién final una re-
ferencia al articulo 20 LJCA, para incluir a los entes instrumentales a que se
refiere el apartado 1 de la adicional tnica, que no tienen cabida en la redac-
cion actual.

Los actos gercidos fuera de la relacion de instrumentalidad no pueden recibir el
mismo tratamiento que los anteriores. La jurisprudencia ha admitido con soli-
dez que en estos casos los entes instrumentales acttan frente a la Administra-

38 Cuestion distinta serd la posible impugnacion de las decisiones de la Comision Delegada
por terceros afectados. En este caso, es evidente que los acuerdos de la Comision son recurribles,
salvo por las partes en conflicto, como reza el precepto legal. En este caso podria tener sentido
una enmienda presentada a la Disposicion Adicional por el Grupo Catalan (Convergencia i
Unid), que anadia al texto proyectado un inciso que, a mi juicio, no es valido para todos los su-
puestos que pueden encajar en el texto: “Los actos o resoluciones tomadas para la solucion de
estas controversias juridicas relevantes seran recurribles tanto en via administrativa como judi-
cial”. En su justificacién no se dice mas que “Se pretende introducir, para mayor claridad, una
prevision obvia”. Sin embargo, a la vista de los multiples supuestos de hecho que pueden enca-
jar en la Adicional, la prevision no es obvia ni anade claridad a la regulacién. Creo que el inci-
so solo es valido si se refiere a terceros afectados por la controversia o la decision de la Comision.
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ci6n como meras personalidades juridicas con fines propios, y que la Adminis-
tracion actiia también en el marco de las relaciones de supremacia general, aje-
na a la relaciéon que les une en la consecucion de otros fines compartidos. La
consecuencia directa de este reconocimiento es muy clara: en tales casos, no ri-
ge la prohibicién de interponer recurso contencioso-administrativo contenida
en el articulo 20 ¢) LJCA.

¢Como valorar, entonces, el mecanismo legal que, en primer lugar, impo-
ne a la Comision Delegada del Gobierno el dictado de “una resolucion esta-
bleciendo de forma vinculante para las partes las medidas que cada una de
ellas debera aportar para solucionar el conflicto o controversia planteados” vy,
en segundo lugar, senala que “la resolucion de la Comision Delegada no sera
recurrible ante los Tribunales de Justicia por las partes en conflicto” En estos
casos, la Comision Delegada no actia como ente coordinador, sino como ver-
dadero arbitro entre las dos partes contendientes, y su decision, en la medida
en que excluye el planteamiento de la controversia en sede jurisdiccional, tie-
ne la fuerza de un laudo arbitral. Es evidente que esta no fue la pretension del
legislador y que, ademas, dificilmente va a poder legitimarse la actuacion de un
arbitro que es manifiestamente “parcial” respecto al conflicto, a la vista de su
composicién netamente gubernamental.

A la vista de lo anterior, creo que habra que atenerse a las siguientes al-
ternativas:

a) Puede mantenerse el texto vigente e interpretarse en el tnico sentido
admisible. En tal caso, habran de ser los tribunales de justicia quienes, en la
aplicacion de la ley y ante una eventual impugnacion de actos o disposiciones
por parte de entes instrumentales, admitan a tramite el recurso cuando se plan-
tee sobre asuntos ajenos a la relacion de instrumentalidad. Lo contrario seria
tanto como negar legitimacion a quien la tiene, y por tanto incurrir en una vul-
neracion del articulo 24.1 CE.

b) Puede modificarse la ley para cenir su ambito de aplicacion al que re-
almente debe ser objeto del procedimiento, para lo cual seria necesario que se
declarasen excluidas de su ambito las controversias ajenas a la relaciéon de ins-
trumentalidad y, como veremos, las surgidas entre entes instrumentales.

c) St esta en el animo del legislador excluir de la via judicial cualesquiera
controversias surgidas entre la Administracion puablica y sus entes instrumen-
tales, o las surgidas entre estos Gltimos, necesariamente tendria que haberse
creado un 6rgano arbitral muy diferente, por lo pronto, con la exigible impar-
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cialidad respecto de los contendientes. De modo que, conociendo de una con-
troversia nacida de la relacion de instrumentalidad o de otra completamente
ajena a ella, su decision pudiera ser imperativa y de obligado cumplimiento pa-
ra las partes. En unos casos, la fuerza de la decision seria la propia de una en-
tidad a la que se le habria encomendado una funcién de coordinacién; en otros
casos, la fuerza de la decision provendria de su naturaleza de laudo arbitral.

Incluso podria mantenerse la Comision Delegada, relegandola en el se-
gundo supuesto (arbitraje stricto sensu) a un papel de “institucion arbitral” pro-
piamente dicha (tal es ademas el nombre que se le da en el titulo de la Ley). Su
funcién no seria, por tanto, mas que la de administrar el arbitraje y designar
los arbitros pero nunca resolver la controversia.

Ademas, y en este ultimo caso, habria sido conveniente establecer una re-
mision a la Ley 60/2003 respecto a las cuestiones arbitrales que no tienen hoy
en dia una regulacion singular en el ambito juridico-ptblico o, por qué no, ha-
ber desarrollado algunas cuestiones especificas para este arbitraje, aprove-
chando la sede en que se formula la técnica, que contiene, precisamente, una
modificacion de la Ley 60/2003.

Finalmente, deberia garantizarse el caracter voluntario del arbitraje, de-
jando abierta la via judicial para el caso de que no se llegase a un acuerdo so-
bre el cauce extrajudicial. En relacién con este altimo inciso, quiza pudiera de-
fenderse una suerte de “arbitraje obligatorio”, del estilo del que impuso el
articulo 10 del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, de reforma de la
normativa sobre relaciones de trabajo®”, en atencion a la peculiaridad de los

39 “El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo, teniendo en cuenta la duracién o las
consecuencias de la huelga, las posiciones de las partes y el perjuicio grave de la economia na-
cional, podra acordar la reanudacion de la actividad laboral en el plazo que determine, por un
periodo maximo de dos meses o, de modo definitivo, mediante el establecimiento de un arbitra-
je obligatorio. El incumplimiento de este acuerdo podra dar lugar a la aplicacion de lo dispues-
to en los articulos 15 y 16. Cuando la huelga se declare en empresas encargadas de la prestacién
de cualquier género de servicios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad y concurran
circunstancias de especial gravedad, la Autoridad gubernativa podra acordar las medidas nece-
sarias para asegurar el funcionamiento de los servicios. El Gobierno, asimismo, podra adoptar a
tales fines las medidas de intervencion adecuadas”. El parrafo 1° de este articulo fue declarado
inconstitucional y nulo en lo que respecta a la atribucién de la facultad al Gobierno para impo-
ner la reanudacion del trabajo, pero no en cuanto le faculta para instituir un arbitraje obligatorio, siempre
que en él se respele el requisilo de imparcialidad de los drbitros (STC 11/1981, de 8 de abril).
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sujetos contendientes, pero supondria resucitar una figura que, justificada a du-
ras penas en su momento, hoy se compadece mal con la regulacion juridica del

arbitraje y el derecho a la tutela judicial efectiva®’.

En definitiva, de lege lata 1a disposicion adicional tnica de la Ley 11/2011
recoge una manifestacion de la potestad de direccion de la Administracion res-
pecto a sus entes instrumentales, pero regula algo mas. En algunos de los su-
puestos sobre los que debera aplicarse la norma, la resoluciéon de la Comision
Delegada, con la correspondiente prohibicion de ventilar la controversia ante
los Tribunales de Justicia, es, por su eficacia, un arbitraje obligatorio*! de equi-
valencia jurisdiccional. Seran los tribunales de lo contencioso-administrativo
quienes, con total seguridad, tendran que pronunciarse sobre la idoneidad de
la formula articulada*?.

IV. AMBITO SUBJETIVO

Con los matices que se han expuesto y los que mas adelante se haran, pue-
de afirmarse que la disposicion adicional tnica de la Ley 11/2011 crea un pro-

40 Vid. la opinion matizada de ROSA MORENO, El arbitraje administrativo, Mc Graw-Hill,
Madrid, 1998, pag. 65, que recuerda la posibilidad de positivizar arbitrajes obligatorios como
unico medio previsto de dirimir determinada clase de conflictos, posibilidad conforme con el tex-
to constitucional segiin la STC 11/1981, siempre que se den unos presupuestos especiales y es-
té, en todo caso, garantizada la imparcialidad de los arbitros. No obstante, dice el autor, esta sen-
tencia hace referencia a una muy peculiar relaciéon de sujecion, la funcionarial, por lo que que-
da el interrogante de su generalizacién en el Derecho administrativo. Se refiere también a la
cuestion F. GARCIA GOMEZ DE MERCADO, “Alternativas a la solucién judicial de los con-
flictos con la Administracion”, Revista espaiiola de Derecho Administrativo, nimero 119, 2003, pags.
414y ss.

41 El Grupo Parlamentario Popular present6 una enmienda de supresion de esta Adicional y
argumento, entre otras cosas, el dudoso caracter forzoso de este arbitraje (Boletin del Congreso
de los Diputados de 22 de diciembre de 2010, Serie A, Proyectos de Ley, namero 85-15, IX le-
gislatura). El caracter forzoso del arbitraje no extrana cuando se impone a las Administraciones
publicas o entes instrumentales. La voluntad del 6rgano o del ente es suplida en este caso por la
decision del legislador. Bien entendido que podran elevarse a esta Comision las controversias
surgidas entre la Administracion matriz y un ente instrumental que no afecten a terceros. No po-
dran elevarse a la Comision, por ejemplo, las resoluciones dictadas en alzada por el Ministro
cuando desautoricen la decision recurrida. Si asi fuera, en realidad se estaria imponiendo al ter-
cero en cuestion un arbitraje forzoso inadmisible.

*2 Vid. un estudio reciente de B. BELANDO GARIN, “El supuesto arbitraje administrativo
en la reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre”, Diario La Ley, nimero 7504, 2010.
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cedimiento de resolucion de los conflictos que surjan entre la Administracion
General del Estado y los restantes entes del llamado “sector publico estatal” *3,

Centrandonos en la expresion final entrecomillada, forma parte del refe-
rido sector publico, en primer lugar, un conglomerado de entes publicos, con
personalidad juridica diferenciada, que se retinen bajo el concepto de “Admi-
nistracion institucional”. Son los contemplados en el Titulo III de la LOFAGE,
bajo la denominacion de “organismos publicos”, y definidos en su articulo 1
como “entidades de Derecho publico que desarrollan actividades derivadas de
la propia Administracion General del Estado, en calidad de organizaciones ins-
trumentales diferenciadas y dependientes de ésta” clasificados de la siguiente
forma: a) Organismos auténomos; b) Entidades publicas empresariales; y c)
Agencias estatales.

Con diferencias en su regulacion y su régimen juridico, estos organismos
publicos tienen por objeto la realizaciéon de actividades de ¢jecuciéon o gestion
tanto administrativas de fomento o prestacién, como de contenido econémico
reservadas a la Administraciéon General del Estado (articulo 2.3 de la LOFA-
GE). Por ello, dependen de ésta y se adscriben directamente o a través de otro

3 Tomando como punto de partida el articulo 2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, Ge-
neral Presupuestaria, y aunque la relacion se haga a efectos presupuestarios, “forman parte del
sector publico estatal: a) La Administraciéon General del Estado. b) Los organismos auténomos
dependientes de la Administraciéon General del Estado. ¢) Las entidades pablicas empresariales,
dependientes de la Administracién General del Estado, o de cualesquiera otros organismos pt-
blicos vinculados o dependientes de ella. d) Las entidades gestoras, servicios comunes y las mu-
tuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social en su funcién
publica de colaboracién en la gestion de la Seguridad Social, asi como sus centros y entidades
mancomunados. ¢) Las sociedades mercantiles estatales, definidas en la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas. f) Las fundaciones del sector publico estatal, definidas en la Ley de
Fundaciones. g) Las entidades estatales de derecho publico distintas a las mencionadas en los pa-
rrafos b) y ¢) de este apartado. h) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los
que se refieren los articulos 6, apartado 5, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y 87 de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, cuando uno o varios
de los sujetos enumerados en este articulo hayan aportado mayoritariamente a los mismos dine-
ro, bienes o industria, o se haya comprometido, en el momento de su constitucion, a financiar
mayoritariamente dicho ente y siempre que sus actos estén sujetos directa o indirectamente al
poder de decision de un 6rgano del Estado”. Téngase en cuenta la Ley 28/2006, de 18 de julio,
de Agencias estatales para la mejora de los servicios publicos, que ha creado un nuevo ente ins-
trumental a anadir a los organismos publicos previstos en la LOFAGE. Vid. una lista mas ex-
haustiva en el articulo 3 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.
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organismo auténomo al Ministerio competente por razoén de la materia, a tra-
vés del 6rgano que en cada caso se determine.

Junto a éstos, las Disposiciones Adicionales Sexta a Novena de la LOFA-
GE recogen una serie de organismos que se rigen por su legislacion especifica**
y la Adicional Décima fija el régimen juridico de determinados organismos pt-
blicos caracterizados por su especial independencia y autonomia respecto a la
Administracién General del Estado®.

Por otra parte, la Disposicion Adicional Duodécima de la LOFAGE reco-
ge las sociedades mercantiles estatales, disponiendo que se regiran integra-
mente por el ordenamiento juridico privado, cualquiera que sea su forma juri-
dica, salvo en las materias en que les sean de aplicacién la normativa presu-
puestaria, contable, patrimonial, de control financiero y contrataciéon, con la
prohibicion expresa de disponer de facultades que impliquen el ejercicio de au-
toridad puablica. Se exceptiian de esta prevision las sociedades mercantiles es-
tatales, con forma de sociedad anoénima, cuyo capital sea en su totalidad de ti-
tularidad, directa o indirecta, de la Administraciéon General del Estado o de sus
Organismos publicos, que se rigen por el Titulo VII de la Ley de Patrimonio
de las Administraciones ptblicas y por el ordenamiento juridico privado, salvo
en las materias en que les sean de aplicacion la normativa presupuestaria, con-

table, de control financiero y contrataciéon6,

# La Disposicion Adicional Sexta se refiere a las entidades gestoras y servicios comunes de
la Seguridad Social; la Séptima al Consejo de Estado; la Octava al Banco de Espana y los Fon-
dos de Garantia de Depositos en Entidades de Crédito; y la Novena a la Agencia Estatal de Ad-
ministraciéon Tributaria, el Consejo Econémico y Social y el Instituto Cervantes.

45 Unos son citados expresamente: la Comisién Nacional del Mercado de Valores, el Conse-
jo de Seguridad Nuclear, el Ente Pablico RTVE, las Universidades no transferidas, la Agencia
de Protecciéon de Datos, el Instituto Espafiol de Comercio Exterior (ICEX), el Consorcio de la
Zona Especial Canaria, la Comisiéon Nacional de la Energia, la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones, LLa Comision Nacional de la Competencia y la Comision Nacional del Sec-
tor Postal; ademas, se incluyen con caracter general e innominado aquellos organismos a los que
por ley se les reconozca expresamente una independencia funcional o una especial autonomia
respecto de la Administracion General del Estado (apartado 2).

46 Se hace, ademés, una referencia a la Corporacion de RTVE, como sociedad estatal dota-
da de especial autonomia respecto de la Administracién General del Estado, que se regira en pri-
mer lugar por su Ley reguladora y sus estatutos sociales; y en segundo lugar por su legislacion
sectorial y por las normas reguladoras de las sociedades mercantiles estatales en lo que le sean
de aplicacion y, en defecto de la anterior normativa, por el ordenamiento privado.
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Finalmente, se integran en el sector pablico estatal las fundaciones regula-
das en el Capitulo XI de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones,
constituidas con una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de la Admi-
nistracion General del Estado, sus organismos publicos o demas entidades del
sector publico estatal, o en las que su patrimonio fundacional esta formado en
méi 7de un 50% por bienes o derechos aportados o cedidos por dichas entida-
des™.

De todos ellos, el sistema “arbitral” se aplica a las controversias en que es-
tén implicados la Administracién General del Estado, los organismos auténo-
mos, las entidades ptblicas empresariales, las agencias estatales, la Agencia Es-
tatal de Administracion Tributaria, el Consejo Econdémico y Social, el Institu-
to Cervantes, las entidades gestoras y los servicios comunes de la seguridad so-
cial, las sociedades mercantiles estatales cuyo capital sea en su totalidad de la
Administracion del Estado o de sus organismos publicos, las fundaciones del
sector publico estatal y otras entidades de Derecho publico que se determinen
reglamentariamente.

Llegados a este punto es preciso abordar la tarea antes anunciada, que exi-
ge analizar caso por caso la relaciéon entre la Administraciéon General del Es-
tado y cada uno de los entes instrumentales a que afecta la nueva norma, pa-
ra poder hacer una correcta valoracion de las novedades que entrafia y de su

1doneidad.

Cuando la Ley se refiere a organismos publicos, debemos entender com-
prendidos en la expresion los organismos autéonomos, las entidades publicas
empresariales y las agencias estatales (articulo 43 LOFAGE).

Los organismos auténomos se rigen plenamente por el Derecho adminis-
trativo y se les encomienda, en régimen de descentralizacion funcional y en eje-
cucion de programas especificos de la actividad de un Ministerio, la realizacion
de actividades de fomento, prestacionales o de gestion de servicios publicos
(articulo 45.1 LOFAGE). Dependen de un Ministerio, al que corresponde la di-
reccion estratégica, la evaluacion y el control de los resultados de su actividad,
a través del 6rgano al que esté adscrito el organismo. Ademas, habra que aten-
der a la estructura organizativa de cada organismo autéonomo para determinar

#7Vid. un magnifico estudio colectivo del sector publico estatal en la obra coordinada por A.
MORALES PLAZA, M. PARDO GONZALEZ y J. RODRIGO LAVILLA, Tratado del sector
piblico estatal, La Ley, 2010.
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la posible presencia del Ministro cuando se planteen recursos administrativos
contra decisiones de los 6rganos del organismo auténomo. Si, como regla ge-
neral, la LOFAGE establece para los organismos putblicos adscritos a la Admi-
nistracion General del Estado que agotan la via administrativa los actos ema-
nados de los maximos 6rganos de direccién unipersonales y colegiados de
acuerdo con lo que establezcan sus estatutos (Disposicion Adicional 15 LOFA-
GE), no faltan excepciones que contemplan el recurso de alzada ante el Mi-
nisterio correspondiente®,

Lo expuesto para los organismos autéonomos resulta aplicable a las enti-
dades publicas empresariales, a las que la LOFAGE define como organismos
publicos a los que se encomienda la realizacion de actividades prestacionales,
la gestién de servicios o la produccién de bienes de interés pablico susceptibles
de contraprestacion (articulo 53.1). Estos organismos, a diferencia de los ante-
riores, se rigen por el Derecho privado, excepto en la formacion de la voluntad
de sus 6rganos, en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atri-
buidas y en los aspectos especificamente regulados para los mismos en la LO-
FAGE, en sus Estatutos y en la legislacion presupuestaria (apartado 2). Las en-
tidades publicas empresariales dependen de un Ministerio o un organismo au-
tonomo, al que le corresponden las funciones de direccién estratégica, evalua-
ci6n y control de los resultados de su actividad; les resulta, por lo demas, apli-
cable lo dicho respecto a los recursos administrativos sobre los organismos au-
tonomos.

Por su parte, las agencias estatales se encuentran a medio camino entre los
dos organismos anteriores. Tienen un régimen juridico ampliamente sujeto al
Derecho administrativo, gozan de un mayor nivel de autonomia respecto al or-
gano que las ha creado y las funciones de direccion estratégica, evaluacion y
control de resultados y de la actividad de estas agencias se articula a través de
un instrumento novedoso: el contrato de gestion, por el cual se delimita la re-

lacion existente ente el ente matriz y la Agencia®”.

8 Vid., por ejemplo, el articulo 82 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fis-
cales, administrativas y del orden social, que relaciona un total de veintidos organismos publicos
en los que los actos y resoluciones de los maximos 6rganos personales o colegiados no agotan la
via administrativa y son recurribles en alzada ante el Ministro respectivo.

49 Vid. un estudio de las agencias estatales en la obra colectiva Tratado del Sector Piblico Esta-
lal, cit., pag. 701 y ss.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 80, Sevilla, mayo-agosto (2011), pags. 81-114 105



Marta Garcia Pérez ESTUDIOS

¢(Qué aporta la Ley 11/2011 respecto a la regulaciéon en vigor?

En estos momentos, las controversias surgidas entre el Ministerio y los or-
ganismos publicos se solventaban con la decisiéon unilateral del primero vy, si
surgian fuera de la relacion de instrumentalidad, podian llegar a plantearse en
sede judicial si quien tenia la responsabilidad de mover la maquinaria procesal
era sensible a la doctrina jurisprudencial que elude en estos casos la prohibi-
ci6n contenida en la letra c) del articulo 20 de la Ley Jurisdiccional.

La técnica creada en la adicional tnica de la Ley 11/2011 tiene, por tan-
to, en este caso concreto, una consecuencia de escasa trascendencia practica en
todos los conflictos surgidos de la relacion de instrumentalidad. A todo lo mas,
supone una pérdida de poder de direcciéon del Ministro del ramo a favor de la
Comision Delegada, aunque, dado el caracter gubernamental de la misma y
habida cuenta de la personalidad juridica tnica de la Administracién, no pue-
de darse a esta circunstancia otro valor que el de una medida autoorganizativa.

La conclusién no es la misma si se proyecta sobre controversias ajenas a la
relacion de instrumentalidad. En estos casos, la exigencia legal de plantear el
conflicto ante la Comisiéon Delegada y la prohibicion de hacerlo ante los tri-
bunales de justicia hacen de la técnica un arbitraje forzoso impartido por un
arbitro de dudosa imparcialidad.

Junto a los organismos publicos, la Ley se refiere a las sociedades mercan-
tiles y a las fundaciones del sector publico.

Respecto a las primeras, es necesario aclarar que la norma se refiere a las
sociedades definidas en el articulo 166.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviem-
bre, de Patrimonio de las Administraciones Pablicas, es decir, aquéllas cuyo ca-
pital es en su totalidad de titularidad, directa o indirecta, de la Administracion
General del Estado o de sus organismos publicos. En estos casos, la Ley de Pa-
trimonio establece la posibilidad de que, al autorizar su constitucion, el Con-
sejo de Ministros atribuya a un ministerio, cuyas competencias guarden una re-
lacién especifica con el objeto social de la sociedad, la tutela funcional de la
misma. De no hacerlo, ejercera la tutela el Ministerio de Hacienda®. Pues

%0 Vid. articulos 178 y ss. La tutela conlleva ejercer el control funcional y de eficacia de las
sociedades, dictar instrucciones respecto a las lineas de actuacion estratégica, y establecer los sis-
temas de control que permitan la adecuada supervision financiera de estas sociedades. Para
aquellas sociedades en que sea necesario definir un escenario presupuestario, financiero y de ac-
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bien, es esta relacion de “tutela” la que justifica el establecimiento de un cau-
ce de resolucion de controversias como el que se regula en la Ley 11/2011, que
no deberia extenderse, por las razones expuestas, a los conflictos surgidos fue-
ra de dicha relacion.

En cuanto a las fundaciones del sector ptblico, a pesar de las multiples di-
ferencias doctrinales sobre su naturaleza y régimen juridico®!, lo cierto es que
prestan el servicio publico que las justifica a modo de entes descentralizados o
funcionales, actuando como verdaderos entes ptiblicos’?. Las enmiendas ni-
mero 14 y nimero 48 presentadas al texto del Proyecto de Ley en el Congreso

tuacién a medio plazo, el marco de relaciones con la Administracién General del Estado se es-
tablecera preferentemente sobre la base de un convenio o contrato-programa, a iniciativa del
ministerio de tutela o de la Direcciéon General del Patrimonio del Estado, en el caso de socieda-
des de la Administracion General del Estado, o del organismo putblico que sea titular de su ca-
pital

Sl Puede encontrarse una detenida exposicion de las diferentes tesis doctrinales en J.C. ALLI
TURRILAS, Fundaciones y Derecho Administrativo, Marcial Pons, 2010. Para el autor, las fundacio-
nes son entes publicos, pero es necesario levantar el velo de la institucién; entonces encontrare-
mos un patrimonio dotado por el ente publico, desprendido relativamente del poder publico
—pues sigue sometido al control financiero-presupuestario del Estado—, gobernado por personas
interpuestas pero dirigidas y dependientes del poder ptblico, y para un fin “de interés general”.
Llega a firmar que “sin ambages, estamos ante puros organismos autébnomos a los que se les ha
revestido de fundacion, pero arreglando el modelo con recortes y costuras por todos lados”. Y
concluye: “Por todo ello parece necesario senalar que seria mejor que las funciones del sector
publico no sean, ni pretendan ser, ni las llamemos mas, fundaciones”. Cfr. op. cit., pag. 455-456.
Vid. sobre las fundaciones del sector ptblico, ademas de la obra citada, J.L.. PINAR MANAS y
A. REAL PEREZ, Derecho de_fundaciones y voluntad del fundador, Marcial Pons, 2000; vy, reciente-
mente, T. CARBALLEIRA RIVERA, Fundaciones y Administracion Piblica, Atelier, 2009.

52 A, MENENDEZ REXACH, “Formas juridicas de gestion de los servicios sanitarios”, en
L. PAREJO ALFONSO, F. LOBO y M. VAQUER (coords.), La organizacion de los servicios piibli-
cos sanitarios, Marcial Pons, 2001, pag. 91 y ss. En esta direccién, D. VILLAVERDE PAGE ana-
liza alguna jurisprudencia relevante y clarificadora de la naturaleza de entidad publica de las
fundaciones del sector publico. Por ejemplo, cita la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 27 de enero de 2000 (Seccién ter-
cera, numero de recurso 83/1999), la cual concluye, respecto de una fundacién ptblica sanita-
ria que “nos encontramos ante una entidad de Derecho Publico de las aludidas en el articulo 1.2
de la Ley 29/1998, de 13 de julio”; asimismo, la Sentencia de 9 de junio de 1988, de la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, ponente F. Gonzalez Navarro, en la que
se afirma respecto a un Patronato de una fundaciéon publica dependiente de un Ayuntamiento
que “la personalidad de la fundacion, por mas que sea un instrumento atil de cara a facilitar una
mas agil gestion no puede hacer perder de vista el caracter de simple 6rgano que en las relacio-
nes internas tiene aquélla”; y, finalmente, el Auto del Tribunal Constitucional 206/1999, de 28
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ponen de manifiesto una carencia de la Adicional que deberia haberse subsa-
nado. Me refiero al inciso en el que, refiriéndose a las fundaciones, se dice:

“Este procedimiento sera, asimismo, aplicable a las controversias ju-
ridicas que se susciten entre las sociedades mercantiles estatales y las fundacio-
nes del sector publico estatal con su Ministerio de tutela, la Direcciéon General
de Patrimonio o los Organismos o entidades ptblicas que ostenten la totalidad
del capital social o dotacion de aquellas, salvo que se establezcan mecanismos
internos de resolucion de controversias™.

En relacion con este texto, se sefiald por los Grupos Parlamentarios en el
Congreso de Esquerra Republicana, Izquierda Unida, Iniciativa per Catalun-
ya Verds (enmienda ntimero 14) y el Catalan (Convergencia 1 Uni6) que debe-
ria hacerse referencia al Protectorado, en lugar de citar al Ministerio de tutela,
la Direccion General de Patrimonio u los Organismos o entidades pablicas que
ostenten la totalidad de la dotacién de las fundaciones. En los términos en que
esta redactada, “la norma devendria inaplicable a las fundaciones, toda vez
que no disponen de Ministerio de tutela, sino que estan sujetas al Protectora-
do, figura juridica radicalmente distinta; ni es posible que un organismo o en-
tidad ostente su dotacion, ya que la dotacion es de la propia fundaciéon y no de
terceros”.

Finalmente, se refiere la Ley a los conflictos que puedan surgir entre entes
instrumentales pertenecientes a la Administraciéon General del Estado. Obvia-
mente, pueden surgir este tipo de conflictos, pero pueden ser de muy diversa
naturaleza. De ahi que resulte dificil concebir un mecanismo de coordinacion
de aplicacion general a todos ellos, sobre todo porque no existe en estos casos
la legitimacion invocada del ejercicio del poder de direccion de la Administra-
cién matriz sobre sus entes instrumentales o, por utilizar la expresion ya em-
pleada, no existe la citada relacion de instrumentalidad.

V. AMBITO OBJETIVO

de julio: “Luego estamos en presencia, por un lado, de un ente privado fundacional que, para lo
que aqui interesa, actia materialmente como un organismo publico bajo la dependencia direc-
ta de dos Administraciones...”. Cfr. “Las fundaciones publicas estatales”, en Tratado del Sector Pir-
blico Estatal, cit., pag. 1578.
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La Ley pretende reconducir a este tipo de arbitraje institucional las con-
troversias “relevantes”, que se presumen por razén del nimero de reclamacio-
nes producidas o que puedan llegar a producirse, por razoén de la cuantia o por
su relevancia para el interés pablico:

“Se entendera por controversias juridicas relevantes aquellas que, con
independencia de su cuantia, generen o puedan generar un nimero elevado de
reclamaciones, que tengan una cuantia econémica de al menos 300.000 euros
0 que, a juicio de una de las partes, sea de esencial relevancia para el interés
publico”.

Lo cierto es que el dato de la “relevancia” se introduce a proposito de las
controversias que puedan surgir entre la Administracion General del Estado y
cualquiera de los organismos publicos regulados en el Titulo IIT y la disposi-
ci6n adicional novena de la Ley 6/1997, de organizacién y funcionamiento de
la Administracion General del Estado, o las entidades gestoras y servicios co-
munes de la Seguridad Social, u otras entidades de Derecho publico reguladas
por su legislacion especifica que se determinen reglamentariamente, o entre
dos o mas de estos entes. CGuando el precepto regula las controversias con las
sociedades mercantiles estatales y las fundaciones omite el calificativo de “rele-
vantes”; no creo, pese a ello, que tenga ningan sentido la distincién y supongo
que se tratard de un lapsus o una defectuosa redaccion que deberd subsanarse
en cuanto haya la ocasion de hacerlo.

Sin perjuicio de lo anterior, se excluyen de este tipo de arbitraje ciertas
controversias por razon de su materia:

“Este procedimiento de resoluciéon de controversias no se aplicara:

a) A cuestiones de naturaleza penal, pero si a las relativas al ejercicio
de acciones civiles derivadas de delitos y faltas.

b) A cuestiones de responsabilidad contable que sean competencia del
Tribunal de Cuentas, sujetas a la legislacion especifica reguladora de éste.

¢) A conflictos de atribuciones entre distintos 6rganos de una misma
Administraciéon Pablica, que se regularan por sus disposiciones especificas.

d) A las cuestiones de las actuaciones de control efectuadas por la in-
tervencion general de la Administraciéon del Estado, reguladas con caracter es-
pecifico en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, en la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, y demds normas
de desarrollo de las mismas”.
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VI. LA COMISION DELEGADA DEL GOBIERNO

Una de las novedades mas llamativas de la nueva regulacion legal es la cre-
aci6on de una Comision Delegada del Gobierno para la Resolucion de las Con-
troversias Administrativas. Forman parte de esta Comision varios Ministros,
entre ellos el de la Presidencia, que sera su presidente, el Ministro de Econo-
mia y Hacienda y el Ministro de Justicia, como vocales natos, y el Ministro o
Ministros de los departamentos afectados por la controversia. La secretaria se-
ra ejercida por quien designe el Ministro de Justicia dentro de su ambito. Es de-
cir, es una Comisién netamente gubernamental.

La composicion de la Comision es coherente con la idea que se transmite
en la Exposicion de Motivos del Proyecto: pretende regular un cauce procedimen-
tal de cardcter ordinario ¢ institucional para que el Gobierno resuelva los conflictos in-
ternos entre la Administracion General del Estado y sus Entes instrumentales.
No se persiguen, como es obvio, objetivos de neutralidad, porque en ese caso
la Comisién, mas que ser Delegada del Gobierno, tendria que ser indepen-
diente de éste; ni el Gobierno tiene la mas minima intenciéon de renunciar a su
poder de direccién sobre estos entes instrumentales.

No se alcanzan a vislumbrar otras ventajas derivadas de la existencia de
una Comision Delegada que la de lograr la unificacién de lineas de direccion
dentro del mismo Gobierno, hasta ahora no alcanzada necesariamente al re-
caer las acciones de direccion sobre los distintos Ministerios. No es una razon
despreciable, pero a mi juicio no justifica que se utilice el calificativo de “arbi-
traje institucional” en el titulo de la Ley y de su adicional nica ni, mucho me-
nos, que se haya escogido la ocasion de reformar la Ley 60/2003 para crear es-
ta Comision.

Por lo demas, poco se dice en el texto legal sobre el funcionamiento de la
Comision Delegada:

— Planteada una controversia, las partes enfrentadas la pondran, de for-
ma inmediata, en conocimiento de la Comisiéon Delegada del Gobier-
no para la Resoluciéon de Controversias Administrativas.

— La Comision Delegada recabara los informes técnicos y juridicos que
estime necesarios para el mejor conocimiento de la cuestiéon debatida.

— Por la secretaria de dicha Comision se elaboraran las propuestas de de-
cision oportunas.
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— La Comisién Delegada dictara resolucion estableciendo de forma vin-
culante para las partes las medidas que cada una de ellas debera adop-
tar para solucionar el conflicto o controversia planteados.

— La resolucion de la Comision Delegada no sera recurrible ante los Tri-
bunales de Justicia por las partes en conflicto.

Dada la brevedad con que se tratan las cuestiones procedimentales, habria
sido conveniente hacer una remision a futuros reglamentos o a la Ley 30/1992
para los aspectos no regulados. Habra que esperar, en definitiva, al desarrollo
reglamentario del texto legal.

VII. RECAPITULACION

La aprobacion de la Ley 11/2011 ha constituido en si misma una buena no-
ticia, porque supuso revivir una linea de discusién que parecia agotada después
del fracasado Anteproyecto de Ley de Arbitraje Pablico del afio 2001. El mero
hecho de que se haya tomado la decisién de alejar de los Tribunales de Justicia
una fuente de conflictos, por mas que en la practica ya se estuviese haciendo por
via reaccional invocando el articulo 20.c) de la Ley Jurisdiccional, presupone en
quien ha tomado la iniciativa mucho pragmatismo y sentido comun.

Ahora bien, si todo lo que puede decirse de la novedad legislativa se resu-
me en mis palabras anteriores, entonces habra que aceptar que la iniciativa es
limitada, insuficiente y muy decepcionante.

En primer lugar, si el resultado que se espera obtener de la adicional Gni-
ca de la Ley es meramente organizativo y no excede del ambito de la coordi-
naciéon de la Administraciéon General del Estado con sus entes instrumentales,
demasiada alforja para tan corto viaje. Y qué decir del vehiculo escogido: la
modificacion de una ley de arbitraje privado que pivota sobre un principio ele-
mental, el de la autonomia de la voluntad, tan antitético al principio de direc-
ci6n que le acompana en forma de disposicion adicional. Hubiese bastado una
medida tan sencilla como aprovechar el Proyecto de Ley de Economia Soste-
nible, de tramitacion casi coincidente en el tiempo con la Ley 11/2011, para
anadir una adicional en la LOFAGE o en la Ley 30/1992, porque cualquiera
de estos dos cuerpos legales habria tolerado con mayor naturalidad el injerto”>.

53 En esta linea, el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso presenté una enmienda de
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En segundo lugar, la sensacion que puede provocar el texto legal de que
nuevamente se abre el debate sobre el arbitraje de Derecho publico se desva-
nece cuando se profundiza en las medidas aprobadas. Nada mas lejos de la re-
alidad. La Ley 11/2011 no recoge un arbitraje en sentido estricto, sino un pro-
cedimiento administrativo revestido de una terminologia tipicamente arbitral,
como si quisiera disfrazarse aquél para encajar, sin forzar demasiado, en una
Ley de reforma de la Ley de Arbitraje. Utilizando una expresion coloquial, el
habito no hace al monje.

En tercer lugar, la mayor decepcion proviene de la conciencia de haber
perdido una ocasién inmejorable. Si era el momento de reformar la Ley de
2003, qué buena noticia habria sido que se anadia un nuevo titulo referido a
las especialidades del arbitraje en las contiendas juridico-ptblicas. Puede dis-
cutirse si es conveniente o no que el arbitraje privado y el pablico compartan
norma reguladora. Dependera de la dimension que se dé a las particularida-
des de éste frente a aquél, que podrian ser tantas y de tal relevancia que nada
mas que la coincidencia del nomen justificaria una regulacién conjunta. A mi
juicio, no son tan extranas las técnicas como para necesitar de dos textos lega-
les diferentes. Y, desde un punto de vista pragmatico siempre serd preferible
una mejorable Ley de arbitraje privado y pablico que una Ley de arbitraje pri-
vado y una ausencia de regulacion legal del pablico, que es con lo que ahora
contamos.

En definitiva, una ocasion perdida o medio aprovechada. Habra que con-
fiar en que la situacion angustiosa de la Justicia lleve, por fin, al Gobierno, a
presentar un Proyecto de Ley especifico sobre el Arbitraje en las relaciones ju-
ridico-puiblicas en el que tengan cabida, también, algunas de las controversias
a las que aludi en las paginas precedentes®*.

supresion contra esta Adicional (Boletin del Congreso de los Diputados de 22 de diciembre de
2010, Serie A, Proyectos de Ley, numero 85-15, IX legislatura): “Quizas debe ser objeto de una
regulacion especifica, pero no dentro de una ley de arbitraje de “Derecho privado”, prevista pa-
ra solucionar cuestiones sobre materias no disponibles”.

>t Serd una ocasion magnifica para rescatar de las arcas del olvido los magnificos trabajos re-
alizados por la doctrina espaiiola sobre la cuestion y, en concreto, por la escuela sevillana de De-
recho Administrativo, protagonista de excepcion del tnico intento palpable de elaboracion de
un anteproyecto de ley de arbitraje administrativo (2001). En el apartado bibliografico se da
cuenta de algunas obras referentes en esta materia.
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