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LA ARBITRABILIDAD DE LA CONTROVERSIA
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN EL AMBITO DE
LAS RELACIONES CONTRACTUALES DEL ESTADO

THE ARBITRABILITY OF THE CONTENTIOUS ADMINISTRATIVE
CONTROVERSY IN THE FIELD OF THE STATE’'S CONTRACTUAL
RELATIONS

EDUARDO JEQUIER LEHUEDE'

RESUMEN: Esta investigacién trata sobre el arbitraje del conflicto contencioso adminis-
trativo en sentido lato, entendido como aquella controversia litigiosa sobre relaciones con-
tractuales en que intervienen los particulares por una parte y, por la otra, los érganos de la
administracién publica en ejercicio de las potestades que el ordenamiento juridico les confie-
re. Se trata de dilucidar el fenémeno de la arbitrabilidad en un 4mbito que tradicionalmente
ha estado proscrito al arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de conflictos, pero
que poco a poco ha ido cediendo terreno frente al instituto arbitral sin que ello importe, en
modo alguno, una vulneracién de las potestades publicas privativas de la administracién.

Palabras clave: Arbitraje, arbitrabilidad, contencioso administrativo, relaciones contractuales,
drganos piblicos, derechos subjetivos, potestades piiblicas, discrecionalidad administrativa.

ABSTRACT: This investigation deals about the arbitration of the contentious administrative
conflict in a broad sense, understood as that litigious controversy about contractual relations
in which intervene the individuals on one hand and, for other one, the organs of the public
administration in exercise of the legal authorities that the juridical system awards them. This
is to elucidate the phenomenon of arbitrability in an area that traditionally has been pro-
scribed to the arbitration as alternative mechanism of conflicts solution, but has been gradu-
ally yielding ground to the arbitral institute without it means, in any way, a violation of the
public exclusive legal powers of the administration.

Key words: Arbitration, arbitrability, contentious administrative conflict, contractual relations,
public organs. subjective rights, public legal authoriry, administrative discretion.

INTRODUCCION

La arbitrabilidad, en cuanto elemento esencial del arbitraje como herramienta he-
terocompositiva de conflictos litigiosos, tiene una directa vinculacién con la nocién de los
derechos subjetivos. Cuando la ley vincula —en términos generales— la arbitrabilidad de la
controversia a la disponibilidad de la materia que le da causa, lo que hace en dltimo térmi-
no es acotar el dmbito de lo arbitrable a aquellas pretensiones en las que se afirme por las
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partes la titularidad de verdaderos derechos subjetivos, de manera que, como apunta Mon-
tero, “quien aparezca como actor tiene que afirmar la titularidad del derecho e imputar al
demandado la titularidad de la obligacién™!.

Sin embargo, parece necesario advertir no obstante que la arbitrabilidad asi conce-
bida, ligada necesariamente a la nocién de los derechos subjetivos y a la concreta peticién
como parte de la pretensidn, si bien se presenta como correcta y suficiente en el dmbito
del Derecho privado, no explica ni justifica sin embargo el fenémeno creciente de apertura
hacia la arbitrabilidad de aquellas controversias que, si bien traen causa en relaciones nego-
ciales reguladas por normas de derecho comun, tienen como parte —o a alguna de ellas al
menos— a los érganos de la administracién del Estado.

En este dmbito concreto, en efecto, la concepcidn privatista de los derechos subje-
tivos escapa del todo a la configuracién y justificacién ontolégica de aquellas potestades
publicas que derivan de la soberanfa y que se ejercen por el pueblo, a través de los poderes,
autoridades y funcionarios que la Constitucidn y las leyes sefialan. Por ello entonces, la ar-
bitrabilidad en dicha esfera y, con ella, la facultad de los entes publicos para recurrir a arbi-
traje —cada vez mds aceptada, segun se dird también— no puede explicarse al amparo de y en
base a una concepcién esencialmente privatista como la recién mencionada.

Dicho en otros términos, el obrar de los particulares, especialmente en sus relaciones
entre si, estd sin duda inspirado y amparado por la libertad y la autonomia de la voluntad,
de manera que estos pueden hacer y pactar todo aquello que sea atingente a sus derechos
subjetivos y que no se encuentre expresamente prohibido por el ordenamiento juridico, ya
sea creando, modificando o extinguiendo las relaciones juridicas que los vinculan. El accio-
nar estatal, en cambio, estd perfectamente delimitado por la Constitucién y la ley, por lo
que los érganos publicos solo actuardn vélidamente en la forma y dentro del 4émbito com-
petencial que expresa y previamente se les sefiala y asigna, respectivamente?.

En lo que sigue nos proponemos dilucidar entonces si en estos casos, en que inter-
viene como parte de la controversia respectiva un érgano de la administracién del Estado,
la opcién pro arbitri constituye una excepcion reservada a los casos expresamente autoriza-
dos por la ley, o si, por el contrario, dicha alternativa debe ser admitida en términos am-
plios cuando se trata de ciertas y determinadas materias, de naturaleza contractual como ya
se adelant.

Para abordar la tarea propuesta comenzaremos por determinar, en primer término,
los aspectos a los que debe atenderse y que orientan por lo mismo el examen de arbitrabi-
lidad del contencioso administrativo en general. La definicién de tales factores, presentes
seguin se verd en cada una de las situaciones en que el legislador chileno se ha pronunciado
afirmativamente por esta via heterocompositiva, nos permitird plantear unas primeras pau-
tas objetivas de discriminacién entre materias que a nuestro juicio serdn siempre suscep-
tibles de arbitraje, aun cuando en su génesis haya intervenido un ente administrativo en
ejercicio de sus potestades publicas, y aquellas otras que no lo serdn en caso alguno, precisa-
mente por la naturaleza y entidad de las potestades actuadas.

! MonTERO (2004) p. 117.
2 Cfr. FErRNANDEZ GONZALEZ (2002) pp. 38 y ss.
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Finalmente, y definido que sea el dmbito de las materias contencioso administrati-
vas que a nuestro entender son arbitrables, nos detendremos a analizar los fundamentos
dogmdticos de la senalada arbitrabilidad, ajenos como ya se dijo a la nocién iusprivatista de
los derechos subjetivos disponibles. En otros términos, procuraremos definir en esta parte
de qué disponen concretamente los entes publicos que recurren a arbitraje sobre materias
contractuales y si, para hacerlo, requieren realmente de una expresa autorizacién legal. Para
ello, en fin, habremos de distinguir necesariamente entre el ejercicio de potestades que
pertenecen al dmbito de la actuacién reglada de los 6rganos publicos —por una parte—y la
disposicién discrecional de las consecuencias negociales de tales potestades —por la otra—, lo
que permitird explicar finalmente las razones por las cuales el arbitraje, al menos en estos
casos, debe ser entendido como la regla y no como la excepcidn.

1. EL CONTENIDO DE LA PRETENSION COMO FACTOR DE
ARBITRABILIDAD DE LA CONTROVERSIA CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA

La evolucidn del instituto arbitral en las tltimas décadas demuestra cémo, cada vez
mds, materias consideradas cominmente como inarbitrables han ido cediendo terreno a la
arbitrabilidad en forma paulatina y creciente, abriéndose asi camino a esta forma alternati-
va de solucién de controversias en terrenos que comdnmente le estaban vedados. Es lo que
ocurre, por ejemplo, con el arbitraje administrativo o de Derecho publico y, mds concreta-
mente, a la arbitrabilidad de aquellas controversias que traen causa en materias del orden
negocial en que interviene el Estado a través de sus 6rganos.

A la luz de la naturaleza colectiva de los intereses que gestionan los érganos publi-
cos, cuyo actuar entronca ademds en el principio de legalidad que informa la actuacién de
la administracién publica en general, el arbitraje ha sido tradicionalmente proscrito como
alternativa heterocompositiva de los conflictos en que interviene la administracién del Es-
tado, de manera genérica y sin mayor discriminacién dogmdtica. La jurisprudencia admi-
nistrativa, como se dird mds adelante, ha restringido por lo mismo el acceso de los érganos
estatales a la via arbitral en términos radicales, al punto de reconocerla y autorizarla solo
para aquellos casos en que la ley expresamente lo autoriza; y todo bajo la consigna genérica
—e imprecisa por lo mismo— del cardcter indisponible de las potestades privativas atribuidas
por la Constitucién y las leyes a las autoridades y érganos publicos.

Sin embargo, las rigidas y anquilosadas concepciones recién apuntadas, ancladas en
criterios de tradicién juridica mds que en razones concretas y sustentables, han venido re-
conociendo poco a poco en el arbitraje, de manera explicita en algunos casos e indirecta en
otros, no solo un alivio para lo que algunos autores han calificado derechamente como una
crisis de la justicia administrativa®, sino que una herramienta heterocompositiva perfecta-

mente viable aun en este dmbito respecto de determinadas controversias?.

3 Cfr. Garcia pE ENTERRIA(1989).
4 En el Derecho espafiol, casos como los arts. 60 y 117 del RDL 2/2000, de 16 de junio, que aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, los arts. 39, 104 y 112 del RDL
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Durante las dltimas tres décadas, en efecto, diversas leyes han ido reconociendo
en Chile la posibilidad de recurrir al arbitraje para la solucién de conflictos derivados de
relaciones juridico-contractuales en las que el Estado interviene como parte, optando en
todo caso el legislador por criterios de arbitrabilidad que van de un extremo al otro y que
contemplan, por lo mismo, las mds diversas posibilidades en tal sentido. De todas ellas, sin
embargo, pueden extraerse algunos aspectos coincidentes que nos servirdn como punto de
partida para explorar con mayor detencién el fenémeno de la arbitrabilidad de los conflic-
tos en que participa la administracién publica, mirados ahora bajo un prisma de discrimi-
nacién dogmdtica que facilite la formulacién de criterios comunes de diferenciacién entre
unos y otros, dependiendo de cudles sean en definitiva las potestades publicas que actian
los 6rganos administrativos involucrados en cada caso. A partir de ahi, en fin, podrdn de-
finirse las pautas objetivas fundamentales a las que debe atenderse para la construccién de
criterios interpretativos de general aplicacién en esta materia, utiles sin duda cuando se
trata aclarar aspectos que comtnmente —y con cierto grado de prejuicio incluso— se han
mantenido en las penumbras de una mal entendida tradicién.

1.1. ALGUNOS CASOS DE ARBITRAJE DE LA CONTROVERSIA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA CONTEMPLADOS EN LA LEY CHILENA. PLANTEAMIENTO DE UNA
PREMISA COMUN
Desde autorizaciones acotadas hasta la plena libertad de opcién, la ley chilena

contempla un variado elenco de posibilidades y criterios de arbitrabilidad del conflicto
contencioso administrativo. Entre ellas sin embargo, como se adelanté supra, se observa
un elemento que resulta comun a todas y que radica, invariablemente, en la naturaleza
contractual de la materia que origina el conflicto. Cumpliéndose dicho presupuesto, en
fin, se regulan situaciones que en un extremo le confieren al érgano administrativo las mds
amplias facultades discrecionales para someter a arbitraje los conflictos derivados de sus
relaciones contractuales, sin distincién ni limitantes; mientras que en el otro no faltan, por
cierto, casos de arbitraje obligatorio en que el Estado estd impedido incluso de eludir esta
via alternativa, por expreso mandato legal®.

1091/1988, de 23 de septiembre, que contiene el Texto Refundido de le Ley General Presupuestaria, o los arts.
7.3.,98.3 y 116 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, Ley General Presupuestaria, por poner solo algunos
ejemplos de los muchos que existen en la actualidad, se refieren expresamente al arbitraje como via de solucién
de conflictos que, apenas algunas décadas atrds, estaban reservados a los érganos jurisdiccionales estatales. De
manera mds general incluso, el art. 107.2. de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, reconoce explicitamente en el
arbitraje una alternativa heterocompositiva que la ley sitda a la par con los recursos administrativos de alzada y
potestativo de reposicién ante los tribunales estatales. Sobre esta normativa y la problemdtica que ha generado
su aplicacién en Espafa, puede consultarse la obra de DELGADO P1QUERAS (1995).

> En el derecho comparado, y por poner también un ejemplo, la historia reciente del Derecho italiano ofrece
algunas muestras en donde el arbitraje fue impuesto igualmente a las partes por mandato legal, precisamente
en controversias de cardcter contencioso-administrativas surgidas de relaciones contractuales entre la adminis-
tracién publica y los particulares. Para ello, sin embargo, se tuvo Unicamente en cuenta la necesidad de descon-
gestionar la via judicial estatal en este 4mbito, lo que constituye por ende una instrumentalizacién del arbitraje
fundada en razones de politica-judicial mds que en fundamentos dogmdticamente sustentables, de cara a la
naturaleza esencialmente voluntaria del instituto arbitral.
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Algunos ejemplos permitirdn confirmar lo que se acaba de senalar:

A) Casos de arbitraje forzoso

Tratdndose en primer término del arbitraje forzoso, y sin detenernos a analizar aqui la
innegable contradiccién conceptual que subyace en la imposicién por ley del arbitraje sobre
materias disponibles en derecho®, pueden citarse como ejemplos de lo dicho (a) el art. 36 de
la Ley sobre Concesiones de Obras Publicas, D.EL. N° 164 del afio 1991, cuyo texto refun-
dido, coordinado y sistematizado fue fijado por el Decreto N° 900 del Ministerio de Obras
Publicas, de 31 de octubre de 1996 (D.O. de 18 de diciembre de 1996), que regula el con-
trato de concesidn de obras publicas; y (b) la Ley N°© 19.865, sobre Financiamiento Urbano
Compartido (D.O. de 1 de abril de 2003), que establece también un sistema de Comisiones
Conciliadoras que pueden transformarse en “Comisiones Arbitrales”, similares en todo a los
contemplados en la recién nombrada ley de Concesiones de Obras Publicas’.

B) Casos de arbitraje voluntario, limitados en razén de la materia del conflicto

contractual

Como ejemplos de autorizacién acotada segin la materia —siempre en el dmbito de las
relaciones contractuales de la administracién del Estado, claro estdé— pueden mencionarse la
Ley N° 18.803 y su Reglamento (D.S. N° 21 de 16 de enero de 1990, Ministerio de Hacien-
da), que autorizan a los servicios publicos regidos por el titulo II de la Ley N° 18.575 para
encomendar contractualmente a las municipalidades o a entidades de derecho privado la rea-
lizacién de “acciones de apoyo a sus funciones que no correspondan al ejercicio mismo de sus potes-
tades” (art. 1°). Segun el art. 5 de la ley (art. 6 del Reglamento), y en lo que aqui concierne, se
faculta expresamente a las partes respectivas —arbitraje voluntario por ende— para incorporar

Una completa exposicién de los casos recién mencionados se contiene en D’ANGELI (1996) p. 76, nota 151.
Debe advertirse, sin embargo, que en algunos de los casos alli mencionados, como ocurre por ejemplo con la
Ley Ne 109, de 19 de mayo de 1975, sobre Reordenamiento del Servicio Maritimo Postal y Comercial de ca-
rdcter Local, lo que se somete a la determinacion de un “collegio peritale, con funzione di arbitro inappellabile”,
es la fijacion del precio de una determinada relacién juridica (art. 6, 2°), lo que no constituye arbitraje desde
que la funcién del drbitro no es alli jurisdiccional, sino de simple integracién de una relacién juridica incomple-
ta. Lo mismo ocurre en el caso —citado como ejemplo por la misma autora— del D.PR. N° 156, de 29 de marzo
de 1972, que fija el Testo unico delle disposizioni in materia postale e di telecomunicazioni, art. 205.

Como sefiala La CHINA, sin embargo, es en este campo o sector de actividad en donde se observa una particular
vulnerabilidad del Derecho italiano frente a lo que constituye, sin duda, una distorsién del instituto arbitral,
esencialmente voluntario en su origen, pues aun cuando la intencién de descongestionar la via judicial parezca
loable, se corre con ello —dice— el riesgo de crear en realidad una figura de jueces especiales (giudici speciali),
violando asf el articulo 102 de la Constitucién cuando dispone que “Non possono essere istituiti (...) giudici spe-
ciali”; y con ello se vulnera —concluye el mismo autor— la garantfa del articulo 24, 1°, de la citada Carta funda-
mental, de poder actuar en juicio la tutela de los derechos propios. La Crina (2004) pp. 4y 5.

6 A este aspecto nos hemos referido ya en nuestro articulo “Examen de constitucionalidad del arbitraje forzoso
en el ordenamiento juridico chileno: algunas propuestas”, en “Estudios Constitucionales”, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile -CECOCH-, U. de Talca, Afio 9, N°2, 2011, pp. 453-498.

7 Otros casos de arbitraje contencioso administrativo, como el contemplado en la Ley N°19.039 sobre Propie-
dad Industrial y en la Ley N° 19.542, sobre Concesiones Portuarias, pueden encontrarse en el trabajo de Catlos
Carmona Santander, quien plantea que entre los afios 1990 y 2004, en Chile se llevaron a cabo 78 procesos
contencioso administrativos, de los cuales 6 fueron llevados a sede arbitral. Carmona (2005) pp. 183 a 240.
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a dichos contratos cldusulas arbitrales para resolver los desacuerdos que puedan suscirarse entre
los contratantes”, optando asi el legislador por un criterio indeterminado de atribucién compe-
tencial a los drbitros que, por lo mismo, comprende todas aquellas controversias que traigan
causa de la celebracién y efectos de los contratos celebrados en el contexto material que fija la
ley, incluyéndose en ello la nulidad de los mismos contratos®.

Sin perjuicio de lo anterior, la misma ley se encarga de aclarar también que las “acciones
de apoyo a sus funciones”, que pueden contratarse por la administracién del Estado y someterse
eventualmente a arbitraje en caso de desacuerdo, son solo aquellas ‘que no correspondan al
ejercicio mismo de sus potestades (art. 1°)”. Tal criterio, cuyo trasfondo analizaremos con mayor
detencidn en los apartados que siguen, apunta a nuestro entender al niicleo mismo de la pro-
blemdtica que pretendemos dilucidar, sirviendo por ende como base para la formulacién de
un planteamiento hermenéutico aplicable & simili a todas aquellas controversias surgidas en el
marco de los contratos celebrados por los érganos de la administracién publica, sin distincién
tipoldgica y sin necesidad de una autorizacién legal previa y expresa.

C) Casos de arbitraje voluntario de atribucion discrecional amplia

En otros casos, en fin, la ley ni siquiera condiciona la via arbitral a una determinada
materia de la que deba traer causa la controversia en que interviene el érgano publico, sino
que la autoriza de manera directa e incluso indirectamente.

a) Como ejemplos de la primera situacién planteada, de autorizacién amplia y di-
recta de arbitrabilidad, puede mencionarse (a) el caso contemplado en el art. 19 del
D.L. N° 2763 de 1979, que reorganiza el Ministerio de Salud y crea los Servicios de
Salud (D.O. de 3 de agosto de 1979), en donde se autoriza expresamente al Director
del Servicio de Salud respectivo, en cuanto jefe superior del Servicio, para designar
drbitros en términos amplios, con la sola limitacién de no poder asignarles la cali-
dad de arbitradores ni otorgarles sus facultades a los que sean de derecho?; y (b) el
caso regulado en el art. 58 de la Ley N° 18.482 (D.O. de 28 de diciembre de 1985),
interpretativo del art. 25 de la Ley N° 6.440 (Ley Orgdnica de la Corporacién de
Fomento de la Produccién —-CORFO-, D.O. de 10 de enero de 1941), en donde se

8 Sobre la independencia del convenio arbitral y el contrato al cual se incorpora —contrato principal- puede
consultarse en Chile a PEREIRA (1996) p. 10; VAsQuUEz (2009) p. 216; y en el dmbito societario a PUELMA
(2000) p. 395.

? Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos tienen una especial consagracién en el dmbito de las
controversias que surgen, entre los érganos publicos y particulares, con ocasién de las prestaciones del sistema
de salud publica. Es asi como la Ley N° 19.966 de 2004, que establece un Régimen de garantias en Salud, crea
en sus articulos 43 y sgtes. un mecanismo de mediacién obligatoria entre el usuario afectado por la falta de
servicio y el respectivo prestador institucional publico de salud, a cargo —tratdndose de esos prestadores— del
Consejo de Defensa del Estado. Todavia mds, la norma recién citada le asigna a esta gestién de mediacién un
cardcter de requisito o presupuesto de procesabilidad del conflicto juridico de que se trate, condicionando
expresamente el acceso a los érganos jurisdiccionales al cumplimiento previo de la referida gestidn. Sobre este
aspecto, de dudosa consonancia con el derecho a la tutela judicial efectiva —en su vertiente de acceso a la juris-
diccidén—y con la naturaleza esencialmente voluntaria de la mediacién en cuanto tal, puede consultarse a Gu-
TIERREZ ARAQUE (2009) pp. 111 y ss.
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senala expresamente: “Art. 58.- Decldrase, interpretando el articulo 25 de la Ley N°
6.640, que la Corporacidn de Fomento de la Produccion ha estado y estd facultada para
pactar toda clase de arbitrajes en los contratos que ella celebre”.

b) Como ejemplo de la segunda situacién mencionada, de autorizacién amplia e in-
directa de arbitrabilidad como se dijo, puede citarse lo dispuesto por el art. 65 letra
h) de la Ley N° 18.695, Orgdnica de Municipalidades (DFL N° 1, del Ministerio
del Interior, D.O. de 26 de julio de 20006), en donde se le reconoce al alcalde —con
el acuerdo previo del Concejo municipal- la facultad de transigir judicial y extraju-
dicialmente, lo que presupone necesariamente la disponibilidad de los respectivos
derechos controvertidos y, por ende, la posibilidad de solucionar esa controversia
por via arbitral aun cuando la ley no lo diga expresamente. En otros términos, si la
ley le reconoce aqui al érgano municipal la posibilidad de obtener la solucién de una
controversia juridica por una via directa y autocompositiva, sin la intervencién de los
érganos jurisdiccionales estatales por ende, no se divisa razén alguna para impedir
que la misma consecuencia se obtenga por la via arbitral, si las partes asi lo quieren.

En sintesis, de lo dicho hasta aqui puede concluirse que no es el cardcter puablico de
los 6rganos administrativos lo que define per se la arbitrabilidad de los conflictos en que
estos intervienen, ni tampoco la dimensién colectiva de los intereses que estos actiian segin
la Constitucién y las leyes. En determinados casos, de naturaleza contractual y de indole
patrimonial reitero, el ordenamiento juridico autoriza sin reparos la via arbitral como cauce
procesal para la solucién de los conflictos en que participa el Estado, lo que a nuestro en-
tender constituye la regla general y no la excepcién. Dicho en otros términos, el examen de
arbitrabilidad del conflicto contencioso administrativo no se funda dnica y exclusivamente
en su componente subjetivo, sino, mds concretamente, en el contenido de la pretensién
que se sostiene en cada caso. Como apunta Vdsquez!?, en fin, “Aquf lo relevante es la na-
turaleza de la controversia y no la calidad del sujeto que participa en ella, de manera que
serdn arbitrables las cuestiones juridico-privadas (como las relativas a bienes patrimoniales)
aunque una de las partes sea una administracién publica”.

Para fundar este dltimo aserto, aun incompleto en su fundamentacidn, resulta ne-
cesario abordar a continuacién algunos aspectos que nos parecen determinantes y que ex-
plican, precisamente, el porqué de la distincién que la propia ley ha hecho en esta materia
segun se acaba de demostrar.

2. POTESTADES PUBLICAS Y DERECHOS SUBJETIVOS; ALGUNAS
DISTINCIONES NECESARIAS

Queda por definir entonces el preciso sentido y el concreto alcance de la arbitra-
bilidad de la controversia que trae causa de relaciones contractuales en que interviene el
Estado. Como se advirti6 supra, pues, la nocién privatista de los derechos subjetivos y su

10 V4squez (2009) p. 595.
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libre disponibilidad en derecho no puede invocarse aqui como argumento suficiente para
justificar la via arbitral, ni siquiera en esta concreta esfera material.

2.1. UNA PRIMERA DISTINCION; PODER Y DERECHO SUBJETIVO

Debe advertirse, en primer término, que los conceptos de potestad y derecho subjetivo,
si bien pertenecen a un mismo género en cuanto manifestaciones del poder —en sentido
lato— que el ordenamiento juridico confiere para la tutela y/o el ejercicio de bienes juridicos
que considera relevantes, difieren no obstante uno del otro en términos sustanciales. Como
apunta Santi Romano!l, el poder en sentido estricto y el derecho subjetivo entrarfan en el
commune genus de los poderes en sentido amplio, en cuanto facultades de querer y de obrar
que constituyen un nicleo comun del género “poder juridico”, diferencidndose a partir
de alli sin embargo en todas y cada una de sus notas distintivas. El primero —el poder—,
“se desenvolveria en una direccién o aspecto genérico, no tendria objetos singularmente
determinados, no se resolverfa en pretensiones hacia otros sujetos y, por lo tanto, no seria
correlativo a obligaciones”; mientras que el segundo —el derecho subjetivo—, por oposicién
al anterior concepto de poder o potestad, “se desenvolveria siempre en una concreta y parti-
cular relacién juridica con una determinada cosa o frente a determinadas personas que, por
el contrario, tendrfan obligaciones correspondientes”.

De lo dicho se desprende, entonces, que la definicién y la existencia misma de los
derechos subjetivos depende necesariamente de una particular relacién juridica previa o
subyacente, ya sea respecto de una cosa determinada o frente a otro(s) sujetos(s) de dere-
cho, lo que por cierto no ocurre con las potestades publicas desde que su ejercicio, por par-
te del titular legitimado para ello por el ordenamiento juridico, no precisa en modo alguno
de una determinada relacién juridica preexistente. Tales relaciones o, en dltimo término,
esos sujetos —como dice el mismo autor!’—, “pueden faltar enteramente; pueden no en-
contrarse en una posicién de sujecién en relacién al primero (titular de la potestad), y si se
encuentran, no es ella correlativa al poder, sino solo un presupuesto suyo...” (el paréntesis
es propio).

La nocién de derecho subjetivo, en sintesis, discurre necesariamente sobre la base de
la existencia previa de una relacién juridica concreta y determinada entre dos o mds sujetos
de derecho, que recae en un objeto también especifico y que consiste ademds en una pre-
tension definida que tiene su contrapartida en un deber atribuible a un sujeto pasivo, que
asume en tal sentido la calidad de sujeto obligado. La potestad en cambio, como apuntan
Garcfa de Enterrfa y Ferndndez!?, “no se genera en relacién juridica alguna, ni en pactos,
negocios juridicos o actos o hechos singulares, sino que procede directamente del ordena-
miento... no recae sobre ningtin objeto especifico y determinado, sino que tiene cardcter
genérico y se refiere a un dmbito de actuacién definido en grandes lineas o direcciones
genéricas. No consiste en una pretensién particular, sino en la posibilidad abstracta de

1T SantI Romano (2002) p. 223.
12 Sant Romano (2002) p. 241.
13 Cfr. Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2006) pp. 447 y 448.
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producir efectos juridicos, de donde eventualmente pueden surgir, como una simple conse-
cuencia de su ejercicio, relaciones juridicas particulares”.

2.2. SEGUNDA DISTINCION NECESARIA; LA POTESTAD/PODER Y LA POTESTAD/FUNCION

Si bien no es el propdsito de este trabajo el adentrarse en el estudio del arbitraje de
Derecho publico propiamente tal, existen sin embargo algunos conceptos fundamentales
que deben aclararse para explicar, a partir de ellos, el contenido y el alcance de la arbitrabi-
lidad como materia de andlisis en este dmbito.

En un Estado de Derecho, la soberania reside en el pueblo y se institucionaliza en
el Estado organizado, en cuyo seno el poder se distribuye en fragmentos o medidas de
ejercicio predefinidos por aquel conjunto de reglas fundamentales contenidas en la Cons-
titucién, que cada sociedad se da para modelar su propia convivencia. Se habla asi, como
apunta De la Cuétara'4, de la potestad/poder, en cuanto manifestacién potestativa que radi-
ca en el Poder Legislativo y en el Judicial y que, al mismo tiempo, es también poder desde
que actia en el dmbito superior del ordenamiento juridico, en una dimensién creativa
del Derecho cuyo limite superior es la propia Constitucidn; y se la distingue por ende de
la denominada potestad/funcién, subordinada a la anterior y definida en el ordenamiento
juridico en atencién a los fines que persigue, de servicio de los intereses generales y la ob-
tencién del bien comtn!. En esta dltima, en consecuencia, no se habla ya de poder sino
de una “funcién administrativa” y, por ende, de “potestades funcionales” previamente asig-
nadas por la Constitucién y la ley, de manera que es precisamente esa funcién la que fija en
definitiva los limites del ejercicio legitimo de las potestades conferidas para su ejercicio, a
diferencia de lo que ocurre con la potestad/poder.

De lo dicho se sigue entonces una primera interrogante que debemos abordar:

Considerando que la funcién de los drbitros —no su naturaleza— tiene un cardcter
claramente jurisdiccional, al punto que el ordenamiento juridico le atribuye al laudo la
misma fuerza de cosa juzgada que a la sentencia definitiva emanada de los 6rganos juris-
diccionales del Estado; ssignifica entonces que esa funcién constituye una manifestacién de
la potestad/poder, tal como ocurre con el Poder Judicial? ;O se trata acaso de una potestad
funcional al estar caracterizada precisamente por la funcién que cumplen los drbitros?

14 DE 1a Cugtara (1986) p. 20.

15 La existencia de esta potestad funcional, diferenciada claramente de la potestad/poder, puede desprenderse
de lo que disponen los articulos 103.1., 106.1. y 152.1. de la Constitucién Europea, entre otros. Es lo que
sefialan también en Chile los articulos 2° y 3° del D.EL. N° 1/19.653 (D.O. de 17 de noviembre de 2001),
que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases
Generales de La Administracién del Estado. Segun el primero, en efecto, Los drganos de la Administracion del
Estado someterdn su accion a la Constitucion y a las leyes. Deberdn actuar dentro de su competencia y no tendrin
mds atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico...” La segunda de las normas
citadas, por su parte, sefiala en su inc. 1° que “La Administracion del Estado estd al servicio de la persona huma-
na; su finalidad es promover el bien comiin atendiendo las necesidades piiblicas en forma continua y permanente y
Jomentando el desarrollo del pais a través del ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion y la ley, y de
la aprobacién, ejecucion y control de politicas, planes, programas y acciones de alcance nacional, regional y comunal’.
Y es a esa potestad funcional a la que se refiere expresamente también el art. 5° de la misma ley, entre otros, al
sefialar que “Las autoridades y funcionarios deberdn velar por la eficiente e idénea administracion de los medios pii-

blicos y por el debido cumplimiento de la fincion piiblica’.
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La respuesta me parece necesariamente afirmativa en lo que toca a la primera inte-
rrogante, y negativa por ende en lo que concierne a la segunda. Asi como los jueces y tribu-
nales estatales ejercen una labor creativa del derecho, que no se limita por cierto a la mera
aplicacién de la ley al caso concreto, asi también los drbitros ejercen la denominada potes-
tad/poder al resolver una controversia juridica entre partes cuando estas asi lo han querido,
en ejercicio del derecho fundamental de libertad de la persona humana y como manifesta-
cién consecuencial de la autonomia de la voluntad que el ordenamiento juridico les reserva.

La anterior conclusién, si bien puede parecer evidente a la luz de la dogmdtica juri-
dica actual (aun cuando no han faltado quienes erradamente han identificado la funcién
del Poder Judicial con la que ejerce la administracién, en cuanto meros ejecutores de las
leyes), no es sin embargo trivial a la hora de entender y justificar la perfecta pertinencia y
legitimidad del arbitraje como herramienta heterocompositiva de determinadas controver-
sias en este dmbito, surgidas de la confluencia de intereses publico/privados y en la que in-
tervienen, como se dijo, érganos publicos investidos de potestades funcionales. Por el con-
trario, es precisamente porque los drbitros ejercen una funcién jurisdiccional, inserta por
ende en el orden de la potestad/poder, que las controversias entre particulares y los érganos
publicos investidos de la potestad/funcién pueden ser conocidas y resueltas vdlidamente
por aquellos en una relacién potestativa superior (aun sin formar parte del Poder Judicial),
siempre y cuando con ello no se afecte —reitero— el ejercicio mismo de tales potestades pri-
vativas de la administracién.

3. DISPONIBILIDAD Y ARBITRAJE ADMINISTRATIVO

Hemos dicho antes que, en términos generales, las controversias en que intervienen
los érganos del Estado no son ajenas per se al arbitraje, por la sola circunstancia de encon-
trarse —esos drganos— sometidos en todo a la Constitucién y al principio de legalidad que

informa su actuar. Como apunta Rodriguez Mufioz!®

, en fin, “los conflictos que puedan
resolverse con el sistema arbitral han de ser de naturaleza disponible por las partes, es decir,
han de referirse a materias sobre las que las partes puedan disponer vdlidamente conforme
a Derecho, que en el dmbito del Derecho administrativo se corresponden con las materias
tipicamente convencionales, dejando al margen la actividad reglada de la Administracién,
pues en esta tltima la Ley permite una dnica solucién justa”.

Corresponde definir ahora, entonces, el sentido que debe dérsele aqui a la arbitrabi-
lidad tal como la hemos descrito en los pdrrafos precedentes, para determinar en definitiva
de qué estdn disponiendo concretamente los drganos publicos cuando recurren al arbitraje
para la solucién de sus conflictos de naturaleza contractual. Mds auin, resulta de interés
determinar las razones que permiten a los érganos publicos recurrir vdlidamente en estos
casos a arbitraje, tanto a la luz de la normativa general de Derecho publico que los rige
—por un lado— y de la regulacién especial sobre arbitraje que debe observarse simultinea-
mente —por el otro—. Se trata, en fin, de conciliar los principios de constitucionalidad y
legalidad que describen y delimitan el actuar publico, con los presupuestos esenciales que

16 RopricuEz (2011). Disponible en Aranzadi Westlaw, BIB 2011/1399 [consultado el 2 de abril de 2012].
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deben cumplirse a su vez de cara al instituto arbitral en cuanto tal, desde su mismo origen
(marcado por la voluntariedad de su fuente, a través de un convenio arbitral derivado de
la autonomia de la voluntad) hasta su completa maduracién en un laudo arbitral que serd
juridicamente vélido —en lo que aqui concierne al menos— solo en la medida que se ajuste
precisamente al orden puablico imperante.

Como cuestién previa, sin embargo, y para dilucidar luego las interrogantes recién
planteadas, me parece indispensable hacer algunas precisiones que eviten, nuevamente,
cualquier confusién conceptual en torno a las ideas de potestad y derechos subjetivos;
mdxime si, como lo demuestra la préctica juridica cotidiana, es comin observar cémo el
ejercicio del poder por parte de los drganos publicos genera relaciones juridicas de las que
se derivan, a su turno, derechos subjetivos y obligaciones correlativas que eventualmente
podrian confundirse con el primero.

3.1. ARBITRAJE Y PRINCIPIO DE SUJECION DE LA ADMINISTRACION AL CONTROL

JUDICIAL. ;ES COMPATIBLE LA JURISDICCION ARBITRAL CON LA EXCLUSIVIDAD DE

LOS ORGANOS JURISDICCIONALES ESTATALES ANTE LA CONSTITUCION?

El arbitraje, en cuanto mecanismo alternativo de heterocomposicién de conflictos de
relevancia juridica, retine diversos elementos que lo caracterizan como una institucién au-
ténoma en donde confluye una diversidad de relaciones juridicas concomitantes que le dan
contenido y lo estructuran en su fase subjetiva y material. Entre aquellos elementos funda-
mentales se encuentran, en lo que aqui interesa destacar, la libertad que lo origina y justi-
fica precisamente —por una parte— y la funcién heterocompositiva que le es propia —por la
otra—, de cardcter procesal por lo mismo.

Una visién conjunta de estos dos aspectos del arbitraje, fuente y funcién, genera
espontdneamente la necesidad de destacar en primer término la perfecta relacién y com-
plementariedad que existe entre el arbitraje y el acceso a la tutela judicial efectiva y al juez
ordinario predeterminado por la ley, que al igual que la libertad se reconoce también con
cardcter esencial en la Carta Fundamental de 1980. En otros términos, y partiendo de la
base que la competencia y la facultad de administrar justicia corresponden dnicamente
al Poder Judicial'/, ninguna incompatibilidad se genera al contemplar al mismo tiempo
un mecanismo de equivalencia jurisdiccional que le reconozca a las partes la libertad para

18

resolver sus disputas disponibles por medio de arbitraje. Como apunta Carazo!8, comen-

tando la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 56/1990, de 29 de marzo, “no es

17" Asf lo sefialan los articulos 117.3 y 149.1.5 de la Constitucién espafiola de 1978; y en Chile los articulos 76
y 77 de la Constitucién Politica de 1980, en relacién con los articulos 1° y 5 del Cédigo Orgénico de Tribu-
nales. En Chile sin embargo, a diferencia de la experiencia espafiola, la doctrina mayoritaria ha sostenido que
a la luz de las normas constitucionales y legales precitadas, los drbitros tienen el cardcter de jueces de la Nacién
y, por ende, de tribunales especiales que forman parte del Poder Judicial y que ejercen la actividad jurisdiccio-
nal del Estado, sometidos por lo mismo a la superintendencia directiva, correccional y econémica de la Corte
Suprema. No compartimos sin embargo esta opinidn, pues los drbitros, si bien son considerados como jueces
por el Cédigo citado y ejercen jurisdiccién en el plano declarativo, no forman parte del Poder Judicial ni se
identifican en modo alguno con los érganos permanentes que lo componen. Los drbitros Aacen lo que el Poder
Judicial, pero 7o son Poder Judicial.

18 Carazo (2005) p. 56, nota 95.
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6bice al Derecho fundamental de todo ciudadano a acceder a la Administracién de Justicia
para solventar sus litigios el que de forma voluntaria estos renuncien a la actividad jurisdic-
cional para someterse a la resolucién de los drbitros”. El mismo TC reiteré posteriormente
que “(...) no cabe entender que, por el hecho de someter voluntariamente determinada cuestion
litigiosa al arbitraje de un tercero, quede menoscabado y padezca el derecho a la tutela judicial
efectiva que la CE reconoce a todos. Una vez elegida dicha via ello supone tan solo que en la
misma ha de alcanzarse el arreglo de las cuestiones litigiosas mediante la decision del drbitro y
que el acceso a la jurisdiccion legalmente establecido serd solo el recurso por nulidad del L.A. y
no de cualquier otro proceso ordinario en el que sea posible volver a plantear el fondo del litigio
tal y como antes fue debatido en el proceso arbitral™.

Precisado lo anterior, queda por resolver entonces si la jurisdiccién que ejercen los
drbitros cumple con el estdndar de juridicidad y de sujecién al control jurisdiccional que
presupone el actuar administrativo, lo que nos lleva a plantear algunos aspectos relevantes
del instituto arbitral.

3.1.1. El arbitraje no implica renuncia de normas imperativas y de orden piiblico

En primer término, debemos destacar que la opcién por este equivalente jurisdiccio-
nal no involucra en modo alguno una disposicién de normas sustantivas de orden publico,
ni del derecho a un proceso con todas las garantias y ni siquiera de la intervencién judicial
en el proceso arbitral.

Una cosa es disponer en efecto del cauce procesal en el que las partes deciden resol-
ver una determinada controversia juridica, surgida en el marco de una determinada rela-
cién juridico-contractual en este caso; y otra muy distinta lo es el disponer de las normas
de fondo o sustantivas que la regulan en un caso determinado, con cardcter imperativo
o de 7us cogens. En palabras de Vicent Chulid??, “el compromiso de arbitraje es exclusién
voluntaria del orden procesal pero no de la ley material aplicable, que en muchos casos
serd imperativa y a veces hasta de orden publico, y, por tanto, los drbitros deberdn aplicar-
la ineludiblemente”. En otros términos, la circunstancia de que una determinada materia
controvertida se encuentre sometida en su regulacién material o de fondo a normas impe-
rativas o de derecho necesario no implica, en modo alguno, que las partes no puedan optar
por la via arbitral para su solucién heterocompositiva. Al hacerlo, en efecto, no estdn dispo-
niendo de dichas normas —pues evidentemente no pueden hacerlo de manera vélida—, sino
tinicamente de la via procesal en la que estas habrdn de aplicarse necesariamente.

Los drbitros, en sintesis, incluso los de equidad, estén obligados a respetar en su
laudo, en todo caso, las normas imperativas que regulan el asunto controvertido someti-

19 STC de 11 de noviembre de 1996, RTC 1996/176). Asi lo decfa expresamente por lo demds la Ley de Arbi-
traje espafiola N° 36/1988 en su Exposicion de Motivos, al senalar que “E/ convenio arbitral no implica renuncia
de las partes a su derecho fundamental de tutela judicial, consagrado en el articulo 24 de la Constitucién”, lo que se
ve reflejado en la posibilidad de anulacién del laudo en sede jurisdiccional ordinaria y en la intervencién que se
le reserva a la misma en la fase de ejecucién del laudo, entre otros aspectos. Se trata, antes que eso, del derecho
de optar por la solucién arbitral renunciando a la jurisdiccién estatal en su fase declarativa, y también en su fase
ejecutiva cuando no se requiere de apremio en el Derecho chileno.

20 ViNceNTE (2001) p. 114.
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do a su conocimiento y decisidn, pues, en caso contrario, la sancién serd la anulacién del
mismo laudo por afectar precisamente el orden publico vigente. Asf lo ha dicho la E. Corte
Suprema en Chile, en su sentencia de 16 de septiembre de 1993, al sefialar que “Los drbi-
tros deben fallar conforme a la equidad, y siendo este un concepto objetivo, en su virtud deben
los jueces drbitros respetar las normas del derecho positivo que tienen cardcter de orden piiblico
(...)"1. La Corte de Apelaciones de Santiago, por su parte, al acoger un recurso de queja
por considerar infringidas normas que configuran el denominado “orden publico procesal”,
dijo también en este sentido:

“Primero: Que, no obstante su cardcter de arbitrador, segin lo prescribe el articulo
223 del Cédigo Orgdnico de Tribunales, el juez drbitro estd obligado a guardar en
sus procedimientos y en su fallo las reglas que las partes expresan en el acto consti-
tutivo del compromiso o, en su defecto, a las que se establecen para este caso en el
Cédigo de Procedimiento Civil. A este respecto, ha de indicarse que la doctrina y
jurisprudencia son coincidentes en orden a que el amigable componedor debe obser-
var las reglas comunes a todo procedimiento, contempladas en el Libro I del Cédigo
de Procedimiento Civil. En efecto, se ha dicho sobre el particular que constituye
un grave error afirmar que los arbitradores tramitan en conciencia y como mejor les
parezca. De modo diferente a esa aseveracién, los drbitros arbitradores no son sobe-

ranos para la sustanciacién o ritualidad del juicio™?.

De lo dicho se desprende entonces que ninguna diferencia puede existir en este sen-
tido entre un dérgano jurisdiccional estatal y uno arbitral, de cara a la solucién de conflictos
derivados de la ejecucién de un contrato con repercusiones de indole estrictamente patri-
monial, en que intervenga la administracién pablica. Ambos, tribunales estatales y arbitra-
les, deben sujetarse por igual a las normas imperativas y de 7us cogens que regulan la contro-
versia respectiva, de manera que no existe en este sentido una razén plausible para descartar
a priori la intervencién de drbitros en los casos recién mencionados.

3.1.2. El arbitraje como equivalente jurisdiccional

Relacionado siempre con el principio de juridicidad®? y su repercusién en el control
jurisdiccional de los actos de la administracién, verdadero freno de la potestad reglamenta-
ria y de ejecucién de la administracién pliblica24, tampoco parece posible encontrar dife-

21 SCS, de 16 de septiembre de 1993, Recurso de Queja, Rol Ne 7.067.

22 SCA de Santiago, de 17 de agosto de 2006, Recurso de Queja “Metrogas Sociedad Anénima con Patricio
Aylwin Azécar , Rol N° 2311-2006. Hay voto en contra. Disponible en http://www.poderjudicial.cl/index2.
php?paginal=estados_causas.php. Consultado el 3 de abril de 2012.

23 En palabras de Cazor y Prerrer, “El principio de juridicidad es un concepto que determina las relaciones
entre el Derecho y los poderes publicos, de tal forma que toda actuacién de los poderes constituidos supone la
existencia de normas juridicas que los vinculan cuando actdan y de esta forma los someten al Derecho. En este
sentido, debe de ponerse de relieve que el principio de juridicidad expresa siempre y necesariamente una ‘vin-
culacidn positiva’, y no simplemente negativa, de la Administracién al ordenamiento”. Cazor y PFEFFER (2009)
pp- 191-227.

24 Cfr. SANTAMARIA (1988) p. 738.
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rencias sustanciales entre la jurisdiccién que ejercen los tribunales estatales y la que desem-
pefian los drbitros respecto de materias arbitrables, segin sostenemos en este caso.

En Chile, en efecto, la gran mayorfa de los autores y la jurisprudencia mayoritaria
de los tribunales superiores de justicia?® se pronuncian explicita y decididamente por la
naturaleza jurisdiccional del arbitraje. Asf lo destaca entre otros Romero®’, al sefialar que
“aunque en doctrina y legislacién procesal extranjera, condicionadas por su propia realidad
juridica, se discute sobre el cardcter jurisdiccional del arbitraje, entre nosotros (en Chile)
pacificamente se ha sostenido desde hace bastante tiempo el contenido jurisdiccional de
la justicia arbitral (...) con las limitaciones que le son propias, y que dicen relacién con la
falta de imperio (...)".

En este sentido entonces, y si bien discrepamos de la tesis referida —pues confunde la
funcidn jurisdiccional que desempefian los drbitros con la naturaleza juridica de un institu-
to de origen esencialmente voluntario—, lo cierto es que ella refuerza sin duda la propuesta
que aqui sostenemos, en cuanto a la perfecta incardinacién de la justicia arbitral en el 4m-
bito del contencioso-administrativo de indole patrimonial. Como apunta Montero, por lo
demds, la jurisdiccién es una sola, de manera que “no cabe decir que [la jurisdiccién] cum-
ple funciones distintas, sino que la tnica funcién se actda en dmbitos distintos, a riesgo de
tener que llegar a la conclusién de que la funcién es distinta en los diversos tipos de proce-
so, es decir, de actividad jurisdiccional”?’.

La jurisprudencia del TC espafol en cambio, sin llegar a la asimilacién funcional
entre los jueces estatales y los drbitros como ocurre en la jurisprudencia nacional, ha optado
por considerar al arbitraje como un equivalente jurisdiccional, sehalando por ejemplo:

“A tenor de la Ley de Arbitraje de 1988, el drbitro que zanja una controversia me-
diante un laudo de Derecho actia en ejercicio de una potestad de iuris dictio, pues
el arbitraje es un «equivalente jurisdiccional», mediante el cual las partes pueden
obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccidén civil, esto es, una decisién que

ponga fin al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada (SSTC 62/1991 [RTC

25 Asf lo ha entendido la Corte Suprema, al sefialar por ejemplo que “E/ arbitraje voluntario es una especie de
Jurisdiccion establecida en la ley...”, agregando luego que “El Cédigo Orgdnico de Tribunales consulta entre las
diversas categorias de jueces a los drbitros, y reconoce en ellos una de las formas de jurisdiccion establecidas para la
resolucidn de determinados asuntos ...” (SCS, de 17 de octubre de 1955, en Revista de Derecho, Jurisprudencia y
Ciencias Sociales y Gaceta de los Tribunales, Tomo LII, 22 parte, sec. 12, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1955,
pdg. 337). La Corte de Apelaciones de Santiago ha declarado a su turno que los jueces drbitros administran jus-
ticia y desempefan por lo mismo “3°... una funcién piblica, toda vez que la jurisdiccion es atributo exclusivo del
Estado y solo los érganos por él autorizados pueden ejercerla. Los drbitros derivan su jurisdiccién de la propia ley, que
se les otorga con el cardcter de extraordinaria”. (SCA de Santiago, de 29 de agosto de 1986, en El arbitraje en la
Jurisprudencia chilena, Centro de Arbitraje y Mediacién, Cdmara de Comercio de Santiago, Santiago de Chile,
2005, pp. 80 a 82).

26 RoMERO (1999) p. 484. La tesis mencionada no es nueva en Chile, pues ya la proponfa BALLESTEROS a fines
del siglo XIX. Segtin este autor, la legislacién chilena (se referfa obviamente a la Lei de Organizacién de los Tri-
bunales, cuyo articulo 172 es del todo idéntico al articulo 222 del COT) hace del arbitraje “una jurisdiccién”,
por lo que las partes debfan acatar sus sentencias o laudos como si emanaren de los jueces ordinarios. BALLESTE-
RrOs (1890) p. 74. También puede consultarse la obra de ARAvENA (1969) pp. 22 y ss.

27" MonTERO (2000) pp. 127 y 128.
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199/162], fundamento juridico 5.°, y 288/1993 [RTC 1993/288], fundamento ju-
ridico 3.°). Su declaracién de los derechos y obligaciones reciprocas de las partes de
la controversia se encuentra revestida de auctoritas, por imperativo de la Ley; y solo
carece del imperium necesario para ejecutar forzosamente su decisién, que la Ley vi-
gente reserva a los Tribunales civiles”28.

Igual declaracién hace el TC en su sentencia de 14 de octubre de 2002:

“...porque el simple examen acerca de si el ejercicio de una pretensién procesal es o
no juridicamente viable no puede, en modo alguno, equipararse al enjuiciamiento
sobre el fondo de aquella, que es la funcién que ha de quedar siempre reservada,
«ex» art. 117.3 CE, a los Juzgados y Tribunales o, en su caso, a los érganos arbitrales,
como equivalente jurisdiccional [STC 12/1998, F. 4 b)]”%.

Mis clara aun es la STC de 13 de noviembre de 1997:

“...como ya ha tenido ocasién de senalar este Tribunal, pues «siendo el arbitraje un
equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos
objetivos que de la jurisdiccién civil, esto es, la obtencién de una decisién que ponga
fin al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada, es evidente que la creacién
de dérganos de naturaleza arbitral y el establecimiento de dicho procedimiento es
materia propia de la legislacién procesal civil, relacionada, en cuanto a los efectos
del laudo arbitral y al sistema de recursos, con la Administracién de Justicia» (SSTC
15/1987 [RTC 1987/15], fundamento juridico 9, b); 62/1991 [RTC 1991/62], fun-

damento juridico 5)”3°.

En sintesis, y si bien es cierto que en nuestro ordenamiento juridico todas las actua-
ciones de la Administracién del Estado se encuentran sujetas a su ulterior revisién judicial,
ningdn inconveniente existe en que tal escrutinio sea entregado a drbitros cuando lo revisa-
ble sean las consecuencias patrimoniales que se derivan de su condicién de contratante. Por
lo anterior, y tratdndose concretamente de aquellos conflictos en que interviene la Adminis-
tracién del Estado en fase de ejecucién contractual, coincidimos con GIL CRUZ?! cuando
afirma que “se debe intentar traspasar las técnicas convencionales que ponen fin a los con-
flictos de la esfera privada (a través de la autonomia de la voluntad de las partes), al campo
del Derecho administrativo con el fin de minorar los conflictos en esta 4rea, mediante una
conjuncién de ambos campos”. Tal mecanismo, como se dijo supra, constituye una via ju-
risdiccional de equivalencia a través de la cual las partes “pueden obtener los mismos objetivos
que de la jurisdiccion civil, esto es, la obtencion de una decision que ponga fin al conflicto con

28 ATC de 28 de octubre de 1993, en Aranzadi Westlaw, RTC 1993/326.
29 STC, 14 de octubre de 2002, en Aranzadi Westlaw, RTC 2002/182.

30 STC, 13 de noviembre de 1997, en Aranzadi Westlaw, RTC 1997/196.
31 GiL Cruz (2010).
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todos los efectos de la cosa juzgada”, aunque con un beneficio adicional tanto para el particu-
lar involucrado cuanto para el interés general que informa el actuar administrativo: la solu-
cién répida y eficaz del conflicto entre las partes.

Nos parece, con todo, que el arbitraje debiese ser en estos casos uno de derecho, so-
metido por ende a las normas legales que regulan el fondo de la materia controvertida y el
procedimiento aplicable en cada caso’2.

3.2. LAS POTESTADES QUE GENERAN RELACIONES JURIDICAS: ;SON DERECHOS

SUBJETIVOS?

Lo primero que debe destacarse entonces, en el sentido recién apuntado, es que la
existencia de una concreta relacién obligacional entre el érgano dotado de potestad y los
sujetos de derecho que se relacionan con ¢él, en nada desfigura la naturaleza de esta dltima
en cuanto tal. Dicho de otra forma, si bien es cierto que en este dmbito de las potestades
publicas es la legalidad la que define y delimita el actuar de la Administracién (al punto
que esta no puede actuar, en modo alguno, sin una especifica atribucién previa de potes-
tades), al mismo tiempo debe tenerse en cuenta que el ejercicio de ese poder o potestad,
atribuido previamente por el ordenamiento juridico, no se transforma en derecho subjetivo
por el solo hecho de generar a su vez relaciones juridicas de las que se deriven obligaciones
determinadas, ya sea para el propio érgano publico o para los sujetos que se relacionan con
él. Tales obligaciones, por el contrario, surgen a la vida del Derecho precisamente como
consecuencia del ejercicio legitimo de una parcela o medida de poder por parte del érgano
asignatario de la misma, de lo que se sigue que la potestad publica asume por ende el cardc-
ter de antecedente y presupuesto de dicha relacién obligacional, aunque sin llegar a identi-
ficarse con ella.

En estos casos, por ende, los derechos subjetivos que surgen de esa relacién juridica
se independizan del poder que les dio origen, adoptando singularidad propia. Del mismo
modo, y por consiguiente, tampoco la existencia de una concreta relacién obligacional
entre el érgano dotado de potestad y los sujetos de derecho recién mencionados desfigura
la naturaleza de esta tltima en cuanto tal. El poder o potestad, en fin, no se transforma en
derecho subjetivo por el solo hecho de generar relaciones juridicas de las que se deriven
obligaciones determinadas, ya sea para el propio érgano publico o para los sujetos que se
relacionan con ¢él, pues esas obligaciones, cuando surgen a la vida del derecho, lo hacen
precisamente como consecuencia del ejercicio del poder que le sirve asi de antecedente y
presupuesto.

32 Advirtamos que esta opcién no implica un diferenciamiento cualitativo entre el arbitraje de derecho y el
de equidad, en cuanto mecanismos igualmente eficientes de solucién de controversias, pues “concurriendo
el requisito de la arbitrabilidad, no existen materias que tengan que ser resueltas por arbitraje de derecho y no de
equidad” (Sentencia Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de septiembre de 2002, Aranzadi Westlaw, JUR
2003\22969). Sin embargo, nos parece que a la luz de la estructura actual del arbitraje interno en Chile, obso-
leta por cierto, el sometimiento pleno de los 4rbitros a Derecho parece cumplir de mejor forma el estdndar que
impone el principio de sujecién plena de la administracién al control jurisdiccional, a lo que se suma la dificul-
tad de incardinar la naturaleza y fines de los érganos publicos con la exigencia contemplada en el art. 224 del

Cédigo Orgédnico de Tribunales.
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Podemos afirmar con Santi Romano??, en sintesis, que “el poder engendrard en al-
gunos casos la relacién de la cual es un elemento la obligacién, juntamente con el derecho
correlativo, pero el progenitor, precisamente por serlo, no es el hijo”.

3.3. LAS POTESTADES DISCRECIONALES COMO FUENTE DE ARBITRABILIDAD.

Hemos establecido antes, en base a la clasificacién jerdrquica del poder y a la deter-
minacién de los poderes del Estado que lo ejercen en conformidad a la Constitucién y las
leyes, que los drbitros pueden, en determinadas casos, resolver vdlidamente y con perfecta
sujecién al ordenamiento juridico las controversias que surgen del ejercicio de tales potesta-
des publicas, generadoras de relaciones juridico-contractuales concretas.

Hemos dicho también que, sin embargo, esas relaciones juridicas, surgidas de la acti-
vidad del érgano publico en ejercicio de las potestades mencionadas, no pueden confundir-
se en modo alguno con estas dltimas en cuanto manifestacién del poder soberano, las que
conservan por ende su naturaleza de orden publico, indisponibles en derecho.

Por lo anterior entonces, necesario resulta concluir que es en el preciso dmbito de
estas relaciones juridicas consecuenciales, surgidas del ejercicio de las potestades legales
antes mencionadas, en donde el arbitraje encuentra campo fértil como herramienta alter-
nativa de solucién de controversias. Es lo que destacan precisamente Merino y Chillén34,
al advertir que “al encontrarse los poderes publicos sujetos a la Constitucién y al resto del
ordenamiento juridico (art. 9.1. CE), queda acotado como campo propicio para el arbitraje
administrativo el de las actividades bdsicamente convencionales, entre las que destacan na-
turalmente las tipicamente contractuales”.

Llegamos entonces al punto de determinar, concretamente, cémo y de qué disponen
los 6rganos del Estado cuando, facultados para ello, recurren al arbitraje para la solucién de
las controversias que les incumben; interrogante esta que requiere nuevamente la aclaracién
previa de algunos conceptos que, aunque bdsicos, resultan sin embargo fundamentales en
esta parte.

33 Santi Romano (2002) p. 236.

34 MeriNO v CHILLON (2006) p. 305. Advierten estos autores que en virtud del principio de constitucio-
nalidad y por aplicacidn del principio de legalidad, respectivamente, en este dmbito del Derecho publico el
arbitraje debe ser necesariamente de derecho y no de equidad, salvo aquellos casos en que se deban resolver
cuestiones de hecho o de simple determinacién econémica. No coincido sin embargo con este criterio, que
confunde al parecer la arbitrabilidad de la controversia de que se trate con el cardcter imperativo o de ius cogens
de las normas que regulan la materia que le da causa. Las partes, en tales casos, no disponen por cierto de tales
normas de Derecho necesario (pues simplemente no tienen facultad para hacerlo), sino simplemente del cauce
procesal para resolver la controversia respectiva cuando esta trae causa de materias disponibles en derecho. Una
cosa es someter entonces a arbitraje conflictos sobre materias reguladas por normas de fondo imperativas, y otra
muy distinta es que el drbitro las infrinja efectivamente en su laudo, sea que se trate de un arbitraje de derecho
o de equidad. Lo primero no presenta inconveniente alguno, aun en el arbitraje de equidad, en la medida que
el 4rbitro no afecte el orden publico objetivado en la norma de 7us cogens y que la pretensién concreta sea dis-
ponible en Derecho, esto es, cuando los particulares puedan obtener el bien o la consecuencia juridica asociada
a la norma de Derecho de manera directa, sin necesidad de una sentencia dictada por un dérgano jurisdiccional
estatal. Como apunta MoNTERO, “Cuando la consecuencia solo pueda hacerse efectiva por medio de sentencia
estaremos ante materia de no libre disposicién” [MoNTERO (2004) p. 121)].
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En efecto, una de las distinciones capitales que encontramos en la doctrina admi-
nistrativa —sin entrar a su estudio detallado, reitero— apunta precisamente al modo en que
estas potestades administrativas son asignadas en cada caso por el ordenamiento juridico,
discriminando de tal forma entre dos grandes grupos o sistemas de atribucién potestativa:
las potestades regladas y las potestades discrecionales.

A) En las primeras —las regladas—, la autoridad administrativa debe limitarse a cons-
tatar simplemente el supuesto de hecho incorporado en la norma legal atributiva de la po-
testad, el que viene definido de manera completa y hasta “agotadoramente” —como sefalan
Garcfa y Ferndndez? -, abarcando todas y cada una de las condiciones de ejercicio de dicha
potestad. La administracién, por ende, debe verificar simplemente la concurrencia de tal
supuesto y, desde alli, debe ejercer consecuencialmente la potestad que la misma ley des-
cribe y delimita, “también agotadoramente”, para dichos casos en concreto. Existe aqui, en
fin, “un proceso aplicativo de la Ley que no deja resquicio a juicio subjetivo ninguno, salvo
a la constatacién o verificacién del supuesto mismo para contrastarlo con el tipo legal”3°.

B) En las restantes en cambio —las discrecionales—, el mecanismo de aplicacién de
la ley pertinente, que atribuye las potestades respectivas, le asigna a la Administracién una
intervencién esencialmente subjetiva, integradora por ende de la norma legal desde que
esta, en cuanto fuente legitimadora indispensable del ejercicio de toda potestad juridica, se
limita solo a definir alguna(s) de las condiciones para su ejercicio. Es la evaluacién subjetiva
del 6rgano administrativo la que determina en estos casos la forma en que habrd de com-
pletarse la norma legal atributiva de potestades, ya sea en cuanto a la realizacién concreta
del supuesto de hecho (por ejemplo la designacién electiva de cargos administrativos), ya
en lo que concierne al contenido especifico, en el caso concreto, de la decisién que deberd
adoptar el administrador premunido de potestad (como ocurre por ejemplo con la fijacién
de las obligaciones que deberd cumplir el beneficiario de un Permiso Municipal precario).
Desde el punto de vista del acto administrativo, en fin, serdn discrecionales aquellos en que
la entidad administrativa muestra un menor grado de vinculacién a la norma legal en cuan-
to a la determinacién de la via idénea para la consecucién de los fines que le asignan; o en
términos asertivos, “aquellos en que la Administracién actda con mayor libertad, pues su
conducta no estd determinada por una norma legal, sino por una predeterminacién genéri-
ca, dada por la finalidad legal a cumplir™’.

Advirtamos, sin embargo, que el ejercicio de estas potestades y la ejecucién de estos
actos no constituye en modo alguno una facultad originaria de la Administracién, anterior
y/o ajena al ordenamiento juridico que la concede y reconoce. Antes por el contrario, el
érgano administrativo estd facultado en ciertos casos para actuar del modo antes descrito
porque, precisamente, es la ley la que lo ha sefialado asi de manera explicita, disefiando
el ejercicio de las potestades respectivas con ese preciso cardcter. Y tampoco puede la au-
toridad administrativa, por lo mismo, ejercer sus poderes discrecionales para cualquier
propésito, pues el fin de las potestades discrecionales constituye no obstante un elemento

3 Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2006) p. 459.
36 Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2006) p. 459.
37 SaaveDRra (2011) p. 15.
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reglado por la ley, sobre la base omnipresente del interés comtin en cuanto baremo del ac-
tuar administrativo y de la medida de sus potestades en general. Dicho en otros términos,
y como apunta también Garcfa de Enterria®®, no es cualquier finalidad la que autoriza el
ejercicio de estas potestades discrecionales, “sino precisamente de la finalidad considerada
por la Ley, y en todo caso de la finalidad publica, de la utilidad o interés general”. Serd, en
sintesis, el fin de interés publico que la ley le sefiale al érgano publico de manera especifica,
pues, como sefiala Vedel®®, “no es suficiente que la Administracién persiga un fin de interés
publico cualquiera, puesto que en la mayor parte de los casos una autoridad administrativa
ha recibido tal poder para un fin determinado de interés publico y no puede utilizarlo para
otro distinto”. La discrecionalidad, en fin, no es arbitrariedad*’.

Todavia mds, y como advierte Moraga41, es un hecho evidente que las atribuciones
administrativas son asignadas en cada caso con mayor o menor taxatividad por la ley, aunque
siempre en funcién de la finalidad que se le atribuye al ente administrativo de que se trate.
Pues bien, una designacién potestativa que sea en cierto modo estrecha o ambigua no impli-
ca, sin embargo, que el érgano respectivo se encuentre imposibilitado de actuar en la vida del
derecho, pues junto a las atribuciones explicitas o taxativas se encuentran aquellas otras que
son inherentes al cumplimiento de los fines asignados al érgano publico, pese al vacio de la
ley. Se trata —dice este autor— de atribuciones esenciales que articulan “facultades o poderes que
innegablemente pertenecen al érgano publico aun cuando ellos no se encontraren escritos, y
que no pueden ser negados a partir de una justificacién de legalidad formal”.

Asimismo, existen muchos dmbitos de actuacién en que las administraciones pu-
blicas conservan un cierto poder de autoorganizacién que, como apunta Moraga®?, “le
permite celebrar contratos y convenios para el adecuado funcionamiento de sus servicios
publicos”, sin que sea necesario tampoco, en esos casos, que la ley los faculte expresamente
para pactar las cldusulas que le parezcan mds convenientes de cara al cumplimiento de sus
fines propios (y la solucién rdpida y eficaz de sus conflictos contractuales por cierto que
encaja dentro de ese elenco de funciones inherentes). Bastard al efecto —dice el mismo au-
tor— “que el érgano administrativo que actde tenga la competencia legal para organizar y
dirigir el servicio publico u oficina administrativa a su cargo”, lo que permite concluir que
“la administracién del Estado puede celebrar, en principio, los contratos, acuerdos, pactos
y convenciones que tenga por convenientes para la prosecucién del fin especifico de inte-
rés general al que se debe”, sin necesidad de ley que lo autorice previamente. Se trata, en
fin, de una manifestacién legitima de discrecionalidad administrativa contractual, que le
permite al ente administrativo pactar todas aquellas cldusulas contractuales —incluida la de
arbitraje— que no sean contrarias a la Constitucidn, la ley, el orden publico y a los fines del
propio érgano.

38 Garcia DE ENTERRIA(1983) p. 27.

39 Veper (1980) p. 259.

40 Cfy. Saavepra (2011) p. 36; Soto Kross (1982) pp. 189-190.
41" Moraca (2008) pp. 277-324.

4 Moraca (2007) pp. 32 y ss.
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En conclusién, cuando afirmo que la administracién del Estado se encuentra per-
fectamente facultada para optar por la via arbitral, en los casos de ejecucién contractual
mencionados supra, lo hago en el entendido que tal opcién constituye precisamente una
manifestacién de las potestades discrecionales que el ordenamiento juridico le confiere a los
érganos que la componen, tomando como base el interés general y, concretamente, aquella
parcela de interés comun que la ley les asigna en cada caso. Por lo mismo, no se requiere
aqui, a mi entender, de una concreta y explicita autorizacién legal para que los érganos de
la administracién, vinculados contractualmente con terceros, puedan someter a arbitraje la
solucién de sus controversias en el dmbito ya dicho.

3.4. Lo QUE HA SENALADO LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA EN CHILE

Debe advertirse, por ultimo, que las conclusiones apuntadas s#pra no han sido com-
partidas por alguna jurisprudencia administrativa en Chile. Segtin esta tltima, en efecto,
los 6rganos de la administracién del Estado requieren de una autorizacién legal expresa
para someter a arbitraje los conflictos en que sean parte®3.

El criterio recién apuntado, sin embargo, no resulta acertado como criterio general
de arbitrabilidad, aplicable incluso en el dmbito contractual en el que nos hemos centrado.
Por el contrario, y en tltimo término, el recurso a la via arbitral como mecanismo de so-
lucién de las controversias de naturaleza contractual que afecten a los érganos de la admi-
nistracién del Estado, segtin ya se explic, debe entenderse restringido solo cuando la ley lo
sefiale expresamente y no al revés. Es lo que ocurre, por ejemplo, con la Disposicién Adi-
cional Primera de la ley espafiola sobre contratos de las Administraciones publicas (texto
refundido aprobado mediante Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, BOE
N° 276 de 16 de noviembre de 2011)%4 y, en Chile, con lo dispuesto en los articulos 22, 52
y 60 del D.EL. N°1, de 2005, del Ministerio de Salud (fija el texto refundido, coordinado
y sistematizado del D.L. N° 2.763, de 1979 y de las leyes N° 18.933 y N° 18.469), que
prohibe expresamente que el respectivo Director del Servicio de Salud, en cuanto jefe supe-
rior del Servicio, designe drbitros en calidad de arbitradores o que le otorgue sus facultades
a los que sean de derecho. Tal limitante, en fin, carecerfa de toda justificacién de seguirse el
criterio administrativo referido supra.

4 Véanse en este sentido, por todos, los Dictimenes de la Contralorfa General de la Republica
N°10.657/1985, N°14.810/1991, N°344/1996, N°17.160/1996 y N° 54.844/2003.

44 Segun esta disposicion, “En los contratos con empresas extranjeras se procurard, cuando las circunstancias lo
aconsejen, la incorporacidn de cldusulas tendentes a resolver las discrepancias que puedan surgir mediante formulas
sencillas de arbitraje. Igualmente se procurard incluir cldusulas de sumision a los Tribunales esparioles. En estos con-
tratos se podrd transigir previa autorizacion del Consejo de Ministros o del drgano competente de las Comunidades
Autdnomas y entidades locales”. La sefialada norma adicional ha llevado a la doctrina en Espafa a sostener el
mismo criterio amplio de arbitrabilidad para todos los contratos en que intervenga el Estado. En opinién de
Gil Cruz, en efecto, “Si a nivel internacional es posible que el Estado o los organismos o entidades controladas
por el Estado en los contratos que celebren incluyan convenios arbitrales en los que se obligan a acatar el laudo
que al respecto se dicte y en los que al obligarse la Administracién entra en juego el orden publico y el interés
general, no entendemos, desde nuestra modesta opinién, las limitaciones e incluso la prohibicién que a nivel
del Derecho interno establecen distintos legisladores pues el sustento de la solucién de conflicto a través de téc-
nicas extrajudiciales es la buena fe as{ como la seguridad juridica, pilares que deben ser los mismos tanto a nivel
nacional como internacional (GiL Cruz, Eva Ma., op. cit.).
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En otros términos, si la via arbitral debe ser autorizada expresamente por la ley,
como sostiene la precitada jurisprudencia administrativa, ningtin sentido y propésito ten-
drfa que la misma ley —como en el caso recién apuntado— lo prohiba o delimite explicita-
mente en determinadas situaciones, o que lo imponga en otras. No se trata en estos casos,
reitero, de aquella facultad de disponer de derechos subjetivos propia del derecho privado,
segun la concreta pretensién de las partes involucradas en una controversia determinada
—pues ya se dijo que los érganos publicos no los tienen—, sino del ejercicio de potestades
publicas que encuentran su fundamento en la Constitucién y la ley y que, precisamente, fa-
cultan al érgano administrativo para optar discrecionalmente por la via arbitral. Serdn esas
concretas materias, entonces, las disponibles en derecho como pardmetro de arbitrabilidad.

La jurisprudencia extranjera ha tenido oportunidad de ocuparse también de este as-
pecto, pronuncidndose favorablemente sobre la arbitrabilidad de aquellas controversias sur-
gidas de actos de cardcter negocial, en que intervienen como partes determinados érganos
publicos. Ejemplo reciente de ello lo encontramos en la jurisprudencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Brasil, que a partir del 25 de octubre de 2005, en una sentencia conside-
rada pionera en este dmbito, declaré la perfecta procedencia de la cldusula de arbitraje en
un contrato de suministro de energfa eléctrica, previamente licitado, en el que intervenia
precisamente como parte una empresa del Estado. En dicha sentencia, el tribunal deja en
claro que para ello el ente publico no requiere de autorizacién legal expresa, agregando que
si en el contrato respectivo las partes —empresa estatal incluida— estipulan que las contro-
versias entre ellas acerca de las obligaciones acordadas serd dirimida mediante drbitros, esta-
ré definitivamente impuesta como obligatoria la via extrajudicial®.

Enfdtica ha sido también, en el dmbito internacional, la Convencién Europea de
1961 sobre Arbitraje (“European Convention on International Commercial Arbitration” o
Convencién de Ginebra), que en el titulo “Right of Legal Persons on Public Law to Resort
to Arbitration”, art. 2.1, sefiala: “En los casos referidos en el art. 1. I, de esta convencion, las
personas juridicas consideradas por la ley a ellas aplicable como “personas juridicas de derecho
piiblico’, tienen el derecho de celebrar vdlidamente convenciones arbitrales™©.

CONCLUSIONES

De lo analizado en el presente trabajo puede concluirse, como criterio de arbitra-
bilidad aplicable a todas las relaciones contractuales en las que intervengan el Estado y
sus érganos, que la sola circunstancia de que la materia que da causa a la controversia
contencioso-administrativa se vincule subjetivamente con alguno de los érganos o autori-
dades publicas que la constitucién y la ley establecen, no es en modo alguno suficiente para
descartar su disponibilidad en derecho y, desde alli, para rechazar por ende su arbitrabilidad
en cuanto tal. Antes por el contrario, el andlisis de arbitrabilidad deberd escudrifar mds

45 Comentando esta misma sentencia, Rossant sefiala que en ella el tribunal referido “sustenté que la cldusula
[arbitral] es vdlida, siendo dispensable la necesidad de autorizacién del Poder Legislativo estatal para que se pue-
da efectuar tal procedimiento”. (Rossant GARCEz (2007) p. 96. Traduccién libre del autor.)

46 Traduccién libre del autor.
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alld todavia y centrarse en la concreta pretension procesal que se dirige al drbitro, pues solo
as{ podrd definirse si la controversia que le sirve de marco puede o no ser resuelta por esta
via alternativa. Solo conociendo el contenido de la pretensién podrd descubrirse, en fin,
si la controversia que sirve de objeto al arbitraje afecta en definitiva al ejercicio de potes-
tades privativas y/o al dmbito reglado de actuacién del respectivo érgano publico, o si, en
cambio, de lo que se trata es de solucionar simplemente conflictos que apuntan a las conse-
cuencias patrimoniales de los actos en que interviene la administracién, ya sea como parte
de su actividad negocial con los particulares o, en dltimo término, como resultado de la
responsabilidad que le asiste en el orden extracontractual?’.

No resulta necesario que la ley autorice expresamente al ente publico para recurrir a
arbitraje en los casos propuestos, pues para ello basta con que la norma legal lo faculte en
términos amplios para disponer discrecionalmente de las consecuencias negociales del ejer-
cicio de su propia potestad. Es lo que ocurre, por ejemplo, con aquellas normas legales que
facultan al respectivo érgano administrativo para transigir®, judicial o extrajudicialmente,
en donde la opcién por el arbitraje no es mds que un poder inherente a la primera, inherent

power en la denominacién anglosajona’.
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