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Resumen: El arbitraje de nuevo ante el Tribunal Constitucional ;cambio de fundamento ultimo
constitucional?

En el presente estudio, vamos a examinar la Sentencia 1/2018, de 11 enero 2018 dictada por el
Pleno del Tribunal Constitucional. Se produce como consecuencia de una cuestion de inconstituciona-
lidad planteada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en relacion
con la posible inconstitucionalidad del art. 76 €) de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de
seguro.

Aungue la Sentencia sigue el camino habitual sobre la naturaleza del arbitraje, calificandola de
“equivalente jurisdiccional” nos parece del mayor interés la calificacion realizada por los tres Votos
particulares, alguno de los cuales, dando un paso mas, indica que realmente se trata de fundar el
arbitraje sobre el art. 10 de la Constitucion, esto es, de forma directa sobre la dignidad de la persona.
Lo cual abre nuevas posibilidades para el fundamento tltimo de la institucion arbitral.

Palabras clave: ARBITRAJE — CUESTION DE CONSTITUCIONALIDAD — DIGNIDAD DE LA PERSONA — EQUI-
VALENTE JURISDICCIONAL — SEGUROS — TRIBUNAL CONSTITUCIONAL —VOTO PARTICULAR.

Abstract: The arbitration again before the Constitutional Court. Changes of the last foundations
constitutional?

In this study, we will examine ruling 1/2018 of 11 January 2018 issued by the plenary of the Con-
stitutional Court. It is produced as a result of the approach of a preliminary constitutional ruling

*Vid. infra, pp. 255-278.
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raised by the Civil and Penal Chamber of the High Court of Justice of Catalonia in relation to the
possible unconstitutionality of Section 76 €) of the Law 50/1980, of 8 October, of Insurance Contract.

Although the judgment follows the usual way on the nature of the arbitration, labeling of “juris-
dictional equivalent”, seems to us of the greater interest the qualification made by the three dissent-
ing votes, some of which, taking step further, indicates that it is really a matter of founding arbitra-
tion on article 10 of the Constitution, that is, directly on the dignity of the person. Which, resolutely
opens up, new possibilities for the last foundation of the arbitral institution.

Keywords: ARBITRATION — PRELIMINARY CONSTITUTIONAL RULING — DIGNITY OF THE PERSON — JU-
RISDICTIONAL EQUIVALENT — INSURANCE — CONSTITUTIONAL COURT — DISSENTING OPINIONS.

I. El voto particular como expresion de doctrina alternativa: ori-
genes, inconvenientes y ventajas

Vamos a examinar en este trabajo una interesante, y creo que importante,
Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional, en la que junto con los fun-
damentos de Derecho del cuerpo principal del texto de la resolucion, afiadi-
remos un examen detenido de los Votos particulares, especialmente alguno
que va a establecer un giro en la fundamentacion misma del arbitraje en el
texto constitucional, por ser éste el tema que méas nos interesa desde nuestra
perspectiva.

Sabemos bien que lo que constituye el bloque de la doctrina constitucional
emanado del intérprete supremo de la Constitucion es el texto de lo que se
construye en el juicio de la mayoria. No obstante, la opinion minoritaria,
disidente, a través de los Votos particulares, tiene siempre interés porque
enriquece la fundamentacion juridica, obliga a una reflexion adicional al
estudiar alternativas al discurso habitual y finalmente, cabe recordar que en
no pocas ocasiones se han constituido en referencia para los profesionales y
la academia.

Sobre la conveniencia y oportunidad de los Votos particulares, de siempre,
existe polémica doctrinal, que llega incluso a discutir sobre su propia exis-
tencia y benevolencia.

Asi, en no pocas ocasiones se consideran formulaciones que disminuyen el
valor de la resolucion mayoritaria, a la cual, dejan cuestionada. Y por ello
mismo, se estima mejor evitar la alternativa que el Voto particular supone,
forzando si es necesario el consenso mayoritario para lograr una opinion
Unica o simplemente adoptando como Unico y mejor el criterio de la mayoria
del 6rgano decisor.

Un ejemplo —y prestigiado—puede ser el del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, donde el Reglamento del Tribunal impide la aportacion pu-
blica de la opinidn disidente o concurrente pero distinta a la del cuerpo prin-
cipal de la sentencia. Quizas este supuesto sea el resultado que cabia esperar
como consecuencia de la idea general de establecer un consenso comuan entre
los propios ordenamientos juridicos de los paises de procedencia, nada me-
nos que 28 Estados miembros cada uno con su Derecho, por lo que se sacri-
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fica en ese altar comun del consenso cualquier opinion singular. Nemine
discrepante! pues, y se envia asi a la comunidad juridica europea, una doc-
trina comun que luego se replicara en los distintos derechos nacionales.

Ahora bien, en ordenamientos plenamente consolidados, los Votos parti-
culares juegan, por el contrario, un papel interesante y a veces crucial, en el
orden de ir mostrando el camino de posibles y fundadas alternativas que se
pueden considerar incluso como expectativas de cambio.

Asi, en Derecho norteamericano, el Tribunal Supremo de EE UU —en el
que se aunan, visto desde la perspectiva continental, un tribunal constitucio-
nal y un tribunal supremo por obra de su propia jurisprudencia a partir del
famoso caso sentenciado por el Juez John Marshall, Marbury contra Madi-
son (5 U.S. 137 1870)— la idea de competencia entre los propios Jueces, hizo
que salieran a la luz las diferencias entre los distintos jueces sobre el asunto a
dilucidar. Y es asi, frecuente, que no sean unanimes los nueve jueces que con-
forman este tribunal, sino que sean mayorias los que decidan sobre el caso
exponiendo claramente sus disidencias incluso por la minima (5 contra 4)2.

Quizas, hayan sido las del conocido Juez Oliver Wendell Holmes, las mas
famosas opiniones particulares. Sus votos disidentes son objeto de estudio
continuo todavia en las Facultades de Derecho en EE UU, y se siguen reedi-
tando. Y en la estela de esta tradicion, sigue este Tribunal mostrando la en-
carnizada disputa con que se ventilan las mayorias decisorias, que tienen tal
repercusion que son frecuentes los andlisis incluso mediaticos de tales opi-
niones disidentes, y desde luego en la doctrina cobran primera importancia 3.

1 Cursivas y subrayados nuestros en todo el texto de este estudio.

2 Cass R. Sunstein. (Robert Walmsley University Professor Harvard University) Unanimity and
Disagreement on the Supreme Court, Posted: 15 Jul 2014. Last revised: 24 Jul 2014. Harvard Law
School; Harvard University— Harvard Kennedy School. Available at SSRN: https://ssrn.com/ ab-
stract=2466057 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2466057. Hay que recordar que en la Constitucion
de EE UU no se fija el nimero de jueces, que inicialmente fueron solamente seis, (ley Judicial de 1789
o Judiciary Act), luego se subi6 a siete, mas tarde a diez, volvid a bajar a siete y finalmente se consoli-
dé tras una reforma a mediados del siglo XIX.

3 0. Wendell Holmes, United States Supreme Courts Reports, Cases adjudged in the Supreme
Court of the United States (Official Edition Reprint). Cleveland— Nueva York,Baldwin Law Books. Co.
1926. Existe una buena coleccion que las recopila en italiano, Oliver Wendell Holmes. Opinioni Dis-
senzienti, Milan, Giuffré Editore, 1975. Pueden encontrarse los motivos de su continuo intento de
liderazgo en S. M. Novick Honorable Justice. The life of Oliver Wendell Holmes, Nueva York, Dell
Publishing, 1990, especialmente pp. 241 ss. La tradicion particularista que continlia la obra de este
“Gran Disentidor” en el Tribunal Supremo norteamericano, se ve muy bien en B. Woodward (el
famoso periodista del asunto Watergate) y S. Armstrong, The Brethren. Inside the Supreme Court.
Avon Books. The Hearst Corporation. 1981, y el extenso volumen de E. Lazarus, Closed Chambers.
The First Eyewittnes Account of the Epic Struggles inside the Supreme Court. Times Books. Random
House. New York 1998. Puede consultarse con provecho también el libro de J. Toobin, The Nine.
Inside the Secret World of the Supreme Court. (A New York Times Best book of the Year). Anchor
Books. New York 2008; G.E. White, The American Judicial Tradition. Profiles of the Leading Ameri-
can Judges, Oxford— London— New York ,Oxford University Press,. 1978. Y como conjunto, aparecen
los trabajos sobre el papel institucional, dirfamos casi politico, del Tribunal Supremo Norteamericano,
como mostré A.M. Bickel en The Least Dangerous Branch (With a new foreword by Harry H. We-
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Cierto es que el actual Chief Justice, John Glover Roberts, Jr., viene traba-
jando para lograr el consenso y desde luego, en estos momentos, existe una
practica unanimidad en las resoluciones, superando la importante contribu-
cion del Chief Justice, Harlan Fiske Stone, quien a partir de los afios 40 del
pasado siglo, reintrodujo la competencia entre los jueces, que en ocasiones
asemejaban como nueve tribunales particulares, cada una correspondiendo a
cada juez singular.

Las criticas por falta de estabilidad jurisprudencial basada en que las opi-
niones disidentes minaban el crédito del Tribunal Supremo, que perdia su
caracter de oraculo de la Ley y asi sorprendia a la opinion publica al ofrecer
el espectaculo de un érgano judicial dividido, se apoyaba en la importante
personalidad y liderazgo que provenia desde los origenes tal como fueron
establecidos por el Chief Justice, John Marshall, que logré que el consenso
fuera la regla general, si bien, si que hubo claros votos particulares, algunos
muy sonados, como el caso Dred Scott contra Sandford 60 U.S. 393. 1857,
en que el Chief Justice Roger B. Taney decidio el caso que daria pie a la gue-
rra de Secesion, asunto que conto6 con Votos Particulares. Y asi otros casos de
notoria importancia. El propio juez Marshall emitid, con pudor, algunos
votos particulares en sus largos treinta y cuatro afios de permanencia en el
cargo. Recordemos cémo Marshall comenzé con un descargo de responsabi-
lidad:

“I should now, as is my custom, when | have the misfortune to differ from this Court, acqui-
esce silently in its opinion.” So did Joseph Story: “Had this been an ordinary case | should have
contented myself with silence; but ... I have thought it not unfit to pronounce my own opinion... Y
Sunstein afade: Because of his effectiveness in promoting that consensus, Marshall can be seen
as a norm entrepreneur, one who was able to succeed in part because of his multiple skills and in
part because of his distinctive role as Chief Justice. )4

La légica comun apuntaba a que los casos normalmente se decidian por
consenso, en una linea minimalista, que evita fricciones y que intentaba en-
viar el mensaje de que la autoridad de la ley era reconocida por todos al ope-
rar siempre de la misma forma, como un oraculo que via taumatuirgica co-
nectaba con los supremos intérpretes en forma de jueces, que coincidian
necesariamente en la Unica interpretacion posible.

Pero eso no se hacia sin criticas. El propio Thomas Jefferson en carta diri-
gida al Juez del Tribunal Supremo, William Johnson Jr., a quien habia de-

llington) Yale University Press 1986 y el clasico de R. Berger. Government by Judiciary. Harvard
University Press. 1977. Brandeis fue el otro Gran Disentidor si bien, en el citado trabajo de Sunstein,
se muestra que Felix Frankfurter, William. O. Douglas, William Brennan, o incluso el centrista Louis
Powell, hicieron méas Votos Particulares. Lo cual nos lleva a valorar la intensidad y calidad del Voto
Particular, lo cual ya supone una evaluacion diferente, no meramente cuantitativa y ahi, desde luego,
la doctrina norteamericana si es bastante conteste en afirmar la primacia de la posicion de Holmes.
Acompafiado por otro gran Disentidor, Louis Dembitz Brandeis, la pareja formé toda una época en el
Tribunal Supremo, y cambiaron la percepcién de gran parte de la legislacion.

4 C. Sunstein, op. cit., p. 16. Lee Epstein et al., “The Norms of Consensus on the U.S. Supreme
Court”, Am. J. Palitical Science, vol. 45, 2001, p. 382.
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signado para el puesto, le decia que con esa préactica de “aceptacion silencio-
sa” (silent acquiescence):

“... no one could possibly know “what opinion any Individual member gave in any case, nor even
that he who delivers the opinion, concurred in it himself.” Jefferson objected that “[t]he practice is
certainly convenient for the lazy, the modest & the incompetent,” because it “saves them the trou-
ble of developing their opinion methodically and even of making up an opinion at all”.

No debe extrafiar pues que en 1941, Harlan Fiske Stone el nuevo Chief
Justice de la era Roosevelt, apostara por introducir competencia entre sus
propios Jueces, impulsando los Votos Particulares como muestra de que el
liderazgo se reforzaba mediante opiniones libres y fuertes.

Se extraian asi todas las potencialidades de la The Judiciary Act of 1925
gue cambid por completo el proceso ante el Tribunal Supremo. Antes de la
misma, el recurso ante esa Corte era, como la casacion continental, obligato-
rio y tenian que oirse todos los casos que legalmente podian llegar ante ella,
los cuales, pues, eran muchos y casi siempre sin especial importancia. Des-
pués, tras esa reforma, se produjo el cherry picking a través de los writs of
certiorari, eligiendo los casos realmente importantes y que permitan hacer
doctrina que luego se aplica en todas las jurisdicciones y por todos los Tribu-
nales de Justicia de cualquier rango gracias al principio del Stare decisis et
non quieta movere, que obliga a los tribunales inferiores a seguir fielmente,
ad pedem litterae la doctrina del Tribunal Supremo. Con lo cual pueden
escoger los casos mas interesantes, de forma que con esos buenos asuntos
pueden reflexionar con tiempo, debatir y hacer buena doctrina, incluso a
veces demasiado académica. The Latin term “stare decisis,” literally, “to
abide by the decision,” is the name given to the Anglo—American common—
law doctrine” which states that the holdings of previously decided cases
should be followed... The importance of stare decisis in Anglo—American
jurisprudence is undisputed>®.

Cierto que en Inglaterra, de donde proviene el Stare Decisis, es mas estric-
ta la vinculacién al precedente que en EE UU. Aunque veremos si el cambio
importante de los clasicos Lords of Appeal in Ordinary, los ancestrales y
bien conocidos Law Lords, que componian el anterior y tradicional Tribunal
Supremo, no se acaba traduciendo con el tiempo en un cambio hacia una
mayor flexibilidad en la aplicacidén del Stare Decisis. En efecto, aquel Tribu-
nal Supremo compuesto por Lores de la Camara Alta, por obra de la The
Constitutional Reform Act 2005 aprobada para adaptar el orden judicial
inglés al Convenio Europeo (art. 6, sobre la independencia del poder judi-

5 Curiosamente se impone por pura autoridad judicial, (vid nota siguiente) ya que There is no fe-
deral statutory requirement of Stare Decisis. Sections 1254 and 1291 of title 28 of the United States
Code, which concern review by the Supreme Court on appeal or writ of certiorari, imply only that
the Supreme Court may reverse the lower court's decisions or remand with instructions. 28 U. S.C.
Gray, “Judicial Precedents.— A Short Study in Comparative Jurisprudence”, Harvard L. Rev., vol. 9,
1895, pp. 27 y 35-36 (“[llt is law in England and in the United States that, apart from its intrinsic
merits, the decision of a court . . . is absolutely binding on all inferior courts.”
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cial), modificé de raiz la rigidez asociada a la tradicién que tenian los Law
Lords como consecuencia de la formula de designacion de tales Jueces y
Parlamentarios (simultdneamente). Ademas, se considerd que existian uni-
dos en la persona del Lord Canciller —que era quien los designaba y presi-
dia— poderes judiciales y gubernativos y puesto que también los Law Lords
pertenecian simultaneamente al Legislativo (Camara de los Lores) y al Judi-
cial, suponian un cuerpo extrafio al principio de divisién de poderes, esencial
para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Probablemente esta modi-
ficacion de raiz del Tribunal Supremo del Reino Unido, supone una profe-
sionalizacién tal que el nuevo érgano, Supreme Court of the United Kingdom
por obra de esa profesionalidad y novedad, tenga una aproximacion mucho
mas adaptativa que la tradicional severidad de los Lores, y por ende, admita
cierta flexibilidad en el principio del Stare Decisis.

Hay que afadir que en la tradicion del Tribunal Supremo norteamericano,
también tienen notable importancia las concurring opinion en que la coinci-
dencia con el fondo del asunto tal como lo resuelve la mayoria se torna di-
vergencia en las razones y argumentos del cuerpo de su Voto concurrente. De
ahi que los analistas no los cuenten como coincidentes con la mayoria en
cuanto analizan el sentido de ese Voto. En definitiva, los votos particulares
tienen una larga tradicién, sostenida en el compromiso con la idea de Justi-
cia independiente y ponen en aprieto al cuerpo de las resoluciones judiciales,
que debe pertrecharse de més argumentos para enfrentarse juridicamente a
eso0s votos particulares.

En nuestro Tribunal Constitucional, siguiendo la estela marcada en dere-
cho anglosajon, y bajo la tradicional férmula de Quintiliano suaviter in mo-
do, fortiter in re, los votos particulares realmente suelen ser valiosos por la
critica que suponen al cuerpo principal de la Sentencia a la que se incorpo-
ran, mostrando alternativas que, de una u otra forma, podran con el tiempo
constituirse en el centro de referencia de la futura evolucién de las institu-
ciones enjuiciadas.

Por esta razén nos parece importante la consolidacion en Espafia de esta
importante tendencia, siendo de valorar los Votos Particulares, tanto en los
tribunales ordinarios como, desde luego, en el Tribunal Constitucional.

I1. Exposicion somera del caso

Por Auto de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, se plantea cuestion de inconstitucionalidad sobre el art. 76. e) de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro (LCS en lo sucesivo) por
eventual colisién con los arts. 24.1°y 117 CE.

Hay que recordar que el art. 76 €) de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, LCS,
indica lo siguiente:

“El asegurado tendra derecho a someter a arbitraje cualquier diferencia que pueda surgir entre
ély el asegurador sobre el contrato de seguro.
La designacion de arbitros no podra hacerse antes de que surja la cuestion disputada”.
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Este articulo fue introducido por la Ley 21/1990, de 19 de diciembre que
se dicto para adaptar el Derecho espafiol a la Directiva 1988/357/CEE, sobre
libertad de servicios en seguros distintos al de vida, y de actualizacion de la
legislacion de seguros privados y en la actualidad, ha sido recogido en el art.
203 de la Directiva 2009/138/CEE. Y con la transposicion de la directiva
comunitaria se incorporan tales arts. 76 a) hasta el 76 g), relativos al seguro
de defensa juridica. Notese que lleva en vigor y aplicAndose efectivamente,
nada menos que 27 afios cumplidos cuando se dicta la Sentencia del Tribunal
Constitucional.

Cobra también relevancia el art. 76, f):

“La poliza del contrato de seguro de defensa juridica habra de recoger expresamente los dere-
chos reconocidos al asegurado por los dos articulos anteriores.

En caso de conflicto de intereses o de desavenencia sobre el modo de tratar una cuestion litigio-
sa, el asegurador debera informar inmediatamente al asegurado de la facultad que le compete de
ejercitar los derechos a que se refieren los dos articulos anteriores”.

Como hemos indicado, procede tal novedad de la incorporacién de las
normas comunitarias europeas. Y en concreto, hoy, por la evolucién del
propio Derecho europeo, se contiene en el art. 203 de la Directiva
2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 noviembre
2009 que indica:

“Los Estados miembros preveran, con vistas a la solucion de todo litigio que pueda surgir entre
la empresa de seguros de defensa juridica del asegurado y sin perjuicio de cualquier derecho de re-
curso a una instancia jurisdiccional que eventualmente hubiera previsto el derecho nacional, un
procedimiento arbitral u otro procedimiento que ofrezca garantias comparables de objetividad. El
contrato de seguro debera prever el derecho del asegurado a recurrir a tales procedimientos (algo
gue conviene subrayar porque tendra importancia en la critica que hace el Pleno del TC al plan-
teamiento de la cuestion de constitucionalidad).

Es pues un acto legislativo obligado por imperativo del Derecho comunitario europeo, sin que
el legislador espafiol tenga opciones de resistirse a su aplicacion, supuesta la conformidad de la di-
rectiva con los Tratados comunitarios europeos. Y, como indica el VVoto Particular del Magistrado
Dal—Re, al que luego nos referimos, “Este precepto se limita a conferir al asegurado, en el ambito
del contrato de seguro de defensa juridica, el derecho a someter a arbitraje las diferencias que
mantenga con la entidad aseguradora, las cuales solo pueden versar, atendida la naturaleza del re-
ferido contrato [art. 76 a) LCS], sobre los gastos producidos por la activacion de procedimientos
administrativos o judiciales”.6

6 Art. 203 de la Directiva 2009/138/CEE Arbitraje (antes estaba recogida en el art. 6 de la Directi-
va 87/344/CEE, transpuesta también en la citada Ley 21/1990). Los Estados miembros preveran, con
vistas a la solucion de todo litigio que pueda surgir entre la empresa de seguros de defensa juridica del
asegurado y sin perjuicio de cualquier derecho de recurso a una instancia jurisdiccional que even-
tualmente hubiera previsto el derecho nacional, un procedimiento arbitral u otro procedimiento que
ofrezca garantias comparables de objetividad. El contrato de seguro debera prever el derecho del
asegurado recurrir a tales procedimientos”. El precepto es un ejemplo de libro de la Nudge Theory ya
que el legislador europeo, la UE, ha actuado como un choice architecture, al sugerir, sin imponer, que
una férmula mejor de solventar los asuntos relativos al seguro de defensa juridica en situaciones como
la asimetria entre las partes, seria precisamente la de sugerir o recomendar, que la solucién conflictiva
se resuelva por via de arbitraje. No lo impone, es claro. Pero la preferencia revelada de la UE, se de-
canta claramente por el instituto arbitral, que entiende mejorara las condiciones en que se desenvuel-
ve este tipo de seguro. Se trata de influir sobre el usuario del seguro, no de ordenarle que siga una u
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Un asegurado, don M. P. C. interpuso demanda de nombramiento
judicial de arbitro para dirimir la contienda existente con su entidad
aseguradora en la que puesto que la aseguradora se negaba a some-
terse a la peticion del arbitraje, solicita que el juez proceda a nom-
brar arbitro mediante el correspondiente sorteo tal como sefala la
ley de arbitraje. Es importante resefiar que en la péliza suscrita en-
tre el asegurado y la aseguradora se contenia un convenio arbitral
que permitia al asegurado impetrar el arbitraje, si bien la inclusion
de esta clausula venia obligada por el art. 76 f) cuya inconstitucionali-
dad no estaba en liza.

Ante las dudas constitucionales sobre la obligatoriedad del arbitraje
y tras escuchar a las partes y al Ministerio Publico, se plantea por la
Sala la cuestién objeto de la Sentencia. La Sala remitente habia hecho
un juicio de relevancia en que mostraba las razones por las que el fallo
dependeria de la solucién a esa cuestion constitucional que habia
planteado. El demandante afirmaba que los preceptos de la ley del
seguro sobre defensa juridica eran una transposicion de una norma
europea que tiene obligado cumplimiento y que su prevalencia supo-
ne que no hay ni que plantear la incompatibilidad con una norma
nacional.

Por el contrario, la compafia de seguros demandada, indica que si
procede plantearla ya que : “a su juicio, el precepto choca con el art.
24.1° CE, por las siguientes razones: a) en tanto no se puede excluir
por ley el acceso a la jurisdiccion ordinaria al imponer un sistema
arbitral imperativo para una de las partes b) con el derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2° CE), en tanto que se
impone a la parte un arbitro diferente del juez predeterminado por la
ley; y c) con el principio de exclusividad de la jurisdiccion ordinaria
(art. 117.3° CE), puesto que el arbitraje supone para una de las partes
una renuncia a la jurisdiccion estatal, de forma que ope legis se atri-
buye a un arbitro, sin contar con la voluntad de la aseguradora”.

Naturalmente, la demandada solicité como pretension final que se
la tenga por comparecida y que, una vez resuelta la cuestion, se dene-
gara la solicitud de nombramiento de arbitro judicial. En el Auto por
el que la Sala eleva la cuestion de inconstitucionalidad, se afirma que

otra tendencia litigiosa, ya que entre la jurisdiccional y la arbitral, la eleccion siempre correspondera
en esta técnica al propio contratante; pero se le exponen y visualizan, como incentivos, las ventajas del
arbitraje. Vid Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre «Integrar los nudges en las
politicas europeas». (Dictamen de iniciativa). (2017/C 075/05). Ponente: Thierry Libaert. Decision del
Pleno. 21.1.2016. Fundamento juridico. Art. 29, apartado 2, del Reglamento interno. C. 75/28. ES. DO
10.3.2017.
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el art. 76 e) LCS establece una suerte de arbitraje imperativo para la
aseguradora.

Preventivamente la Sala del TSJ, indica que la primacia del derecho
comunitario alegada por el demandante no es argumento valido para
sustentar la adecuacion del precepto al ordenamiento juridico espa-
fiol, porque lo que la legislacion comunitaria prescribe es que el pro-
cedimiento arbitral se establecera sin perjuicio de cualquier derecho
de recurso a una instancia jurisdiccional y que el contrato debe con-
templar esa posibilidad.

En consecuencia, para el TSJ, ha sido la forma de realizar la trans-
posicion de las directivas, imponiendo el arbitraje a una de las partes
(aseguradora), siempre que la otra (asegurado) asi lo decida, de modo
que para la primera se convierta en una suerte de arbitraje obligato-
rio, lo que verdaderamente cuestiona la constitucionalidad de este
articulo de la LCS. Ello, a juicio de la Sala, es contrario a lo dispuesto
en los arts. 24.1° CE y 117.3° CE y a la doctrina del Tribunal Constitu-
cional (SSTC 174/1995, de 23 de noviembre, y 352/2006, de 14 de
diciembre), pues comporta un impedimento para el acceso a la tutela
judicial efectiva del asegurador en cuanto prescinde de la autonomia
de la voluntad, que constituye la esencia y el fundamento de la insti-
tucion arbitral, por cuanto el arbitraje conlleva la exclusion de la via
judicial, sin que el dato de que los laudos puedan ser revisados judi-
cialmente sea Gbice paraello.

Se violan en sentir del TSJ, pues ambos articulos constitucionales,
el 24.1°y el 117.3° CE ya que a su parecer, la norma cuestionada:

— Se enfrenta también con el art. 24 CE por establecer la LCS cues-
tionada “un sistema imperativo para una sola parte en una relacion
juridica bilateral, lo que equivale a admitir que una de las partes ope
legis pueda imponer a la otra el cauce arbitral, admitiendo ex lege la
exclusion del derecho a la tutela judicial efectiva para una parte si asi
lo decide la otra”. Y se apoya en la STC 352/2006, la cual, recoge la
doctrine establecida por la STC 174/1995, en la cual se dice que no se
puede exigir un pacto expreso para impedir el arbitraje, porque en tal
caso, se supedita el ejercicio de la tutela judicial efectiva que tiene
toda parte al consentimiento de la contraparte. Y ello no seria admisi-
ble desde la perspectiva constitucional.

—Y, en opinién del TSJ, ataca asimismo este precepto de la LCS a la
CE: si se permite que en una relacion una parte imponga a la otra el
procedimiento arbitral, resulta que seria la propia Ley la que esta
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atribuyendo, nada menos, que potestad jurisdiccional a los arbitros y
excluyendo a los jueces y tribunales. Y eso, lo entiende como un caso
claro de imposicion de renuncia de jurisdiccion, un ataque a la tradi-
cional reserva de jurisdiccion que es el elemento clave del poder judi-
cial como tal. Se trata de que no se haga por nadie concurrencia a los
jueces y tribunales, que nadie tenga poder de juzgar, entendido desde
luego, tradicionalmente. Se trataria de consolidar la reserva de juris-
diccién tradicional. 7

I11. El fundamento tradicional del arbitraje en el Tribunal Consti-
tucional y sus consecuencias en el caso

El TC parte de que el derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce y
consagra el art. 24 CE se refiere a una potestad del Estado atribuida al poder
judicial, consistente en la prestaciéon de la actividad jurisdiccional por jueces
y tribunales. La tutela judicial efectiva es un derecho prestacional de confi-
guracion legal (es decir, no es un derecho de libertad que se ejercite inme-
diatamente sin interposicion de la Ley). Lo cual supone que su ejercicio y
efectividad estdn supeditados a la concurrencia de los presupuestos y requi-
sitos que, en cada caso, haya establecido el legislador, que lo hace a través de
la legislacion que aplicamos cotidianamente (Leyes procesales civiles, pena-
les, contenciosas, laborales, militares, etc.). Aunque naturalmente, sin que
tales leyes fijen obstéculos o trabas arbitrarios o caprichosos que impidan la
tutela judicial garantizada constitucionalmente (STC 17/2008, de 31 de
enero, FJ 3).

Y sobre esta base, el FJ 3 de la Sentencia que comentamos, indica:

“Ha de partirse de la idea de que la configuracion del arbitraje como via extrajudicial de resolu-
cion de las controversias existentes entre las partes es un «equivalente jurisdiccional», dado que
las partes obtienen los mismos resultados que accediendo a la jurisdiccion civil, es decir, una deci-
sion al conflicto con efectos de cosa juzgada (por todas, SSTC 15/1987, de 6 de febrero, y 62/1991,
de 22 de marzo). La exclusividad jurisdiccional a que alude el art. 117.3 CE no afecta a la validez
constitucional del arbitraje, ni vulnera el art. 24 CE. En relacion con el sometimiento de controver-
sias al arbitraje, este Tribunal ha reiterado que, si bien el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1° CE) tiene caracter irrenunciable e indisponible, ello no impide que pueda reputarse constitu-
cionalmente legitima la voluntaria y transitoria renuncia al ejercicio de las acciones en pos de unos
beneficios cuyo eventual logro es para el interesado mas ventajoso que el que pudiera resultar de

7 La cual, estaba pensada desde luego, para evitar la concurrencia de otros poderes. Poderes que
eran inicialmente los de la propia Monarquia, en el Ancien Régime y luego ya en la época revoluciona-
ria frente al Parlamento y el Ejecutivo. La lucha por lograr el monopolio judicial en la imparticion de
justicia, es decir, disponer absolutamente de la reserva de jurisdiccién, estd ubicada en la pugna entre
poderes. Pero no tiene que ver con el arbitraje, que surge como una instancia propia en la sociedad
civilizada y reconocida ya desde la Constitucion de Cadiz. “Capitulo 11. De la Administracion de Justi-
cia en lo Civil. Art. 280. No se podra privar a ningun espafiol del derecho de terminar sus diferencias
por medio de jueces arbitros (asi en el manuscrito original), elegidos por ambas partes. Vid. S. Mufioz
Machado, La reserva de jurisdiccion, Madrid, Wolters Kluwer, 1989.
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aquel ejercicio. A esos efectos, se ha incidido en que dicha renuncia debe ser explicita, clara, termi-
nante e inequivoca y si bien, por la protecciéon que se debe dispensar a la buena fe, se ha declarado
que la renuncia puede inferirse de la conducta de los titulares del derecho, no es licito deducirla de
una conducta no suficientemente expresiva del animo de renunciar (por todas, STC 65/2009, de 9
de marzo, FJ 4). Esta circunstancia es lo que ha determinado que se haya considerado contrario al
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1° CE) la imposicion obligatoria e imperativa del some-
timiento a arbitraje (por todas, STC 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3).

Hay que subrayar, como se ha hecho en anteriores ocasiones, que el arbitraje en cuanto equiva-
lente jurisdiccional, se sustenta, en la autonomia de la voluntad de las partes plasmada en el con-
venio arbitral. Es “un medio heterénomo de arreglo de controversias que se fundamenta en la au-
tonomia de la voluntad de los sujetos privados (art. 1.1° CE)” (STC 176/1996, de 11 de noviembre,
FJ 1). Dicha Sentencia, en su fundamento juridico 4, resalta la importancia de la nota de volunta-
riedad en el arbitraje «lo que constitucionalmente le vincula con la libertad como valor superior
del ordenamiento (art. 1.1° CE). De manera que no cabe entender que, por el hecho de someter vo-
luntariamente determinada cuestion litigiosa al arbitraje de un tercero, quede menoscabado y pa-
dezca el derecho a la tutela judicial efectiva que la Constitucion reconoce a todos. Una vez elegida
dicha via, ello supone tan sélo que en la misma ha de alcanzarse el arreglo de las cuestiones litigio-
sas mediante la decision del arbitro y que el acceso a la jurisdiccién —pero no su ‘equivalente juris-
diccional’ arbitral, SSTC 15/1989, 62/1991 y 174/1995— legalmente establecido seréa solo el recurso
por nulidad del Laudo Arbitral y no 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. Pues como ha de-
clarado reiteradamente este Tribunal, el derecho a la tutela judicial efectiva no es un derecho de
libertad, ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucion, sino un derecho prestacio-
nal, sélo ejercitable por los cauces procesales existentes y con sujecion a su concreta ordenacion
legal (SSTC 99/1985, 50/1990 y 149/1995, entre otras)”.

Por ello, siguiendo esta logica, cita la STC 174/1995 recaida sobre la Ley de
ordenacion de los transportes terrestres, que imponia un arbitraje obligato-
rio e imperativo se estima inconstitucional, sin que el recurso de anulacion
sea suficiente para impedir llegar a esa conclusién ya que se trata de un “con-
trol formal y externo” por contradecir la tutela judicial efectiva. Y asi conti-
nua esta STC en este mismo F.J. 3:

“... como recuerda la STC 119/2014, de 16 de julio, FJ 5 B), «de acuerdo con la doctrina de este Tri-
bunal, el arbitraje obligatorio no resulta conforme al derecho a la tutela judicial efectiva cuando el
control judicial sobre el laudo previsto en la ley se limita a las garantias formales o aspectos mera-
mente externos, sin alcanzar al fondo del asunto sometido a la decision arbitral (SSTC 174/1995,
de 23 de noviembre, FJ 3; y 75/1996, de 30 de abril, FJ 2). Hemos de entender, en cambio, que el
arbitraje obligatorio si resulta compatible con el derecho reconocido en el art. 24.1 CE cuando el
control judicial a realizar por los tribunales ordinarios no se restringe a un juicio externo, sino
que alcanza también a aspectos de fondo de la cuestion sobre la que versa la decision”.

Decision que se reitera en la STC 8/2015, de 22 de enero, FJ 5 ¢).

De este modo un arbitraje obligatorio para una de las partes en la contro-
versia resultaria plenamente compatible con el art. 24.1° CE si

“... en ningun caso excluye el ulterior conocimiento jurisdiccional de la cuestion y su fin resulta
proporcionado y justificado, ya que no es otro que ‘procurar una solucién extraprocesal de la con-
troversia, lo cual resulta beneficioso tanto para las partes, que pueden resolver asi de forma mas
rapida y acomodada a sus intereses el problema, como para el desenvolvimiento del sistema judi-
cial en su conjunto, que ve aliviada su carga de trabajo’ (STC 217/1991, de 14 de noviembre, FJ 6)
[SSTC 119/2014, FI 5B), y 8/2015, FJ 5 ¢)]”.
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Sobre este punto, que en realidad a lo que remite es a la existencia, cada
vez mas, de arbitrajes especiales sectoriales (transportes, consumo, ahora,
seguros) en los que la naturaleza intrinseca del arbitraje, que pone fin a la
controversia y solamente por razones formales (incluida la motivacion o el
orden publico) y no de fondo puede cuestionarse el laudo.

Pero sigamos ahora con la Sentencia.

Inmediatamente después de lo indicado, en una linea clasica, (que no sa-
bemos si en alguna medida es desmentida después por los acontecimientos
concretos cuando el TC se encuentra en la disyuntiva de aplicar una norma
interna contraria al derecho de la Unién)38, se indica por el TC que no le co-
rresponde el examen del contraste de la norma con el derecho europeo, sino
solamente con el pardmetro constitucional, incluso cuando la norma que se
cuestiona que es incompatible con la Constitucion tenga su origen en una
directiva europea. Y sefiala la STC que no le incumbe explorar la norma des-
de el parametro del Derecho de la Union.

Lo cual, en términos literales, es estrictamente cierto. Pero no es menos
cierto que la totalidad del empleo del Derecho de la Unién en las resolucio-
nes del propio TC, acaba vinculando al TC, como bien demuestra que haya
planteado ya cuestion prejudicial en su momento (la dictada en el asunto C—
399/11, Melloni —EDJ 2013/13021— responde a una cuestion prejudicial
suscitada por el Tribunal Constitucional espafiol) y que en esta misma Sen-
tencia que comentamos, también aparezca, como sefialan los votos particula-
res, esa alternativa de dirigirse en cuestion prejudicial al Tribunal de Justi-
cia®. El dualismo tiene su configuracion muy especial cuando nos topamos

8 R. Alonso Garcia. “Los tribunales constitucionales y el control del derecho interno conectado con
el comunitario”, Foro. Revista de ciencias juridicas y sociales, n® 2, 2005, pp. 153—176.

9 Asi en el VP., del magistrado Xiol Rios, Exponendo 3: “El Tribunal, entiendo, hubiera debido li-
mitarse a explicar por qué en este caso estamos legitimados para entrar a conocer de la constituciona-
lidad de una norma interna, el art. 76 e) LCS, aun cuando sea el resultado de la transposicién de una
directiva comunitaria; o, alternativamente, plantear una cuestion prejudicial si consideraba necesa-
rio pronunciarse sobre el alcance de la directiva en un punto que dista mucho de ser claro”. Y afiade
en el Exponendo 3: “No es funcién de este Tribunal, ciertamente, controlar la adecuacion de la legisla-
cion estatal al Derecho de la Unién, pero si lo es, en cambio, dilucidar si el contenido de la normativa
interna dictada en aplicacion de su competencia, vulnera o no la Constitucion Espafiola. Para el Tri-
bunal el art. 93 CE debe ser considerado como «soporte constitucional basico de la integracion de
otros ordenamientos con el nuestro, a través de la cesion del ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucion, ordenamientos llamados a coexistir con el Ordenamiento interno, en tanto que orde-
namientos auténomos por su origen» (Declaracion del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de
diciembre, FJ 2). Como se dijo entonces, “opera como bisagra mediante la cual la Constitucion misma
da entrada en nuestro sistema constitucional a otros ordenamientos juridicos a través de la cesion del
ejercicio de competencias. De este modo se confiere al art. 93 CE una dimension sustantiva o mate-
rial que no cabe ignorar” (Declaracion del Tribunal Constitucional 1/2004, FJ 2). Es por ello «im-
prescindible una interpretacion que atienda a la insoslayable dimension de integracién comunitaria
que el precepto constitucional comporta» (Declaracion del Tribunal Constitucional 1/2004, FJ 2). Asi,
una vez producida la integracién europea, “la Constitucion no es ya el marco de validez de las normas
comunitarias, sino el propio Tratado cuya celebracion instrumenta la operacién soberana de cesion
del ejercicio de competencias derivadas de aquélla, si bien la Constitucion exige que el Ordenamiento
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con el Derecho de la Unién. Entre otras razones, porque no tenerlo en cuenta
dentro de ese elemento inspirador a que se refiere la doctrina, bien puede
traducirse en una Sentencia constitucional contraria al Derecho de la Unién
(lo que obliga a tener en cuenta la posibilidad de plantear una cuestion pre-
judicial ante los tribunales europeos previamente a la resolucion de la propia
cuestiéon de constitucionalidad)!©. De ahi que esta propia Sentencia traiga a
colacion una posicion del TC que si tiene en cuenta lo que el Derecho de la
Unidn significa, al decir: “[I]as exigencias derivadas del Derecho de la Unién
no pueden ser irrelevantes a la hora de establecer los margenes constitucio-
nalmente admisibles de libertad de apreciacion politica de que gozan los
organos constitucionales” [STC 20/2014, de 10 de febrero, FJ 3 a)]”, si bien,
“a nuestro parecer no extrae todas las consecuencias de esta posicion, yéndo-
se mas bien, luego a examinar los limites del legislador en orden a apurar los
términos de una norma comunitaria, no los suyos propios”. Y cabe afiadir, en
términos del propio TC: “Asi, una vez producida la integracién europea, «la
Constitucion no es ya el marco de validez de las normas comunitarias, sino el
propio Tratado cuya celebracién instrumenta la operacion soberana de ce-
sion del ejercicio de competencias derivadas de aquélla, si bien la Constitu-
cion exige que el Ordenamiento aceptado como consecuencia de la cesidn sea
compatible con sus principios y valores basicos”!.,

El Derecho de la Union Europea, en palabras magistrales del profesor
Fernadndez Rozas, es desde luego, algo mas que un mero recordatorio!2. Es
a modo de living Constitution, viva lex cuyas continuas aplicaciones pro-
ducen insospechados efectos beneficiosos, en ocasiones ni pensados por
sus autores y que se introducen en todos los intersticios de los derechos
nacionales en los que fecunda fértilmente con sus principios generales ge-
nerando nuevos capitulos de derechos que sin la Unién apenas tendrian
oportunidad de existir.

La STC que estudiamos, reconoce al inicio las ventajas inherentes a la ins-
titucion arbitral. Asi en el FJ. 4, indica: “...el art. 76 e) LCS,...Responde tanto
a la plausible finalidad de fomentar el arbitraje como medio idéneo para la
solucion de conflictos, descargando a los érganos judiciales del trabajo que
sobre ellos pesa, asi como, preferentemente, a la de otorgar una especial

aceptado como consecuencia de la cesion sea compatible con sus principios y valores basicos” (Decla-
racion del Tribunal Constitucional 1/2004, FJ 2). No obstante, en el presente caso, este Tribunal es
competente para pronunciarse sobre la adecuacion del art. 76 €) LCS a la Constitucion Espafiola. Asi
es porque la primacia no tiene un alcance general, sino que se encuentra referida exclusivamente a las
competencias propias de la Union (Declaracion del Tribunal Constitucional 1/2004, FJ 3, respecto de
la non nata Constitucion europea). Es decir, opera respecto de las competencias cedidas a la Unién
por voluntad soberana del Estado. Como pone de manifiesto el érgano judicial en el auto de plantea-
miento de la cuestion, la primacia del derecho comunitario alegada por el demandante no es argu-
mento valido para sustentar la adecuacion del precepto al ordenamiento juridico espariol”.

10 Op. ult. cit., loc. cit.

11 Declaracion del Tribunal Constitucional 1/2004, FJ 2

12 J.C. Fernandez Rozas. “El 60 aniversario de los Tratados de Roma: algo més que una simple ce-
lebracion”, Diario La Ley, n® 8949, 2017
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proteccién al asegurado en su condicién de consumidor, en tanto que el obje-
to del seguro es la prestacidon a favor de este, de los servicios de defensa juri-
dica frente a terceros”,... para afiadir inmediatamente, “Sin embargo, el ser-
vicio a un fin constitucionalmente licito no justifica en este caso la conse-
cuencia juridica cuestionada, la restriccion al derecho fundamental que el
arbitraje obligatorio supone”.

Y por ello concluye lapidariamente su FJ. 5: “En consecuencia, el art. 76 e)
LCS es inconstitucional y nulo”. Algo, desde luego, apto para generar un
debate.

IV. ¢Hacia un cambio de paradigma?: La tendencia significativa
instaurada por los votos particulares.

No se cierra la historia de este peliagudo iter con la lacénica respuesta del
Tribunal Constitucional. Tres Votos particulares, uno de ellos con adhesion
de un cuarto Magistrado, demuestran las dificultades que siguen planteando
las relaciones entre el Derecho procesal constitucional y el Derecho Europeo
de la Unién. Y que en el caso del arbitraje, vamos a comprobarlo, alcanzan
cotas muy altas, en las que por cierto, brillan con fulgor las excelentes argu-
mentaciones de los Magistrados, mostrando, una vez mas, la cualificacion de
nuestro Tribunal Constitucional.

Nos detendremos en esas tres opiniones disidentes.

i) El primer Voto Particular esta firmado por el Magistrado. Excmo. Sr. D.
Fernando Valdés Dal—Ré, quien por cierto, con &nimo de economia procesal,
se adhiere a las razones expuestas en otro Voto Particular, el de don Antonio
Narviez Rodriguez, en cuanto a que debié ser inadmitida la cuestion de
constitucionalidad propuesta por el TSJ por inadecuada justificacién del
juicio de relevancia que se le exige a todo juez que eleve una cuestién de
constitucionalidad al TC.

E inmediatamente, sefiala un dato de importancia crucial para el arbitraje
como mecanismo Unico de resolucion de controversias a peticion unilateral
de parte, sefialando:

“De una simple interpretacion a contrario del razonamiento expuesto se infiere sin margen al-
guno para la incertidumbre que el arbitraje obligatorio no resulta contrario, en si mismo regulado,
al art. 24.1° CE; lo es cuando se limitan las oportunidades de que los érganos judiciales competen-
tes puedan revisar la decision arbitral, ejerciendo meros controles formales sin poder entrar a en-
juiciar motivos de orden material o sustantivo”.

Y afiade significativamente:

“Es ésta la doctrina que, afios mas tarde y sin reserva ni ambages de tipo alguno, reitera, ha-
ciendo suya, la STC 119/2014, de 16 de julio, cuyo fundamento juridico 5 B), parrafo tercero —que,
por cierto, también reproduce la Sentencia de mi discrepancia—, razona del modo siguiente™:
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“De acuerdo con nuestra doctrina, el arbitraje obligatorio no resulta conforme al derecho a la
tutela judicial efectiva cuando el control judicial sobre el laudo previsto en la ley se limita a las ga-
rantias formales o aspectos meramente externos, sin alcanzar el fondo del asunto sometido a la
decision arbitral (SSTC 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3y 75/1996, de 30 de abril, FJ 2). He-
mos de entender, en cambio, que el arbitraje obligatorio si resulta compatible con el derecho reco-
nocido en el art. 24.1° CE cuando el control judicial a realizar por los tribunales ordinarios no se
restringe a un juicio externo, sino que alcanza también a aspectos de fondo de la cuestion sobre la
que versa la decision”. “En estricta aplicacion de la doctrina que se viene de exponer, la citada STC
119/2014 procedi6 a desestimar la vulneracion del art. 24.1° CE en atencion a la introduccién, por
la denominada Ley de reforma del mercado de trabajo de 2012”. “La implantacion por el legislador
de una medida de arbitraje obligatorio no resulta, en si misma valorada, lesiva de los arts. 24.1 o
117.3 del texto constitucional; lo sera, Unica y exclusivamente, en aquellos supuestos en los que las
normas procesales restrinjan el control judicial a aspectos formales del laudo arbitral o, lo que es
igual, impidan que ese control alcance a las controversias de fondo”.

Discurre el Voto Particular que solamente si en la LCS la formulacién del
arbitraje queda estrictamente limitada en el examen jurisdiccional posterior,
reduciéndose a un mero control formal, el juicio de relevancia habria estado
fundamentado. Lo cual supone, entendemos, que se da por supuesta la posi-
bilidad de que ese arbitraje responda a una formulacién especial, no tanto a
la ley comun del arbitraje donde, efectivamente, el control, teéricamente al
menos!3, debe recluirse en la posible nulidad del Laudo, sin otros afiadidos,
como vemos que puede suceder en arbitrajes sujetos a legislacion especial
(arts. 40 ss de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje).

Nos preguntamos por qué no se examinan los limites impuestos en el or-
den examinador a la Ley de Arbitraje. Y concluye que no es la LCS la que
resulta inconstitucional por establecer ese arbitraje unilateralmente impues-
to con carédcter pues, obligatorio a la otra parte, sino que lo seria en caso de
que el Juez se limitara a ese control extrinseco externo de caracter formal en
que consiste la anulacién de un Laudo segun la citada Ley de Arbitraje.

La verdad es que de darse este paso con caracter general, lo que se cues-
tionara, tanto internamente como en el mas amplio &mbito internacional, es
la propia existencia del arbitraje como tal. Un arbitraje sometido a evalua-
cion judicial sobre el fondo, resueltamente no es un arbitraje en el mundo del
derecho comparado, en la propia génesis del instituto, en su formulacion
como alternativa seria y definitiva a la tradicional jurisdiccion propia del
orden judicial. Y no entenderlo asi es, con toda claridad, desconocer todo el
significado del arbitraje en todo el mundo civilizado. Concluir que el arbitra-
je es una primera instancia, tras la cual, el juez examinara de arriba abajo el
laudo, es, con toda evidencia, negar el arbitraje.

Hay que entender claramente lo que el arbitraje supone, sin prejuicios ni
actitudes y aproximaciones previas. Cuyo fundamento institucional radica en
la propia autonomia de la voluntad y libertad de la persona y, como se afiade
en esta STC, también en la dignidad de la persona.

13 Vid. el excelente severo examen que de una variante jurisprudencial local realiza con su magiste-
rio habitual el profesor J.C. Fernandez Rozas. “Riesgos de la heterodoxia en el control judicial de los
laudos arbitrales”, Diario La Ley, ISSN 1989—6913, n® 8537, 2015
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En todo caso, por terminar con este Voto Particular, el discrepante con-
cluye indicando que al igual que en los laborales, en aquellos en que exista
esa asimetria, inequidad entre partes, como sucede en los contratos de adhe-
sion de seguros, deberia llegarse a idéntica solucién. Quizas, en mi opinion,
es este razonamiento final de este Voto Particular el que amerita mayor reco-
nocimiento, puesto que si que resuelve un punto concreto y singular del esta-
blecimiento de un arbitraje obligatorio, a saber, que cuando la inequidad de la
relacion contractual es patente como consecuencia de la diferencia de poder
entre las partes, la famosa asimetria propia de los contratos de adhesion tan
estudiados por la doctrina civilista, puede nivelarse el campo de juego, como es
propio del Estado social de Derecho, mediante la intervencién del legislador.
Maxime si, como sucede en este caso, esa Ley es resultado de una Directiva
europea, ya que muestra como en toda la UE, el conocido principio de actua-
cién entre partes, level the playing field se sitia como una técnica interpretati-
va de primer nivel en el examen de las normas reguladoras de la contratacion.

ii) El tercer Voto Particular (dejamos conscientemente el segundo para el
examen final como luego se explica) lo formula el Magistrado Excmo. Sr.
Don Antonio Narvaez Rodriguez en relacion con la Sentencia dictada en la
cuestién de inconstitucionalidad n® 2578—2015, al que se adhiere el Magis-
trado Excmo. Sr. Don Ricardo Enriquez Sancho.

Con abundancia de argumentacién, indica esta opinion disidente que el
juicio de relevancia sobre la necesidad de que efectivamente habia que acudir
al TC y que no lo podia resolver por su cuenta el TSJ, estaba mal fundado.
Porque en el planteamiento de la cuestion de constitucionalidad, el TSJ ha-
bia hecho caso omiso de la poliza, fijandose solamente en la aplicacion de la
Ley (LCS) siendo asi que como la cuestion de constitucionalidad nunca pue-
de ser un juicio abstracto sobre la norma legal cuestionada, que para eso esta
el juicio de constitucionalidad de las leyes, el juez proponente no justificé en
modo alguno que para resolver el caso que se le presentaba debiera proponer
una cuestion de constitucionalidad. Y concluye este Voto indicando que esta
mal planteada la cuestion por el TSJ, que debié antes de nada fijarse en la
poéliza y comprobar si existia posibilidad de resolver el caso dentro del orden
legal ordinario y sin acudir al TC.

Y es que si algun precepto tiene mas complicado su encaje constitucional
seria aquél que obliga a incluir en un contrato un convenio arbitral y no el
gue permite que, una vez incluido el convenio arbitral en la pdliza, el asegu-
rado pueda invocarlo para eludir el control jurisdiccional.

En resolucion pues, indica en este apartado el Voto particular que inequi-
vocamente la cuestion de constitucionalidad no supone un examen abstracto,
general, tedrico de la norma cuestionada, sino que esta previsto para verifi-
car en concreto el silogismo legal aplicable al caso en que surja la duda sobre
la cobertura que la ley aplicable da a ese supuesto de hecho. El Tatbestand
(supuesto de hecho) rige todo el planteamiento de la cuestion, sin que quepa
jugar con un supuesto concreto de un caso especifico para examinar la gene-
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ralidad de la norma tal como se aplica hipotéticamente como regla ordinaria
del Ordenamiento. Es un cuestionamiento sobre una base especifica, concre-
ta, sin extrapolaciones hors sujet, que desbordarian el correcto juego de po-
deres entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional. Y por tanto, no
cabe plantearla fuera de contexto.

Asimismo, discrepa este Voto particular en el fondo de la resolucion de la
mayoria. Y parte de los contratos de adhesion para formular su discrepancia
por falta real de autonomia de la voluntad y consecuente necesidad de prote-
ger a la parte débil del contrato, el asegurado. Surge asi el articulo anulado
de la LCS para restablecer el nivel del campo de juego contractual, para re-
equilibrar a las partes. Lo que lleva al VVoto particular a hacer hincapié en el
art. 76. f, “la pdliza del contrato de defensa juridica habra de recoger expre-
samente los derechos reconocidos al asegurado por los dos articulos anterio-
res”, que son los dos derechos que (he) destacado anteriormente, es decir, de
una parte, el de la libre eleccion por el asegurado de abogado y de procurador
en los términos anteriormente enunciados, y, de otro, el derecho “de someter
a arbitraje cualquier diferencia que pueda surgir entre él y el asegurador
sobre el contrato de seguro”, que es precisamente el recogido en el art. 76 e)”.

Ello lleva al Voto a responder negativamente a la pregunta de si en el con-
trato de seguro se mantiene la autonomia de la voluntad, como sostiene la
mayoria; lo que supone que el desequilibrio inicial que se aprecia en las posi-
ciones de las partes. La restauracion de ese equilibrio supone (o deberia) que el
legislador puede incorporar medidas limitativas en forma de derechos recono-
cidos a la parte débil de la contratacion. En el fondo, se intuye que se nos quiere
decir, con todo realismo, que si se diera la opcién efectiva de que ambas partes,
asegurado y compafiia de seguros, negociaran en plano de igualdad sobre la
posibilidad de incluir este arbitraje, la respuesta, a buen seguro, seria negativa.

Y aqui surge la gran cuestion para este Voto particular, consistente en sa-
ber si dentro de esos derechos reconocidos al adherente a un contrato previa-
mente fijado de forma unilateral por la parte fuerte del sinalagma, cabe inclu-
sive limitar un derecho fundamental como es el de tutela judicial efectiva.

El Voto particular parte de la necesaria aplicacion del principio de propor-
cionalidad y de las exigencias jurisprudenciales en orden a aceptar la restric-
cion en los derechos fundamentales.

La tutela judicial aceptaria restriccién por atender a un fin constitucional
de primera importancia: defender y proteger al asegurado en cuanto consu-
midor o usuario y también, el de restablecer el inicial desequilibrio de las
partes. Y tal reconocimiento, (en lo que nos interesa) se logra acudiendo a
una alternativa al orden judicial para solventar los conflictos, como es el
arbitraje. Reparese en la interesante aportacion, como es la de afirmar que el
arbitraje sirve como remedio alternativo para nivelar el campo de juego me-
diante la proteccion del contratante débil en un contrato de adhesién.

Y afade el Voto particular algunas de las caracteristicas propias del arbi-
traje: celeridad, agilidad, y jatencion!, afladiendo expresivamente:
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“Por otro lado, es cierto que el reconocimiento de este derecho al asegurado, que se traduce en
subsiguiente deber de obligado cumplimiento a la otra parte, priva de la tutela judicial a la entidad
aseguradora, en la medida en que, como se expone en la sentencia, las posibilidades de impugna-
cién en la via judicial no alcanzan, salvo las excepciones previstas en el art. 41 Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de arbitraje, a las cuestiones de fondo suscitadas, pero, con ser cierta esta limitacion,
no se cierra el derecho a la tutela efectiva y a la defensa de sus derechos e intereses legitimos a la
entidad aseguradora, que, en todo caso, y a través del sistema de arbitraje, se configura también
como mecanismo alternativo de resolucion de sus conflictos, al trasladar a un arbitro, tercero im-
parcial, la decision sobre la controversia suscitada. No se genera una real y efectiva indefension en
la medida en que, previamente al laudo, es posible llegar a un acuerdo entre las partes, y en todo
caso, si este tercero debe emitir un pronunciamiento en forma de laudo arbitral, debera hacerlo de
modo motivado, o en los términos convenidos por las partes (art. 37.4° Ley de arbitraje).”

Lo que se nos estéa diciendo, acaso por primera vez al menos de forma tan
enérgica y clara, es que el arbitraje si puede llegar a cubrir las exigencias de
la tutela judicial efectiva. “No se genera una real y efectiva indefension”. Y no
se genera porque el Laudo arbitral debera estar motivado (o en los términos
convenidos por las partes). Con brevedad y sencillez, el Voto identifica arbi-
traje como remedio de la tutela juridica efectiva. Tutela que no sera judicial,
pero si que cabe ya, permitaseme la expresion, la “tutela arbitral efectiva”.

Tanto pues de enorme importancia para la institucion arbitral, que recibe
asi un respaldo, insospechado en las tesis més habituales y que coincide con
la notable atencion que buena parte de la doctrina internacionalista espe-
cialmente, viene haciendo del instituto arbitral. Su reconocimiento como
efecto también de la aplicacién del principio de proporcionalidad en relacion
con los derechos de las partes.

Aln mas: mayor defensa del arbitraje, incluso dentro del intus de la tutela
judicial efectiva, se realiza por este Voto particular al final de su excelente
aportacién, con la que cerramos el comentario sobre esta segunda disidencia,
gue cobra adn mayor interés si reparamos en que Antonio Narvaez Rodri-
guez es Fiscal de carrera.

Reza asi su conclusién ultima:

“Ademas, en cierta medida la propia tutela judicial que le queda al asegurado, puede verse
también afectada, toda vez que puede desincentivar el inicio de actuaciones judiciales, en la medi-
da en que puede suceder que la cuantia econdmica de las controversias, puesta en relacion con los
costes que le puedan suponer al asegurado la defensa de sus intereses, haga que resulte disuasorio
el ejercicio de acciones judiciales. De otro lado, ante la necesidad de tomar una rapida decision so-
bre ejercitar una accion o interponer un recurso e instarlo asi de la entidad aseguradora y oponerse
ésta a dar satisfaccion al asegurado, tener que acudir a los Tribunales para hacer efectivo, con car-
go al seguro de defensa juridica concertado, el ejercicio de aquellas iniciativas procesales, puede
convertir en vano el esfuerzo del asegurado por la defensa de sus intereses. El art. 76 €) LCS, per-
mitia, via arbitraje, solventar de modo rapido y sencillo este tipo de problemas procesales porque
el arbitro podria haber determinado si era procedente o no la pretensién del asegurado.”

La dignitas del instituto arbitral resulta asi claramente reforzada. Y nada
menos que comparandola con la accién procesal ordinaria mediante accion
judicial. Un apunte desde el TC que conviene no olvidar cuando se examinen
los fundamentos propios del orden arbitral.
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iii) Veamos por ultimo la contribucién disidente que realiza el Voto parti-
cular del Magistrado de carrera y hoy miembro del Tribunal Constitucional,
Excmo. Sr. Don Juan Antonio Xiol Rios.

Nos interesa enormemente porque va recto y por derecho a confrontar su
innovadora tesis con la tradicional del propio Tribunal Constitucional sobre
el arbitraje.

Por de pronto, y sin ambages, numera su primer argumento con el radical
epigrafe: “El arbitraje es un medio alternativo de resolucién de controver-
sias, pero no un equivalente jurisdiccional”.

Asi, de entrada pues, el desafio intelectual es claro y aparece un reto en la
calificacion del arbitraje, del que indica que no es un sucedaneo jurisdiccio-
nal sino que tiene contenido propio. En este sentido se ha pronunciado parte
de la reciente doctrinal4. Los autores, tras recordar que en Derecho compa-
rado la falta de motivacion no es contraria al orden publico, indican lapida-
riamente: “12.— En realidad sin embargo ninguna “equivalencia” hay entre el
arbitraje y el proceso jurisdiccional, por méas que ambos consistan en un
ejercicio ordenado de contradiccion de partes en igualdad de armas: ni el
arbitraje es un proceso jurisdiccional, ni el arbitro forma parte del poder
judicial, ni el laudo es expresion del actuar de un poder del Estado, ni el arbi-
traje se impone a las partes para resolver sus controversias, como se impone
el proceso judicial en cuanto monopolio jurisdiccional. Ninguna equivalencia
jurisdiccional porque la jurisdiccion pertenece al derecho publico y el arbi-
traje al derecho privado, la jurisdiccién interesa al orden publico, a la organi-
zacion fundamental de la comunidad politica, el arbitraje a la autonomia de
la voluntad, al desenvolvimiento de su libre personalidad”. Y consolidan esa
posicion (n° 14 de los epigrafes de su trabajo), precisamente con una extensa
referencia al Voto Particular que comentamos.

Son palabras a tener en cuenta, dichas como estan, nada menos, que en
una Sentencia Constitucional. Lo indica expresamente al decir:

“Es cierto que inicialmente la doctrina constitucional explic6 su naturaleza como “equivalente
jurisdiccional” (SSTC 43/1988, 233/1988, 288/1993, 176/1996), pero posteriormente tan desafor-
tunada expresion se ha ido matizando gracias a una jurisprudencia constitucional que ha ido evo-
lucionando hacia una doctrina mixta, en la que, como elemento esencial, se subraya la naturaleza
contractual del arbitraje en sus origenes; y, como légica consecuencia, se admite el caracter juris-
diccional en sus efectos. El fundamento del arbitraje radica, pues, en la voluntad de las partes, si bien
para su efectividad requiere de la asistencia judicial, dado que no tendria sentido un mecanismo de
resolucion de conflictos cuyas decisiones no tuvieran caracter ejecutivo o carecieran del valor de cosa
juzgada y no pudieran invocarse con tal caracter ante los poderes publicos y ante los tribunales.”

Y es a partir de ahi, cuando, con fulgor, desarrolla resueltamente el Voto
particular la tesis, de sustentar el arbitraje sobre un fundamento maés robusto,
maés solvente y sélido, como es, nada menos, que la propia dignidad de la per-

14 A, Tejada y J. Juliani, “La anulacion de los laudos por insuficiencia de motivacion (arbitrarie-
dad). 01 marzo 2018 (“http://www.cremades.com/es/publicaciones/la—anulacion—de—los—laudos—
por—insuficiencia—de—motivacion—arbitrariedad/”).
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sona, acudiendo directamente al puntal que le ofrece el art. 10 CE y en relacion
con el mismo, con claridad, lo dispuesto en los arts. 33 (derecho de propiedad)
y 38 (libertad de empresa). Una construccién que emparenta claramente con
la aplicacidn expansiva de la dignidad tal como la desprende del art. 1.0. 1., de
la Grundgesetz, al decir “La dignidad del hombre es sagrada y constituye deber
de todas las autoridades del Estado su respeto y proteccion” segun lo ha inter-
pretado, insistimos, expansivamente, el Bundesverfassungsgericht.

Conviene destacar que esta importante fundamentacién del arbitraje se ha
de referir exclusivamente al arbitraje comercial, pero no al arbitraje de
inversiones. Este ltimo difiere del primero en los sujetos, el objeto, el re-
sultado perseguido y las fuentes, estando fundado el arbitraje comercial en
la autonomia de la voluntad de las partes y el de inversiones al tratado bila-
teral o multilateral que las regule y funde. Por ello no cabe que en el arbi-
traje de inversiones pueda hablarse de que su fundamento estribe en la digni-
dad de la persona en lo que hace al Estado, desde luego. Y a éste, si que con-
viene la aplicacién, como explicacidn Ultima, del “equivalente jurisdiccional”
para poder dirimir las disputas que conciernen a los Estados y particulares y
evitar la revision de laudos e injerencias de Tribunales ajenos a la decision que
se tomo entre dos Estados soberanos de dilucidar las disputas entre sus inver-
sores y el Estado, reciprocamente, mediante arbitraje’s.

En efecto, el Tribunal Constitucional aleméan utiliza este precepto como
clausula general, recurrente, algo asi como la default option constitucional¢
de forma que recoge en su construccion y en su aplicacion, a falta de otras
explicaciones, que son muchas veces artificiosas, el fundamento ultimo de
toda la arquitectura constitucional y actila como soporte final de muchas e
importantes instituciones que venian siendo tratadas de forma habil pero,
gue no elucidaban su nucleo duro.

15 STJUE 6 marzo 2018 C 284/16 , 1 55-56:

“No obstante, un procedimiento de arbitraje como el previsto en el art. 8 del TBI se distingue de un
procedimiento de arbitraje comercial. En efecto, mientras que el segundo tiene su origen en la auto-
nomia de la voluntad de las partes, el primero resulta de un tratado mediante el cual los Estados
miembros se comprometen a sustraer de la competencia de sus propios tribunales y, por tanto, del
sistema de vias de recurso judicial que el art. 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, les impone estable-
cer en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Union (véase, en este sentido, la sentencia de 27
febrero 2018, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, C 64/16, EU:C:2018J...], apartado 34), los
litigios que puedan referirse a la aplicacion o interpretacion de ese Derecho. En estas circunstancias,
las consideraciones enunciadas en el apartado anterior, relativas al arbitraje comercial, no son extra-
polables a un procedimiento de arbitraje como el previsto en el art. 8 del TBI. En consecuencia, habi-
da cuenta del conjunto de caracteristicas del tribunal arbitral establecidas en el art. 8 TBI y recordadas
en los apartados 39 a 55 de la presente sentencia, procede considerar que, mediante la celebracién del
TBI, los Estados miembros parte de éste han establecido un mecanismo de resolucion de litigios entre
un inversor y un Estado miembro que puede impedir que dichos litigios sean dirimidos, a pesar de
que pudieran referirse a la interpretacion o aplicacion del Derecho de la Unién, de modo que se garan-
tice la plena eficacia de ese Derecho.”

16 G. GOmez Orfanel, “La dignidad de la persona en la ‘Grundgesetz™, Dignidad humanay derecho
fundamental (R.L. Chueca Rodriguez, dir.), Madrid, Centro de Estudios Politicos Constitucionales,
2015, pp. 53—79
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Y es que en las Constituciones después de la Il Guerra Mundial, y con
efectos sobre otras mas modernas como la nuestra de 1978, el arquetipo
mismo de todo el conjunto constitucional es, resueltamente, la dignidad de la
persona.

Es decir, no es el art. 24 de la CE sino el 10 CE el que funda el arbitraje con
robusto sostén constitucional. E incluso el magistrado Xiol recuerda que es
doctrina del propio TC, que haria bien “en no abandonar”. “Como ejemplo
puede citarse la STC 9/2005, de 17 de enero. En ella se declara que el arbitra-
je es un medio heteronomo de arreglo de controversias que se fundamenta
en la autonomia de la voluntad de los sujetos privados, lo que constitucio-
nalmente lo vincula con la libertad como valor superior del ordenamiento.
Este modo de comprender la naturaleza juridica del arbitraje permite confi-
gurar adecuadamente como caracteristicas esenciales de esta institucién la
neutralidad, la prevalencia de la autonomia privada y el establecimiento de
una intervencion judicial limitada y reglada, fundada, a su vez, en el princi-
pio de Kompetenz—Kompetenz y en la presuncién en favor de la correcta
actuacion del érgano arbitral en cuanto a los limites y ejercicio de sus facul-
tades decisorias.” (Exponendo 1 de su VP).

En esta linea, acusa a la concepcion jurisdiccional del arbitraje de no en-
tender como es que gracias al mismo se abandona la jurisdiccion, por qué
existe sumision a la autonomia privada, ni la de los propios arbitros para
decidir sobre su ambito de decision.

Y acusa a esta naturaleza de provocar el rechazo de la mayoria al arbitraje
sin tener en cuenta otros principios, como la defensa de los consumidores. Y
es que al reducir el arbitraje a una manifestacion que expresa la posibilidad
de tutela judicial efectiva, es indudable que no hay manera de salir del cerra-
do circulo, un completo bucle, que hace que o se dan las exigencias propias
de la jurisdiccion o no hay manera de conseguir superar los limites que nece-
sariamente acompafian a toda jurisdiccién. Y entre ellos naturalmente, que
se pueda siempre acudir a la misma como remedio a los conflictos, permane-
ciendo asi el arbitraje en una zona de penumbra. Pero es este crepusculo, con
toda claridad, el que se ilumina desde la perspectiva de la dignidad y la liber-
tad, superando asi el esquema tradicional que acaba encapsulando el arbitra-
je como un remedio siempre secundario, subordinado, sin la expresion pro-
pia que merece como féormula propia de la libre expresiéon de autonomia
personal ejercitable incluso unilateralmente cuando la ordenacion general
arroje serias dudas sobre las posibilidades que ofrece la jurisdiccion si se la
compara con el arbitraje. Y eso, exactamente, es lo que hacen estos Votos
particulares, liberando al arbitraje del rigido corsé jurisdiccional, poco apro-
piado para resolver determinados asuntos, como muestran las palabras, ci-
tadas, de estas Opiniones Disidentes. Recordemos ahora esta clarividente
voz (Xiol Rios):

“En mi opinidn, sin embargo, en el arbitraje no debe verse una suplantacion de las decisiones
judiciales, sino una institucion de rango fundamental en un sistema juridico basado en la libertad,
con respecto a la cual la actividad judicial aspira a mantener el minimum de protagonismo, solo el
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necesario para garantizar la resolucion pacifica de aquellas situaciones de conflicto juridico que el
propio arbitraje no puede resolver por si mismo (bien por ser necesaria una actividad ejecutiva de
restriccion de los derechos de las partes no consentida por estas, bien por faltar presupuestos o re-
quisitos basicos para la existencia o validez del arbitraje).”

De ahi que vea el arbitraje sustentado como un sistema de resolucion de
conflictos de naturaleza mixta, es decir, basado en el principio de autonomia
de la voluntad (art. 10 CE). Habria pues que realizar una ponderacién los in-
tereses generales y valores constitucionalmente protegidos, y no contentarse
con afirmar y dar por hecho que el convenio arbitral debe ser siempre el resul-
tado de una confluencia formal y actual de las voluntades de las partes.

Una vision compleja, que dé cuenta de la multiple, variada, compuesta y
diversa realidad constitucional y que organice correctamente el equilibrio
necesario entre tales principios y valores constitucionales, entre otros en este
caso, consumidores, usuarios, reequilibrio de contratos de adhesion, poder
diferente y asimétrico en la contratacion, proporcionalidad, equidad y resul-
tado justo, por no mencionar sino algunos de ellos que si se dan cita en este
ambito concreto del precepto que se examina de la LCS, podria dar una solu-
cion mucho mas ponderada. En concreto, habria permitido entender que es
licito que el Legislador (y maxime si nos encontramos con un legislador
obligado como es el que transpone una norma comunitaria, como €s una
Directiva UE) puede entender que el instrumento adecuado para resolver
controversias en determinadas situaciones es, con toda claridad, el arbitraje.
Y dentro de esa ponderacion general, seria posible, perfectamente, que el
Legislador, teniendo en cuenta todos esos valores y principios, permita que
una clausula de salvaguarda de la parte debil de la contratacién y que permi-
ta reequilibrar el campo de juego seria, valida. Arbitraje determinado como
opcidn de garantia para una parte solamente, la mas endeble en la contrata-
cion, que encuentra asi remedio, como ha sucedido durante nada menos que
27 afios de aplicacion de esa norma.

Romper ese reequilibrio en aras de una supuesta naturaleza jurisdiccional
del arbitraje, implica desconocer la complejidad del ordenamiento constitu-
cional y europeo. Supone esa quiebra una aplicacién demasiado estereotipada,
demasiado sencilla, para un problema tan complejo como incardinar los re-
medios constitucionales dentro de un orden que tiene que atender evolutiva-
mente a multiples variables que no se pueden resolver en esa ecuacion juridica
de primer grado que se encierra en la formula del equivalente jurisdiccional.

Hay que dar el paso evolutivo, en el contexto constitucional, dentro de lo
que el arbitraje supone para el constitucionalismo del siglo XXI. Y es que los
propios derechos fundamentales, inclusive ellos, admiten con entera natura-
lidad, limitaciones y ponderaciones (que a veces resultan concretamente del
juego combinado de varios derechos fundamentales que coinciden a la vez en
una situacion, lo que obliga a conjugarlos, lo que conlleva limitaciones mutuas
de todos ellos para ofrecer un resultado armanico y equilibrado del conjunto).

Se expresa con toda evidencia en el final del Exponendo 1 de este Voto
Particular del Magistrado Xiol Rios, cuando indica:
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“Sin duda esta doctrina es consecuente con la idea de que el arbitraje es un ‘equivalente juris-
diccional’ y, por ello, de la misma naturaleza, como ejercicio de un poder del Estado, a la jurisdic-
cion a la que se refiere el derecho reconocido en el art. 24 CE. Por lo demas, tampoco se considera
en la sentencia que el derecho a la tutela jurisdiccional constituye un derecho fundamental que,
como todo derecho, admite modulaciones o limitaciones; que se trata de un derecho de configura-
cion legal subordinado a la efectividad de la proteccion de los derechos e intereses de las personas;
y que, en el caso del arbitraje, su contenido esencial queda garantizado mediante la impugnacion
del laudo, como el art. 53 CE impone a toda medida legislativa reguladora de un derecho funda-
mental”.

Por ello, en esta légica, puede existir una limitacién del derecho a la tutela
judicial efectiva de la compafiia aseguradora sin que necesariamente tenga
que considerarse inconstitucional.

Y la respuesta del VP que analizamos es que de conformidad con la STC
1171981, de 8 de abril es perfectamente posible esa limitacion sin vulnerar la
CE. Asi recordemos que indicaba que: «la autonomia de la voluntad como
maxima expresion de la libertad del individual ‘es un principio del derecho
que preside la vida juridica, pero no hay inconveniente para que, en ocasio-
nes, pueda presentar excepciones, siempre que la limitaciéon de la libertad
individual que supongan se encuentre justificada. La justificacion puede
hallarse en el dafio que el puro juego de las voluntades particulares y las
situaciones que de él deriven, puede irrogar a los intereses generales’

Este VP, recuerda: “debemos preguntarnos si la restriccion del ejercicio
del derecho a la tutela judicial efectiva que impone el art. 76 €) LCS cuestio-
nado esté justificado, al hallarse en uno de aquellos supuestos en los que de
permitir el juego de las voluntades particulares se causaria dafio a los intere-
ses generales y si el obstaculo de acceso a la jurisdicciéon impuesto en la nor-
ma cuestionada es arbitrario o caprichoso”.

La respuesta que da, creo que convincente, es que es perfectamente posi-
ble para evitar el desequilibrio entre partes. Y ello llega al extremo paradoji-
co de que la declaracién de inconstitucionalidad del 76 e) LCS desprotege a
la parte débil contratante del contrato de seguro. “Siendo ello asi, se puede
afirmar, en primer lugar, que nada obsta para que en determinados supues-
tos el legislador no haga prevalecer la autonomia de la voluntad de los parti-
culares e imponga las reglas contractuales”.

El discurso del VP, continla méas adelante estableciendo la singularidad
gue supone que el seguro de defensa juridica frente a terceros, al mismo
tiempo, puede envolver controversia con la propia aseguradora. Y ello impli-
ca, tanto reconocimiento de la inequidad entre partes por diferencia de fuer-
za y poder entre la compariia y el asegurado, como la necesidad de un reme-
dio rapido y sencillo, en que la agilidad prime. Lo cual hace concluir que en
un Estado social, se supera el aparente igualitarismo contractual entre par-
tes, algo por demas conocido también en las normas de la UE. Y ello supone
gue no siempre el contenido de los contratos ha de regirse por el principio
dispositivo entre partes, sino que la asimetria contractual puede exigir com-
pensaciones, pesos y contrapesos, que implican moderar el contenido de la
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autonomia de la voluntad, permitiendo disposiciones legales que también
reglamenten los intereses en juego en el campo de los contratos. Pueden
existir asi, exigencias de nivelacion entre partes que impliquen que no cabe
la simple y formal expresion de una autonomia contractual, amén de que en
el caso de los contratos de seguros, la obligacion de incluir en la poliza la
posibilidad de arbitraje (por imperativo de la norma ejecutoria de una direc-
tiva comunitaria) también supone que la propia compafiia aseguradora ha
aceptado esa reglamentacion de intereses predeterminada, cuando pone el
contrato a la firma del asegurado.

Interesa en nuestro estudio de la Sentencia, concluir con las certeras pala-
bras del Exponendo 5 del VP. Indican:

“... respecto a la alegada inconstitucionalidad de la norma cuestionada por la falta de posibilidad
de revision del fondo del laudo arbitral entiendo que contrariamente a la opinién mayoritaria de
mis comparieros, de nada serviria que el legislador espafiol haya impuesto la obligatoriedad del
arbitraje para el asegurador como medio de dirimir el conflicto suscitado entre ambas partes (por
ejemplo, sobre la libre eleccion de abogado y procurador, limitaciones subjetivas u objetivas del
seguro, divergencias en la minutacion o la viabilidad de la pretension del asegurado) si, posterior-
mente permite que el empresario—asegurador replantee esa misma controversia en la jurisdiccion
ordinaria. Si ello sucediera no solo se restaria a este mecanismo extraprocesal de resolucion de
conflictos de su elemento esencial que es la vinculacion al laudo arbitral con efecto de cosa juzgada
y fuerza ejecutiva, sino que, desde luego, se difuminarian las ventajas de sencillez, agilidad, celeri-
dad y economicidad que el arbitraje posee. Efectos todo ellos que, por lo demas, deben reputarse
beneficiosos para ambas partes contratantes y para el trafico juridico en general, pues brindan cer-
teza, a la par que evitan o restringen la posibilidad de discutir nuevamente, en sede judicial, un
asunto que ha sido ya resuelto con anterioridad. Como puede apreciarse con dicha norma no solo
se protege al consumidor, sino el interés general, pues se obtiene respuesta fundada al litigio y se
evita el abuso de las vias de derecho por medio de la recurrente alegacion de hechos que ya han si-
do resueltos con el consiguiente riesgo de obtener resoluciones distintas sobre un mismo objeto”.

Esa limitacion al examen del arbitraje no es caprichosa. Pues de poco (mas
bien nada) serviria un arbitraje cuyos fundamentos juridicos podrian ser
revisados de arriba a abajo por una instancia judicial. Una jurisdiccion que
permitiera esta opcién (léase intrusion) podria terminar con la propia insti-
tucion arbitral. Y es que lo que la STC no se ha planteado, por el mero hecho
de plantearse la nulidad del art. 76 €) desde el prisma de la “obligacion”, es
que ahora se deja en manos exclusivas de la compafiia aseguradora la inclu-
sién en sus contratos de seguro (de adhesion) en los que no existe negocia-
cion alguna, la posibilidad de que el asegurado puede acudir al arbitraje:

“No deja de ser una ironia que el art. 76 e) LCS nazca como norma de transposicion de una di-
rectiva comunitaria cuya finalidad es la proteccion del consumidor en el contrato de defensa juri-
dicay que por ello se obligue a los Estados miembros a articular a favor del consumidor ‘un proce-
dimiento arbitral u otro procedimiento que ofrezca garantias comparables de objetividad’ (art. 203
de la Directiva 2009/138/CEE) y que en esta Sentencia se haya concluido que el ejercicio de tal de-
recho debe condicionarse al previo consentimiento de la aseguradora y se declare la nulidad con
efectos ex tunc de un precepto legal vigente durante largo tiempo y promulgado para cumplir con
la obligacién el Estado de trasponer una directiva comunitaria”.

Tal como indicdbamos, nos parece capital apoyar estas opiniones disiden-
tes, que como votos particulares, tres nada menos, sirven para anunciar que
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existen bien fundadas razones para reforzar el estudio del fundamento del
arbitraje sobre la dignidad y la libertad. Y saber enmarcar el arbitraje dentro
de unos parametros que no son exclusivamentelos que se deducen de califi-
carlo como equivalente jurisdiccional. Y es que en realidad, esta institucion,
siempre por descubrir, siempre con angulos nuevos, supone el refuerzo de la
autonomia de las personas, de su dignidad, al final de la propia libertad.
Caen los mitos de entender la tutela judicial efectiva del art. 24 como un
derecho fundamental ilimitado. A pesar de que existe ya la tradicion fundada
de que se trata de un derecho prestacional y como tal sujeto a configuracion
en las leyes, no se han extraido bien las consecuencias prudentes pero claras
de una calificacién semejante. Y eso, creo, es con exactitud lo que hacen estos
Votos Particulares. Quizas anuncien ya un cambio de paradigma, una verda-
dera mutacion constitucional, en la calificacion de la naturaleza del arbitraje.

A mi juicio, de ello, ganaremos todos, el interés general, y los propios ciu-
dadanos.
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