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La autonomfa de la voluntad en el arbitraje y en la mediacién.
Jurisprudencia constitucional espafiola y experiencias
en el dmbito del consumo
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RESUMEN

E/[ articulo tiene por objeto el andlisis del principio de autonomia de la voluntad como inspivador
del arbitraje 'y de la mediacidn, basdndose en el estudio de la jurisprudencia que en este sentido
ha establecido el Tribunal Constitucional y en un andlisis doctrinal sobre uno de los principios
inspivadores del arbitraje puesto en relacidn con el Real Decreto 231/2008 por el que se regula
el Sistema Arbitral de Consumo en Espaiia.

Arbitraje — mediacién — vias alternativas a la jurisdiccién

The autonomy on the will on the arbitration and mediation.
Spanish constitutional jurisprudence and consumer law

ABSTRACT

The article is analyzing the principle of autonomy as the inspirer of the Alternative Dispute
Resolutions, based on the study of the Constitutional jurisprudence and doctvinal analysis on one
of the guiding principles arbitration in conjunction with Royal Decree 231/2008 for regulating
the Consumer Arbitration System in Spain.
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El contenido de este trabajo de investigacién tiene por objeto el estudio y andlisis
del principio de autonomfia de la voluntad como inspirador del arbitraje y la media-
cién y la jurisprudencia que en este sentido ha establecido el Tribunal Constitucional,
especialmente en materia de consumo en el derecho espafiol. El interés que presenta
el tema para mf{ es doble, por un lado como investigador del mundo del derecho y por
otro como miembro del proyecto de investigacion referido y mediador de consumo de
la Excelentisima Diputacién Provincial de Almerfa desde el afio 2008, el mismo en el
que se aprobd el Real Decreto 231/2008 por el que se regula el Sistema Arbitral de
Consumo en Espafia, todo ello en el marco del contrato de investigacién sobre arbitraje
entre la Universidad de Almeria y el ente provincial. En este sentido intentaré realizar
un andlisis doctrinal y jurisprudencial sobre el principio de autonomia de la voluntad
en el arbitraje y en la mediacién de consumo, y por otro compartir unas reflexiones
sobre mi experiencia como mediador, especialmente en aquellos casos en los que este
principio ha estado presente en mi trabajo.

Es obligado hacer una breve referencia al marco general de proteccién de los con-
sumidores en nuestro pafs, donde tiene su origen, sin duda, el arbitraje, puesto que se
configura como un elemento esencial de garantia y proteccién de los consumidores.
La Constitucién espafiola recogié un precepto especifico dirigido a la proteccién de
los consumidores, el articulo 51 de la misma. Es muy importante el lugar en el que
el legislador ha querido colocar este articulo, puesto que se ubica dentro del T{tulo I
que trata de los derechos y deberes fundamentales, en su Capitulo III dentro de los
principios rectores de la politica social y econémica. También el articulo 51 viene pre-
cedido de algunos articulos que protegen de forma especial a la juventud —art. 48—, a
los disminuidos —art. 49—y a la tercera edad —art. 50—. Lo destacable en este caso es
que entiende el legislador constituyente espafiol que existe una necesidad de dotar de
especial proteccién a algunos grupos sociales como los jévenes, la tercera edad, o los que
verdaderamente nos van a interesar en este trabajo, los consumidores.

Este es el tenor literal del articulo 51 de la Constitucién espafiola:

“1. Los poderes ptblicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios, pro-
tegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos
intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoverdn la informacién y la educacién de los consumido-
res y usuarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que
puedan afectar a aquéllos, en los términos que la Ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la Ley regulard el comer-
cio interior y el régimen de autorizacién de productos comerciales”.

Quisiera destacar, en lo que al trabajo atafie, que es destacable, y en mi opinién muy
acertada, la inclusién en el primer pérrafo del articulo 51 de una mencién expresa de
la exigencia de que la defensa de los derechos de los consumidores y usuarios se lleve a
cabo “mediante procedimientos eficaces”. Si bien es cierto que algunos autores han criticado
esta referencia expresa a la necesidad de un procedimiento eficaz para la defensa de los
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derechos de los consumidores y usuarios por considerarlo reiterativo e incoherente!, en-
tendemos que es un acierto el haber destacado esta cuestién que no hace sino resaltar el
cardcter fundamental que las cuestiones procedimentales tienen en materia de proteccién
a los consumidores?. As{, podemos sefialar que el arbitraje y la mediacién se configu-
ran, efectivamente, como procedimientos eficaces de proteccién de los consumidores.
Eficaces porque, como veremos mds adelante, el arbitraje va a traer numerosas ventajas
a los consumidores como son la celeridad en el proceso, la gratuidad, la participacién
de las asociaciones de consumidores o la seguridad juridica. La mediacién, por su parte,
aportard la posibilidad de que sean las partes en conflicto las que, con la ayuda de un
tercero, lleguen a un acuerdo sin necesidad siquiera de que ese tercero sea el que imponga
la solucién.

1. INTRODUCCION A LA RESOLUCION EXTRAJUDICIAL
DE CONFLICTOS EN EspPANA

La primera ley especifica en materia de arbitraje en Espafia después de la Constitucién
espafiola de 1978 fue la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, que fue derogada por la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de arbitraje, que entré en vigor el 26 de marzo de 2004, que a su vez
fue modificada por la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje y de regulacidn del arbitraje institucional en la Administracién
General del Estado’. La Ley de Arbitraje pretende ser una ley general aplicable, por tanto,
integramente a todos los arbitrajes que no tengan una regulacién especial; pero también
supletoriamente a los arbitrajes que la tengan. Vuelve a partir del principio de autono-
mia de la voluntad® —nudo principal de nuestro trabajo y sobre el que mds adelante nos

! Vid, Ruiz-Rico, J. J. y Contreras, M., “Articulo 517, en Comentarios a la Constitucién espaiiola, Alzaga, O.
(dir). Ed. Edersa, Madrid, p. 398 y ss.

2 Asf lo sostiene, entre otros, Bercovitz Rodriguez-Cano, A., cuando afirma que “/a experiencia diaria
demuestra que de nada sirve el reconocimiento de derechos a los consumidores si no se arbitran los procedimientos que por su
sencillez y su accesibilidad y eficacia puedan hacer que la realizacion de aquellos derechos sea efectiva”. Vid. Bercovitz
Rodriguez-Cano, A. y Bercovitz Rodriguez-Cano, R., Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores. Editorial
Tecnos, Madrid 1987, p. 26.

3 Si bien esta ley no introdujo novedad alguna respecto al tema principal de nuestro trabajo, la autonomfa
de la voluntad si que realiz6, como se sefiala en su exposicién de motivos, aportaciones importantes en otras
dreas del arbitraje como la de llevar a cabo una reasignacion de las funciones judiciales en relacién con el
arbitraje, incrementar tanto la seguridad juridica como la eficacia de estos con la intencién de mejorar las
condiciones para que definitivamente se asienten en Espafia arbitrajes internacionales y el refuerzo del papel de
las instituciones arbitrales, la modificacién del nombramiento de los drbitros, abriendo el abanico de profesionales
con conocimientos juridicos y la reforma de la anulacién y revisién del laudo. Para un estudio detallado de la
Ley 11/2011 de 20 de mayo pueden consultarse, entre otros, Stampa, G., “La reforma de la ley de arbitraje”, en
Diario la Ley N° 7725, octubre 2011.

4 A este respecto sefiala Burgos que “/a ley de arbitraje 60/2003 aumenta el dmbito de la autonomia de la voluntad
en materia de arbitraje. Resulta natural que si el arbitraje nace de un convenio, las partes sean dueiias del procedimiento
y lo puedan configurar por acuerdo entre ellas, a la medida de la controversia, sin mds exigencias que las de las normas
imperativas que regulan la esencia del arbitraje’. Vid. Burgos Ladrén de Guevara, J., “Naturaleza y dmbito del
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detendremos con mayor detalle y profusién— y establece como tinicos limites al mismo y
a la actuacién de los drbitros el derecho de defensa de las partes, el principio de igualdad
y contradiccién, que se erigen en valores fundamentales del arbitraje como proceso que es.
Sefiala el predmbulo de dicha Ley que “entre las que tienen especial relevancia las que dotan de
contenido a las normas legales dispositivas de esta ley mediante la remision, por voluntad de las partes,
a la de una institucion arbitral o al contenido de un reglamento arbitral. Asi, esta ley parte en la
mayoria de sus veglas de que debe primar la autonomia de la voluntad de las partes. Mas esa voluntad
se entiende integrada por las decisiones que pueda adoptar, en su caso, la institucion administradora
del arbitraje, en virtud de sus normas, o las que puedan adoptar los drbitros en vivtud del reglamento
arbitral al que las partes se hayan sometido™ .

Posteriormente, la Ley 60/2003 fue complementada, en materia de consumo, por el
Real Decreto 231/2008 por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo, actualmente en
vigor en Espafia que, como veremos, ha traido numerosas ventajas en dicho procedimiento.

Hemos de sefialar que el arbitraje, lejos de ser un hallazgo o creacién contempordnea
o actual, es el sistema de resolucién de conflictos histérico, y que por lo tanto hunde
sus raices en la Antigiiedad, como en la Grecia cldsica, y, en Espafia, en la época liberal
de principios del siglo XIX. Asf, sefialaba el propio Platén en la que muchos creen su
Gltima obra, Las Leyes, que “los primeros jueces serdn los que el demandante y demandado
hayan elegido de comiin acuerdo, a quienes el nombre de drbitro conviene mejor que el de jueces”®.
Vemos pues cémo el principio de autonomia de la voluntad aparece en estas palabras
del filésofo griego en un doble sentido: en primer lugar, dando la posibilidad a que dos
partes diriman sus controversias a través de este sistema; en segundo lugar, permitiendo
que sean las dos partes, demandante y demandado, de comin acuerdo, las que sefialen
la persona que ha de actuar como drbitro.

Por otro lado, en Espafia, la Constitucién de 18127 —mds conocida como Lz Pepa—,
paradigma de la filosoffa liberal que inspiraba nuestro pafs por entonces, hacfa mencién
en tres de sus articulos al sistema extrajudicial de resolucién de conflictos®. Asf el ar-
ticulo 280 de la Constitucién de 1812 sefialaba que “no se podrd privar a ningiin espaiiol
del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces drbitros, elegidos por ambas partes”.

arbitraje en la Ley 60/2003. Asistencia judicial del arbitraje”, en Diario la Ley, 2273/2007. ntm. 6745, seccién
doctrina, 28 jun. 2007, p. 8

> Predmbulo Ley 60/2003 de arbitraje, Boletin Oficial del Estado nim. 309, 26 de diciembre de 2003.

6 En la misma obra hace lo que hoy podrfa parecer un alegato a favor del arbitraje al sefialar que “xna
sociedad no es tal si lo que concierne a sus tribunales no estd arreglado como es debido, ya que el mayor bien no es la guerra
ni la sedicion sino la paz y la buena inteligencia entre sus ciudadanos. Para ello es necesario que el estadista cree sistemas
que pongan remedio a los disensos, obligando a los particulares a observar ciertas reglas y previendo que un tercero zanje las
disputas”. Vid. Plat6n, Las Leyes. Ediciones Ibéricas.

7 La Constitucién de 1812, de la que el préximo afio se celebra su bicentenario, ha sido muy aplaudida
por su calidad y ansias de libertad. Se puede consultar en la pdgina web del Congreso de los Diputados:
htep://www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1812.pdf

8 Para un estudio detallado del arbitraje en la Constitucién de 1812 puede consultarse la obra La jurisdicciin
arbitral en la Constitucién de Cddiz. Merchan Alvarez, A., “La jurisdiccion arbitral en la Constitucién de Cadiz”,
Materiales para el estudio de la Constitucion de 1812, Cano Bueso, J. (ed.), Parlamento de Andalucia/Tecnos, Sevilla,
1989, pp. 465-479.
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Nuevamente esa doble vertiente inspira este articulo, si cabe atin con m4s contundencia,
puesto que, ademds de sefialar que el drbitro lo decidirdn libremente las partes, en este
caso se impedia que si ambas partes estaban de acuerdo no pudiesen dirimir sus disputas
a través del arbitraje. En el articulo 281 de la misma Constitucién de 1812 se establecia
que “La sentencia que dieren los drbitros se ejecutard si las partes, al hacer el compromiso, no se
hubieren reservado el derecho de apelar”. Sin duda el legislador constitucional de la época
entrd en detalle cuando sefiald la posibilidad de que, llegado el caso en el que las partes
lo hubiesen expresado con anterioridad, podian reservarse el derecho de apelacién, cosa
que hoy dia en Espafia no es posible, excepto, como es l6gico, en los casos de nulidad.
Por dltimo, el articulo 282 de la Constitucién de 1812 sefialaba que “E/ alcalde de cada
pueblo ejercerd en él el oficio de conciliador, y el que tenga que demandar por negocios civiles o
por injurias, deberd presentarse a él con este objeto”. Por lo tanto, incluso se hacia mencién
a la conciliacién o mediacién, que como queda claro se convertia en una obligacién
previa a la presentacién de una demanda por actos civiles e incluso penales. En nuestro
sistema actual, como ahora estudiaremos, la mediacién no es obligatoria en materia de
consumo —aunque si su ofrecimiento para que las partes puedan acogerse a ella como
recoge el articulo 38 del Real Decreto 231/2008—. También, para aquellos que preten-
dfan demandar por injurias, que se trata de dmbito penal, se exigfa esa conciliacién.
Hoy, en casos excepcionales —“baber procedido el culpable a reparar el daiio ocasionado a la
victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la
celebracion del acto del juicio oral”— podrd realizarse esta mediacién penal. Varios juzgados
espafloles ya estdn dando oportunidad a las victimas de delitos —con penas de hasta seis
afios de cdrcel— a entablar contacto con los autores de los mismos y a establecer, bajo
control judicial y con asesoramiento letrado, cudl es el castigo mds apropiado. Es lo que
se ha venido a llamar la civilizacidn del Derecho Penal®.

2. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL ARBITRAJE

La autonomia de la voluntad es, como ya hemos sefialado, el principio en torno al
que gira la institucién del arbitraje. Podemos definirla como el poder reconocido a toda
persona para conformar libremente una relacién juridica, siempre que, como sefiala el
articulo 1255 del Cédigo Civil, no sea contraria a las leyes, a la moral ni al orden pu-
blico. La autonomia de la voluntad, como defiende Maluquer, “siempre ha sido entendida
como el poder de autodeterminaciin de la persona que marca su propia independencia y libertad y
que le faculta en todo lo relativo a la disposicidn, uso y goce de sus propios derechos y facultades, e

9 El objetivo del servicio es ofrecer un procedimiento de mediacién en las distintas fases del proceso
penal —instruccidn, enjuiciamiento y ejecucién—, en aras de que tanto la persona que ha sufrido el delito o falta
como la que es denunciada, voluntariamente, y en el marco del proceso penal, cuenten con la posibilidad de
participar activamente en la resolucién del conflicto delictivo en el que estdn implicadas, con la intervencién
de una persona mediadora.
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incluso sobre la creacion, modificacion y extincion de los mismos”'°. En una cldsica formulacién,
De Castro la define como aquel poder complejo reconocido a la persona para el ejercicio
de sus facultades, sea dentro del dmbito de libertad que le pertenece como sujeto de
derechos, sea para crear reglas de conducta para si y en relacién con los demds, con la
consiguiente responsabilidad en cuanto actuacién en la vida socialll.

Sin duda, el principio de autonomia de la voluntad estd muy ligado al derecho
dispositivo, uno de los pilares basicos del Derecho Civil'?. Esto implica que igual que
hay normas que solo serdn aplicables en el caso en el que los sujetos no hayan ordenado
sus relaciones de otra forma, también las habrd que se imponen necesariamente y no
pueden ser ni eliminadas ni alteradas por los sujetos. Estas tltimas, por lo tanto, no
podrin ser objeto de arbitraje!'?, y deberdn ser expresamente indicadas por la ley. Por
ejemplo, en materia de consumo esas excepciones se recogen el Real Decreto de 2008
en el que, a pesar de ser materias disponibles, excluye aquellas que estén unidas a otras
indisponibles, como en las que haya de intervenir el ministerio fiscal y los casos en los que
se produzca intoxicacién, lesién, muerte o indicios de delito. Las materias dispositivas,
en cambio y como regla general, si que podrin ser objeto de arbitraje. De este modo,
la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala que “los litigantes estén facultados para disponer del
objeto del juicio y podrdn renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a arbitraje y tran-
sigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones
por razones de interés general o en beneficio de rercero”'®. Asi lo ha venido a confirmar el
Tribunal Constitucional, aunque con una afirmacién negativa, al sefialar que “...quedan
extramuros del arbitraje aquellas cuestiones sobre las cuales los interesados carezcan de poder de
disposicion...”'>. De hecho, la potestad de los drbitros de llevar a cabo la resolucién de
controversias, sobre materias de libre disposicién para las partes conforme a Derecho,
encuentra precisamente su fundamento en la libertad y autonomfia de la voluntad de los
particulares, materializada en el convenio arbitral.'® El convenio arbitral se constituye
como la pieza angular del arbitraje, pues deviene el fundamento y el limite del mismo.
Sin convenio no hay arbitraje, pues en él las partes expresan su voluntad de someter un

10 “Con ello —continiia— se explica la antonomia como un poder de antorregulacion de intereses propios que lleva a cabo
el mismo titular y que le legitima para llevar a cabo la organizacion de sus compromisos a su plena libertad, en corvespondencia
a sus propios intereses y en el marco de la regulacion establecida por el propio ordenamiento juridico”. Maluquer Montes, C.,
“Oferta publica de sometimiento al sistema arbitral”, en Estudios sobre consumo N° 59, Madrid, 2001, p. 182.

1 Cfr. De Castro, F., E/ negocio juridico, Tecnos, Madrid, 1967, p. 11.

12 También lo es del arbitraje, puesto que, como sefiala el articulo 2.1 de la Ley 60/2003, “son susceptibles
de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho”.

13 Es evidente que el arbitraje, a pesar de nacer como una manifestacién del principio de autonomfa de la
voluntad, no puede servir como solucién a cualquier caso o controversia. Como sefiala Cremades, “¢/ arbitraje nace
como genuina manifestacion de la autonomia de la voluntad y siempre dentro de los limites propios de su ejercicio, establecidos
por el ordenamiento juridico”. Vid. Cremades, B., “Consolidacién de la autonomia de la voluntad en Espafia: El
arbitral”, Tratado de derecho arbitral, Soto Coaguila, C.A. (dir.). Ed. Coleccién de Estudios, 2011. tomo 1, p. 659.

4 Articulo 19.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

15 Vid. Auto del Tribunal Constitucional 259/1993.

16 Cremades, B., “El arbitraje en la doctrina constitucional espafiola”, en /z Ley 5432/2007, p. 1.
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determinado conflicto al arbitraje, con exclusién de la Jurisdiccién!”. Dicha autonomia
de la voluntad adquiere, como afirma Ferndndez Rozas, un papel protagonista y sélo
debe ceder ante ciertos preceptos de cardcter imperativo o de obligada observancia por
las partes que se contienen en la Ley de Arbitraje, preceptos que cada vez son menores
y mias reducidos como evidencia la redaccién de la Ley de Arbitraje 60/2003'8,
Aunque la Constitucién espafiola de 1978 no haga mencién alguna al arbitraje,
como s{ hemos visto que hacfa la de 1812, el Tribunal Constitucional ha declarado
en numerosas ocasiones, como ahora veremos, el encaje constitucional de este método
de resolucién extrajudicial de conflictos'”. Ha sefialado el Tribunal Constitucional en
numerosas ocasiones que el arbitraje es un “medio heterdnomo de arreglo de controversias que
se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos privados; lo que constitucionalmente
le vincula con la libertad como valor superior del ordenamiento”°. El principio de autonomia
de la voluntad es, sin duda alguna, el principio bdsico en torno al que gira el arbitraje
y lo informa durante todo el procedimiento, asf lo afirman tanto la Ley 60/20032!
como la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional. Incidiendo en ello, me
parecen esclarecedoras las palabras de Ferndndez Rozas cuando sefiala que “¢/ arbitraje

7 Vid. Bonachera Villegas, R., “El real decreto 231/2008, la anhelada modificacién del sistema arbitral
de consumo” en Diario la Ley, nim. 7045, octubre 2008.

18 Sostiene este autor que “e/ dominio de las partes del procedimiento arbitral alcanza al hecho de que puedan
consentir determinadas infracciones en el desarrollo del mismo siempre que afecten a aspectos dispositivos y de libre disposicion”.
Vid. Ferndndez Rozas, J.C., “Arbitraje y jurisdiccién: una interaccién necesaria para la realizacién de la justicia”,
en Derecho privado y Constitucidn, nam. 19, 2005, p. 59.

19 Como concluye Otero Lastres, “si la Constitucion de 1978 hubiera mencionado expresamente el arbitrae, como
bacia la Constitucion de Cddiz de 1812, el intérprete no se veria obligado a realizar todos estos esfuerzos para situar al
arbitrage en el lugar que le corvesponde dentro de la Constitucion”. Otero Lastres, J.M., “El derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva”, en Abogados, 2007, p. 55.

20 Asf se recoge en la stc 176/1996, de 11 de noviembre, en su fundamento 4: “tal planteamiento, sin
embargo, no puede ser compartido, ya que supondria tanto como privar al arbitraje, cuya licitud constitucional hemos
declarado reiteradamente (sstc 43/1988 {rec 198843}, 233/1988 {rtc 1988\233}, 15/1989 {rec 1989\15}, 288/1993
{ric 1993\288} y 174/1995 {ric 1995\174}), de su funcién como medio heterdnomo de arreglo de controversias que se
Sfundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos privados; 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 voluntariamente
determinada cuestion litigiosa al arbitraje de un tercero, quede menoscabado y padezca 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 litigiosas mediante la decision del drbitro y que el acceso a la jurisdiccion (pero no su “equivalente
Jurisdiccional” arbitral, sstc 15/1989, 62/1991 {ric 1991\62} y 174/1995) legalmente establecido serd silo el recurso
por nulidad del l.a. 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 declarado reiteradamente este tribunal, el derecho a la tutela judicial
efectiva no es un devecho de libertad, ejercitable sin mds y divectamente a partir de la constituciion, sino un derecho prestacional,
sdlo ejercitable por los cauces procesales existentes y con sujecion a su concreta ordenacion legal (ssic 99/1985 {rtc 1985\99}),
5071990 {r1c 1990\50} y 149/1995 {rtc 1995\149}, entre otras). Mds recientemente lo ha reafirmado la stc 9/2005
de 17 enero en su fundamento juridico 2.

2! Incluso cuando hace referencia a las materias que pueden ser objeto de arbitraje, la ley de arbitraje de 2003
elimina como materias excluidas las sefialadas en el anterior articulo 2.2 del rd 636/1993 que tantos problemas
interpretativos habfan provocado. Vid. Marin Lopez, M.J., “La nueva regulacién del arbitraje de consumo: Real
decreto 231/2008, de 15 de febrero”, en Diario la Ley, nim. 6905, marzo 2008.
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lega exclusivamente hasta donde alcanza la libertad, que es su fundamento y motor y ese dmbito
de libertad también tiene un respaldo constitucional, concretamente en el art. 33 CE, que reconoce
el derecho a la propiedad privada, fundamentado en los postulados de la libertad econdmica y de
la antonomia de la voluntad”?.

A pesar de ello, no podemos considerarlo como un principio absoluto puesto que,
como ya hemos sefialado, aunque las partes pretendan resolver sus controversias a través
de este procedimiento extrajudicial de resolucién de conflictos no todos podrin ser solu-
cionados por medio de é1.23 Por lo tanto, nos encontraremos ante materias indisponibles,
como aquellas que giran en torno a los derechos fundamentales —la libertad, el honor,
la seguridad, etc...—, aquellas sobre las que ha recaido ya sentencia judicial firme o las
que traten sobre la filiacién, tutela o incapacitacién, entre otras. En la misma linea,
el Convenio de Nueva York, al que Espafia se adhirié en 197724, limita la autonomfa
de la voluntad, en el sentido de establecer un control judicial sobre ésta —en concreto
sobre la voluntad de las partes de pactar un convenio arbitral—, lo que constituye un
elemento mds de seguridad juridica que supone el control judicial sobre la autonomia
de la voluntad. De este modo, el pérrafo 3 del articulo II del Convenio de Nueva York
establece que: “E/ tribunal de uno de los estados contratantes al que se someta un litigio respecto
del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo remitivd a las
partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo,
ineficaz o inaplicable. Es decir, corvesponde a la jurisdiccidn estatal, a nuestros Jueces y Tribunales,
comprobar que el convenio arbitral pueda ser nulo, ineficaz o inaplicable’>.

Dicho esto, la autonomia de la voluntad es un principio bédsico en el arbitraje.
Nadie nos obliga a acudir al arbitraje, al menos en el d&mbito del consumo, puesto que
en los tltimos meses se han aprobado algunos preceptos en los que el arbitraje, en este
caso en materia laboral, serd obligatorio para las partes. Me permito realizar un breve
comentario a este respecto pues, aun tratindose de arbitraje en materia laboral y no de
consumo, afecta de lleno al principio de autonomfia de la voluntad, objeto principal de
este trabajo. Es el caso del Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes

22 Vid, Ferndndez Rozas, J.C., “Arbitraje y jurisdiccién: una interaccién. .., cit., p. 59. de la misma opinién
es Merino Merchdn, para el que el “principio de autonomia de la voluntad enlaza con el dmbito de la libertad de cualquier
cindadano, de tal forma que los cindadanos pueden resolver sus conflictos sin acudir a los drganos judiciales y tribunales”.
Vid. Estatuto y vesponsabilidad del drbitro. Ley 60/2003 de arbitraje. ed. Aranzadi 2004, p. 25

23 Sobre la limitacién de la autonomia de la voluntad ha entendido O’Callaghan que “e/ principio de

autonomia de la voluntad, sin embargo, no es absoluto, y el propio articulo 1255 enuncia limites, con un sentido muy general.
en primer lugar, tiene limites extrinsecos que son a los que hace referencia la citada norma; las leyes, la moral y el orden
priblico. en segundo lugar, tiene limites conceptuales, en el sentido de que las partes no pueden variar la naturaleza de las
cosas ni subvertir los conceptos juridicos; las partes no pueden, en ningiin caso, desnaturalizar su concepto; no cabe que pacten
una compraventa sin precio, 0 una donacion a cambio de precio, 0 un comodato que transmita la propiedad, por ejemplo. en
tercer lugar, tiene limites intrinsecos que es el caso del abuso del derecho y los derivados de los contratos de adbesiin y de las
condiciones generales de la contratacion”. Vid, O’Callaghan Mufioz, X.: Compendio de derecho civil. tomo 2 (obligaciones
y contratos) vol.-1 enero 1993.

24Vid, instrumento de adbesion de Espaiia al convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias avbitrales extranjeras,
hecho en Nueva York e/ 10 de junio de 1958. B.O.E. de 21 de junio de 1977.

25 Vid. Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, Nueva York, 10 de junio de 1958.
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para la reforma de la negociacién colectiva, convalidado ya por el pleno del Congreso
de los Diputados que impone el arbitraje, de forma obligatoria para ambas partes, para
los casos en los que los convenios colectivos se bloqueen durante un periodo de tiempo
determinado?®. Esta norma viola de forma clara y rotunda unos de los principios bésicos
en torno al que gira la figura del arbitraje, la autonomia de la voluntad. No dudo de la
buena intencién de dicha norma, dotar de una mayor agilidad y dinamismo a la nego-
ciacién colectiva, pero no es posible hacerlo a costa de imponer a las partes un arbitraje
y violar la doctrina sefialada por el Tribunal Constitucional, que sefiala la autonomia
de la voluntad como esencia y fundamento del arbitraje?’. Como sefiala acertadamente
el profesor Cruz Villalén, el legislador “se equivoca cuando pretende imponer el procedimiento
arbitral como obligatorio. Para empezar, la formula legal empleada por el real decreto ley traspasa
las lineas rojas de la constitucionalidad. Conforme a la jurisprudencia constitucional, el arbitraje
obligatorio impuesto desde la ley solo es admisible en casos excepcionales que no concurren en el caso
previsto en esta ocasidn”?8. También el reciente Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral ha incorporado una modifica-
cién del régimen del descuelgue para que, ante la falta de acuerdo y la no solucién del
conflicto por otras vias auténomas, las partes se sometan a un arbitraje. As{ este Real
Decreto Ley modifica el apartado 1 del articulo 86 del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, y establece que “en defecto de pacto especifico sobre el cardcter obligatorio o voluntario del

sometimiento al procedimiento arbitral, se entenderd que el arbitraje tiene cardcter obligatorio”.

26 Sefiala el articulo 2.2 del real decreto que “en caso de desacuerdo durante el periodo de consultas, cualquiera de
las partes podrd someter la discrepancia a la comision paritaria del convenio, que dispondrd de un plazo mdximo de siete dias
para pronunciarse, a contar desde que la discrepancia le fuera planteada. cuando aquella no alcanzara un acuerdo, las partes
podrdn vecurrir a los procedimientos a que se refiere el siguiente parrafo”. “Mediante los acuerdos interprofesionales de dmbito
estatal o autondmico, previstos en el articulo 83 de la presente ley, se deberdn establecer los procedimientos de aplicacion general
y directa para solventar de manera efectiva las discrepancias en la negociacion de los acuerdos a que se refiere este apartado,
incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje vinculante, en cuyo caso el laundo arbitral tendvd la
misma eficacia que los acuerdos en periodo de consultas y silo serd recurrible conforme al procedimiento 'y en base a los motivos
establecidos en el articulo 91. dichos acuerdos interprofesionales deberdn especificar los criterios y procedimientos de desarrollo
del arbitrage, expresando en particular para el caso de imposibilidad de acuerdo en el seno de la comision negociadora el cardcrer
obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral por las partes; en defecto de pacto especifico sobre el cardcter
obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral, se entenderd que el arbitraje tiene cardcter obligatorio”.

27 A modo de anécdota se puede sefialar que en nuestra historia preconstitucional si que han existido
situaciones en las que se ha impuesto la existencia de un arbitraje obligatorio, como las ordenanzas de Bilbao de
1737 que motivan el arbitraje “forzoso” entre los socios de la compafifa mercantil con el argumento de evitar
pleitos largos y costosos, capaces de arruinar a todos como la experiencia ha mostrado. Afios mds tarde las leyes
que dieron lugar a la unificacién del procedimiento arbitral mercantil y civil (decreto de refundicién de fueros,
de 7 de diciembre de 1868) disminuyeron el 4mbito de la autonomia de la voluntad y remitieron a la ley de
enjuiciamiento civil de 1881 la regulacién del procedimiento arbitral. Estas leyes prevefan el arbitraje societario
con cardcter obligatorio, postura que mantuvo la doctrina y la jurisprudencia (sentencias del tribunal supremo de
26 de abril de 1905 y 9 de julio de 1907), incluso tras su derogacién, hasta mediados del siglo XX. Vid.: Merchan
Alvarez, A.: El arbitraje. Estudio histérico-juridico, Sevilla 1981, pp. 147 y 356.

28 Vid. Cruz Villalén, J., “Corregir el error”, en el diario E/ pafs, 13 de junio de 2011.

29 Cfr. Articulo 14 seis del real decreto ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral.
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Retomando ahora el principio de autonomia de la voluntad en el 4mbito del consu-
mo, reitero que el arbitraje es opcional, no obligatorio. Luego si no existe voluntad por
todas las partes implicadas, éste no tendrd sentido. Esta afirmacidn viene argumentada
en distintas sentencias del Tribunal Constitucional, que reiteradamente sefiala que “/#
autonomia de la voluntad de las partes —de todas las partes— constituye la esencia y el fundamento
de la institucidn arbitral, por cuanto que el arbitraje conlleva la exclusion de la via judicial.
Por tanto resulta contrario a la Constitucion que la Ley suprima o prescinda de la voluntad de
una de las partes para someter la controversia al arbitraje de la... La primera nota del derecho a
la tutela consiste en la libre facultad que tiene el demandante para incoar el proceso y someter al
demandado a los efectos del mismo”°. En la misma linea se habfa pronunciado con anterio-
ridad el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 23 de noviembre de 1995 al tratar
el arbitraje obligatorio introducido por la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién
de los Transportes Terrestres. Dicha Ley establecia un arbitraje obligatorio para de-
terminados casos siempre que no existiese un pacto en contrario expreso. El original
articulo 38.2, pdrrafo primero, de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los
Transportes Terrestres, al exigir un pacto expreso para evitar el arbitraje y acceder a la
via judicial, supeditaba “e/ ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva de una de las partes
al consentimiento de la otra”. Este fue el argumento que utilizé el Tribunal Constitucional
para declarar el articulo 38 contrario al articulo 24.1 de la Constitucién. Aun si el ar-
bitraje no se configuraba como obligatorio al 100% puesto que permitia pacto expreso
en contrario, incluso en esta situacién el Tribunal Constitucional sefial6 en su Sentencia
de 23 de noviembre de 1995 que “...a/ hacerlo de forma que no pueda aludirse mds que
a través de un convenio entre todos los interesados, establece un impedimento para el acceso a la
tutela judicial efectiva contrario al derecho de todas las personas a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos'3",

La propia Ley de Arbitraje 60/2003 consagra a la autonomfia de la voluntad como
el principio mds importante de este proceso al sefialar en su exposicién de motivos que
“esta ley parte en la mayoria de sus reglas de que debe primar la autonomia de la voluntad de
las partes” y que “la ley vuelve a partir del principio de autonomia de la voluntad y establece
como dinicos limites al mismo y a la actuacion de los drbitros el derecho de defensa de las partes y
el principio de igualdad, que se erigen en valoves fundamentales del arbitraje como proceso que es.
Garantizado el rvespeto a estas normas bdsicas, las rveglas que sobre el procedimiento arbitral se
establecen son dispositivas y vesultan, por tanto, aplicables solo si las partes nada han acordado
directamente o por su aceptacidn de un arbitraje institucional o de un reglamento arbitral. De

30 Sentencia del Tribunal Constitucional nidm. 75/1996 de 30 abril rtc 1996\75; ponente: Excmo. sr. d.
Pedro Cruz Villalén.

31 Aunque, como sefiala el propio Tribunal Constitucional “...No puede decirse, ciertamente que imponga un
obstdculo arbitrario o caprichoso para acceder a la tutela judicial efectiva, pues responde, como destacan el fiscal general y
el abogado del estado, a la plausible finalidad de fomentar el arbitraje como medio idineo para, descargando a los drganos
judiciales del trabajo que sobre ellos pesa, obtener una mayor agilidad a la solucion de las controversias de menor cuantia”

S.T.C. 174/1995 de 23 de noviembre de 1995.
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este modo, las opciones de politica juridica que subyacen a estos preceptos quedan subordinadas
siempre a la voluntad de las partes” .

La Ley 60/2003 concede todo el poder a las partes, que podrdn elegir a los drbitros
y que determinardn, libremente, cémo ha de desarrollar el drbitro sus funciones deci-
sorias que podrin estar basadas en el derecho, en la equidad o en reglas propias®?. A
pesar de esta afirmacién, hemos de precisar que, una vez que las partes han accedido ya
al arbitraje institucional, sefiala la profesora Cazorla Gonzélez que “/as partes tienen un
dmbito de autonomia de la voluntad limitada, porque ello supone someterse al reglamento de la
institucion que lo administra, quedando el dmbito de libertad prdcticamente reducido a decidir
a qué Junta Arbitral presenta su solicitud de arbitraje de consumo, y sin posibilidad de dejar a
las partes la facultad de decidir sobre el asunto (salvo que acepten la mediacion previa, pues en
esta fase su autonomia de la voluntad es amplia y flexible), ni tendrdn facultad para autorizar
a un tercero a que adopte una decision acerca del conflicto que les afecta, como permite la Ley de
arbitraje de 2003734,

Si bien esta Ley establece el arbitraje en equidad como excepcional, pues como
sefiala su articulo 34.1 “Jos drbitros sélo decidirdin en equidad si las partes les han autoriza-
do expresamente para ello”, en cambio el Real Decreto 231/2008 por el que se regula el
Sistema Arbitral de Consumo en materia de consumo, si las partes nada acordasen de
forma expresa a este precepto, regird el arbitraje en equidad. As{ lo recoge el articulo 25
del Real Decreto, “En la oferta piiblica de adbesiin se expresard si se opta por que el arbitraje
se resuelva en derecho o en equidad, asi como, en su caso, el plazo de validez de la oferta y si se
acepta la mediacion previa al conocimiento del conflicto por los drganos arbitrales. En el supuesto
de no constar cualquiera de estos extremos, la oferta se entenderd realizada en equidad, por tiempo
indefinido y con aceptacion de la mediacion previa”.

No podemos olvidar que el hecho de acudir de forma voluntaria a un arbitraje
supondrd la renuncia unilateral de un derecho, cual es la exclusién voluntaria de la
ley que habria de aplicarse, con los limites ya conocidos que hacen referencia a que no
perjudique al orden ptblico o0 a un tercero. Una precisién en este sentido, como sefiala
el articulo 6.2 del Cédigo Civil espafiol, la exclusién voluntaria de la ley aplicable y la
renuncia a los derechos en ella reconocidos solo serdn validos cuando el derecho subjetivo
aun no haya nacido, es decir que la renuncia por anticipado no serd valida.

32 Cfr. Predmbulo ley 60/2003 de arbitraje, boletin oficial del estado nim. 309, 26 de diciembre de 2003.

33 En la publicacién de la escuela de organizacién industrial e/ arbitraje como forma de solucién de conflictos
empresariales, seiialan que la “ley de arbitvaje parte del principio de autonomia de voluntad de las partes, por lo que las
normas relacionadas con el procedimiento arbitral son dispositivas y silo se aplicardn en defecto de acuerdo entre las partes,
acuerdo que puede ser directo o por su aceptacion de un arbitraje institucional o de un reglamento arbitral”. cfr. El arbitraje
como forma de solucién de conflictos empresariales, ed. EOI, 2005, p. 24.

34 Vid. Cazorla Gonzélez, M.J., “La mediacién de consumo en el arbitraje institucional”, 2009 workshop
internacional sobre adylodrs. construyendo puentes: marco juridico y principios. Universitat Oberta de Catalunya
(UOCQ), internet interdisciplinary institute (in3), 15 de septiembre de 2009. http://www.uoc.edu/symposia/
adr/ [articulo en linea}.
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En lo que hace referencia a la naturaleza juridica, la aparente exclusividad juris-
diccional del Art. 117.3 CE no afecta a la constitucionalidad del arbitraje®>. Asf lo ha
afirmado el Tribunal Constitucional en diversas sentencias: “.../a naturaleza del arbitraje,
que es un equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos
que con la jurisdiccion civil, esto es, la obtencidn de una decision al conflicto con todos los efectos
de la cosa juzgada”>°. Ahondando en la materia, la Sentencia del Tribunal Constitucional
176/1996, de 11 de noviembre, a la que ya hemos hecho mencién anteriormente, afirma
que “...el derecho a la tutela judicial efectiva puede ejercitarse tanto en la jurisdiccion ordinaria
como mediante arbitraje. De manera que no cabe entender que, por el hecho de someter voluntaria-
mente determinada cuestion litigiosa al arbitraje de un tercero, quede menoscabado y padezca el
derecho a la tutela judicial efectiva que la Constitucidn reconoce a todos”. En la misma linea,
antes aun que las sentencias sefialadas del Tribunal Constitucional, se manifestd el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de octubre de 1989: “...no impide la igualmente
Jacultad constitucional de optar para dicha tutela por el cauce extrajudicial del arbitraje”. En
definitiva, como sefiala el Tribunal Constitucional, “/a institucion arbitral es compatible
con la Constitucién...”>’ A este respecto sefiala Hernandez-Gil que “/a Constituciin, en la
cispide del ordenamiento, aun cuando no contenga una veferencia explicita al arbitraje, si debe
habilitar la integracidn de la funcion arbitral, de configuracion legal, en el seno de una mds
amplia funcion jurisdiccional orientada a la defensa de los Derechos subjetivos a la realizaciin
de la justicia y, en fin a la preservacion de la tutela judicial efectiva mediante una diversidad de
procedimientos de configuraciin legal que comprenden la regulaciin del arbitraje”®,

Eso si, como ya hemos sefialado, todo procedimiento arbitral ha de seguir los
principios de igualdad, audiencia y contradiccién? que serdn tutelados por los 6rganos
judiciales a los que corresponda conocer la accién de anulacion del laudo, o, llegado el
caso, por el Tribunal Constitucional, frente a la resolucién de la Audiencia Provincial
que desestime la accién de nulidad cuando en el arbitraje se hubiese efectivamente vul-
nerado el derecho fundamental al proceso debido®. En el mismo sentido, y enmarcado
igualmente en el propio proceso de arbitraje, es importante sefialar un limite mds al

3 Articulo 117 c.e.:

1. La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del rey por jueces y magistrados integrantes del poder
Judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos inicamente al imperio de la ley.

3. El ¢jercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los juzgados y tribunales determinados por las leyes, segiin las normas de competencia y procedimiento que

las mismas establezcan.

36'8.T.C. 288/1993 de 4 de octubre de 1993.

378, T. C. 174/1995, de 23 de noviembre.

38 Cfr. Herndndez-Gil Alvarez, Comentario a la ley de arbitraje, de Martin/Hierro (coord.), ed. Marcial
Pons, Madrid, 2006, p. 40.

39 A este respecto afirma Diaz Alabart que “los principios bdsicos de todo arbitraje: ignaldad, audiencia y
contradiccion, se conjuga perfectamente con la nota de limitacion de la antonomia de la voluntad de las partes gue acabamos
de ver, y la consiguiente uniformizacion de los procedimientos”. Vid. Diaz Alabart, S., “El arbitraje de consumo y la
nueva ley de arbitraje” en Actualidad civil, ntm 11, junio 2005, p. 1285.

40 Vid.: Cremades, B., “El arbitraje en la doctrina constitucional...”, cit., p. 2.
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principio de autonomfa de la voluntad de las partes —que debemos sumar a los ya men-
cionados— que no es prevalente respecto de la existencia de estas minimas garantias a
las que se debe el procedimiento arbitral a seguir en la sustanciacién de las actuaciones

arbitrales consideradas esenciales y que se ubican por encima de la autonomia de la

voluntad de las partes®!.

Pero no podemos obviar que la jurisdiccién arbitral encuentra su fundamento en un
negocio juridico, el convenio arbitral, dirigido a la liquidacién de una relacién juridica
controvertida, de modo que la voluntad de las partes serd la fuente del arbitraje. El pro-
fesor Xiol Rios sefiala que “frente a posiciones iniciales que defendian el cardcter del arbitraje
como un equivalente jurisdiccional, la doctrina y jurisprudencia han ido evolucionando, subra-

yando la naturaleza contractual del arbitraje de sus origenes, sin perjuicio de admitir el cardcter

Jurisdiccional de sus efectos como elemento esencial de la institucion dentro del marco legal”*?.

Por lo tanto hemos de sefialar que existe una doble perspectiva y que serd de natu-
raleza mixta®®. Por un lado tendré un cardcter procesal, pues los efectos de cosa juzgada
que produce un laudo arbitral no son discutibles*. Por otro tendrd naturaleza contrac-
tual, pues serd necesaria la existencia de un convenio arbitral en el que expresamente las
partes aceptan el arbitraje®. En este mismo sentido el acto juridico del que el arbitraje
se deriva, sus facultades, sus funciones y la relacién entre las partes se regulard en este
convenio, que no deja de ser privado, y el lugar donde las partes podrdn poner de mani-
fiesto sus condiciones para resolver el conflicto®. Asi, la esencia del arbitraje en orden a su

41 Lorca Navarrete, A.M., “Las garantias del debido proceso de arbitraje”, en Diario la Ley, nam. 7111,
febrero 2009.

42 Sefiala como conclusién el presidente de la sala de lo civil del Tribunal Supremo que “z voluntad de las
partes da lugar al nacimiento del arbitvage, pero los efectos ejecutivos del lando no dependen divectamente de la voluntad de
las partes, sino de la propia naturaleza de la institucion arbitral”. Vid. Xiol Rios, J. A., “El arbitraje y los tribunales
de justicia”. Ponencia de 9 de febrero de 2007 en el Club espafiol del arbitraje”, p. 11.

43 En la misma linea se manifiesta el profesor Cremades al afirmar que “entendiendo el tribunal constitucional
que no existe una equiparacion plena entre los drganos judiciales y los arbitrales, no puede mantenerse que la naturaleza del
arbitrafe sea puramente jurisdiccional, sino que nuestro devecho configura el arbitraje como una institucion de origen contractual
pero con efectos jurisdiccionales”. Vid.: Cremades, B.: “El arbitraje en la doctrina constitucional...”, cit., p. 5. Del
mismo modo Xiol Rios sefiala que “el fundamento en la autonomia de la voluntad de la institucién arbitral...
no comporta, sin embargo, la exclusién del reconocimiento del cardcter jurisdiccional del arbitraje en cuanto a
sus efectos. Vid. Xiol Rios, J. A., “El arbitraje y los tribunales...”, cit., pp. 10y 11.

44 En este sentido, la institucién del arbitraje en la Constitucién de 1812 tenfa una naturaleza marcadamente
jurisdiccional ya que se enmarcaba en la sede normativa propia de los jueces y de la administracién de justicia:
concretamente, en el titulo V . De los tribunales y de la administracion de justicia en lo civil y criminal. Como sefiala
Merchan, “el lenguaje que se utiliza en la Constitucién de Cadiz es claramente judicialista: el elemento dirimente
se denomina jueces drbitros; la solucién a la controversia, sentencia; y la reclamacién sobre la misma, derecho
de apelar”. Vid.: Merchan Alvarez, A., La jurisdiccion arbitral. .., cit., p. 135.

4 Establece el articulo 24 del real decreto 231/2008 sobre el convenio arbitral que “podrd adoptar la forma
de clausula incorporada a un contrato o de acuerdo independiente de las partes, deberd expresar la voluntad de las partes
de resolver a través del sistema arbitral de consumo las controversias que puedan surgir o hayan surgido en una relacion
Juridica de consumo”.

46 Sobre las distintas teorfas relativas a la naturaleza juridica del arbitraje es muy interesante el andlisis que
realiza el profesor Bercovitz Rodriguez-Cano, “La teoria contractualista considera que el arbitraje es un contrato
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naturaleza viene conformada por la autonomfia de la voluntad de las partes, que apertura
el nacimiento del arbitraje, cuyos efectos dependen de la propia naturaleza del arbitraje,
ya que la decisién arbitral plasmada en el laudo proviene del convenio arbitral al que
las partes se han sometido expresamente?’. Creo que es muy esclarecedora la Sentencia
del Tribunal Supremo 776/2007, de 9 de julio, cuando afirma que “en la jurisprudencia
constitucional se distingue con nitidez, por una parte, la actividad arbitral como relacionada con
el principio de autonomia de la voluntad, pero regulada por la legalidad ordinaria al margen de
la proteccion reforzada mediante el amparo del devecho a la tutela judicial efectiva que consagra
el articulo 24 de la Constitucidn; y, por otra, la intervencion judicial excepcional previsia en la
LA, que constituye la iinica actividad jurisdiccional estatal propiamente dicha disciplinada por
la vegulacion del expresado derecho a la tutela judicial, que tiene rango constitucional y formas
reforzadas de proteccion mediante los vecursos ante los tribunales ovdinarios y vecurso de amparo

ante el Tribunal Constitucional”*8.

3. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
EN LA MEDIACIéN DE CONSUMO Y EL PAPEL DEL MEDIADOR

Define el articulo 3.a de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en
asuntos civiles y mercantiles a la mediacién como “un procedimiento estructurado, sea
cual sea su nombre o denominacion, en el que dos o mds partes en un litigio intentan volunta-
riamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobve la resolucidn de su litigio con la ayuda de un
mediador”. El Real Decreto 231/2008 dedica su articulo 38 a la mediacién pero no llega
a definirla en ningn caso, aunque s{ que sienta los principios que deben regir en ella,
como ahora veremos. El reciente Real Decreto Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién
en asuntos civiles y mercantiles, a pesar de que no sea de aplicacién en el dmbito del
consumo®?, define la mediacién como “aquel medio de solucion de controversias, cualquiera
que sea su denominacion, en que dos o mds partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas

750

un acuerdo con la intervencidon de un mediador”®. Sobre lo que no hay duda alguna en la

por el que se delega en un tercero el arreglo de un litigio existente entre las partes de aquél”. Cfr. Bercovitz
Rodriguez-Cano., Comentarios a la ley de arbitraje, Tecnos, Madrid, 1991, p. 18.

47 Vid, Burgos Ladrén de Guevara, J.: “Naturaleza y dmbito del arbitraje en la ley 60/2003...”, cit., p. 4.

48 Cfr. S.T.C., 776/2007, de 9 de julio, fundamento de derecho tercero.

49 Sefiala expresamente el real decreto ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, que la mediacién en materia de consumo queda excluida de su aplicacién. Asf, el articulo 2.2 de
dicha ley, dedicado al 4mbito de aplicacidn, establece que “guedan excluidos, en todo caso, del dmbito de aplicacion de
este veal decreto-ley...d) la mediacion en materia de consumo”.

50 Destaca Palao Moreno la importancia de la autonomfa de la voluntad en el real decreto ley 5/2012, de
5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles al sefialar que “/a autonomia de la voluntad de la partes
constituye, hoy por hoy, un elemento fundamental en la gestion juridica de las controversias internacionales en materia civil
y mercantil”. Palao Moreno, G., “Autonomia de la voluntad y mediacién en conflictos transfronterizos en el real
decreto ley 5/2012”, en Diario la Ley, nam. 7847.
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doctrina es que la mediacién tiene como base, al igual que sucede en el arbitraje, a la
autonomfa de la voluntad de las partes implicadas en el conflicto’!.

En los conflictos de consumo, como sefiala el profesor Maluque R., concurren una
serie de connotaciones especialisimas, cual es, entre otras, el inicial desequilibrio entre
las partes2. En este caso la autonomfa de la voluntad de la que venimos hablando puede
también quedar afectada por la existencia en una relacién contractual de una posicién
de dominio de una de las partes respecto de la otra que obligue a un determinado pro-
cedimiento arbitral no querido’3.

Cierto es que en la fase de arbitraje el drbitro decidird en equidad o en derecho y
actuard como garante para reparar esa desigualdad, pero ;qué sucede en la fase previa
de mediacién? Es posible, y en mi experiencia como mediador me ha ocurrido en varias
ocasiones, que, debido a la situacién de inferioridad en la que en algunos casos se en-
cuentra el consumidor, pueda renunciar a aquello que le corresponde en justicia a favor
de aquel que se encuentra en una situacién de superioridad®®. En ese caso, ¢han los
mediadores de permitir que se llegue a un acuerdo a cualquier precio? Cierto es que se
tratard en todos los casos de materias disponibles para las partes pero también lo es que
nos podemos encontrar en ciertos casos situaciones desesperadas en las que el consu-
midor esté dispuesto a aceptar cualquier acuerdo con tal de finalizar el proceso. A este
respecto nos encontraremos con una parte —la mds prepotente— que limita la autonomia
de la mds débil —el consumidor— pero, a su vez, la ley limita la autonomia de aquélla
imponiéndole restricciones®®, y esta situacién puede entenderse como tal.

Pongo un ejemplo que me sucedi6é en una de las mediaciones que realizo: Una
promotora construye un ddplex que, con todas las licencias correspondientes, vende a
una pareja con dos hijos, uno de ellos recién nacido. Una vez instalados en el inmueble
comienzan a aparecer, a través de cualquier hueco de la casa —luces, instalacién de aire
acondicionado, campana de la cocina, cuartos de bafio...— cientos de cucarachas, haciendo
imposible la habitabilidad del mismo. Una vez analizado el problema por la constructora
se conviene que el problema ha sido que no se sellé una fosa y que de ah{ es de donde
provienen las cucarachas. La promotora ofrece al matrimonio fumigar la casa —algo que

3! Como afirma Cazorla Gonzilez, “/a autonomia de la voluntad de las partes es el niicleo fundamental a la hora de
resolver un conflicto bajo cualquiera de las diferentes alternativas de resolucion extrajudicial de conflictos, sobre todo en aquellas
donde la solucién la aportan ellos”. Cfr. Cazorla Gonzdlez, M.J., “La mediacién de consumo en el arbitraje... cit.

52 Vid, Maluquer Montes, C., “Oferta publica de sometimiento...” cit., pp. 126y ss.

53 Vid. Ferndndez Rozas, J.C., “Arbitraje y jurisdiccién: una interaccién..., cit., p. 87.

54 Un ejemplo de lo que sucede en casos de desigualdad en el 4mbito laboral lo tenemos en el articulo 3
del estatuto de los trabajadores que, si bien no es extrapolable a la situacién que se produce en materia de
consumo si que es interesante comprobar que cuando se refiere a los derechos y obligaciones concernientes a la
relacién laboral y aun en los casos en los que acuerden voluntariamente condiciones que sean menos favorables
al trabajador, no serdn vilidas. Asi sefiala este articulo que “por la voluntad de las partes, manifestada en el contraro
de trabajo, siendo su objeto licito y sin que en ningiin caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos
Javorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos antes expresados”.

55 Vid. Martinez de Aguirre, C., “Trascendencia del principio de proteccién a los consumidores en el
derecho de obligaciones”, en Anuario de derecho civil, 1994, p. 31.



190 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXV - N°1

ya habfan hecho con anterioridad ellos por cuenta propia— a sabiendas que es tan solo un
pequeflo parche que no solucionard, de forma definitiva, el problema de insalubridad.
La pareja, no contenta con la oferta, acude a consumo y solicita un procedimiento de
arbitraje. Sin duda la celeridad para este caso era fundamental, y el arbitraje la ofrecia.
Una vez reunidas las partes con los mediadores, la oferta de la promotora no varié un
dpice, pero en este caso la respuesta de la pareja fue distinta, aceptaron la oferta, sin
duda, por la desesperacién de tener que habitar en semejantes condiciones. Es obvio
que el problema no se iba a resolver de forma definitiva. En estas circunstancias no me
cabe duda de que, ya se tratase de un proceso judicial, ya fuese en el propio arbitraje
—aplicando equidad o derecho— la sentencia o el laudo hubiera sido otro muy distinto,
como minimo la resolucién definitiva del problema, la indemnizacién por tener que
abandonar la casa durante unos dfas y la indemnizacién por dafios y perjuicios morales.
Pero, repito, la desesperacién hizo que la pareja, con tal de solucionar de forma temporal
el problema, aceptase una propuesta tan injusta. En este caso, a la pareja no le hubiera
quedado mds salida en un futuro que pedir la nulidad del procedimiento en base a lo
recogido en el articulo 1817 del cédigo civil “La transaccion en que intervenga error, dolo,
violencia o falsedad de documentos, estd sujeta a lo dispuesto en el articulo 1.265 de este Cidigo”°.
Aun as{ la decisién futura no serfa, entiendo yo, muy halagiiefia.

De ah{ que surja una pregunta clave en torno a este respecto sobre la labor del me-
diador: ;Debe ser el mediador un mero espectador neutral? Respecto a la imparcialidad
no cabe duda alguna puesto que el mismo Real Decreto establece en su articulo 38.3 que
“en todo caso, quien actiie como mediador en el procedimiento arbitral estd sujeto en su actuacion a
los mismos requisitos de independencia, imparcialidad y confidencialidad exigidos a los drbitros”.
Pero a pesar de que, efectivamente, se exija la imparcialidad del mediador, en ningtn
caso se habla de neutralidad, que son conceptos distintos®’. La neutralidad hace referencia
a la relacién del mediador con el resultado de la resolucién de la controversia. Implica
la imposibilidad de imponer un acuerdo determinado. La imparcialidad, en cambio,
supone que en el cumplimiento de su encargo no puede confundirse con las partes. El
mediador o mediadores han de ser ajenos al conflicto concreto en que actdan sin que
puedan concurrir intereses personales o profesionales directos susceptibles de alterar
o condicionar su actividad mediadora®®. Es por eso que sostengo que la participacién
del mediador no solo puede ser activa, sino que debe de serlo. Como acabamos de ver,
la legislacién vigente en materia de consumo no supone obstdculo alguno puesto que

56 Es sabido que el articulo 1.265 del Cédigo Civil establece que “serd nulo el consentimiento prestado por
ervor, violencia, intimidacién o dolo”.

57 Tampoco lo hace la directiva 2008/52/, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, la cual establece que “sodo tercero a quien se pida que lleve a cabo una mediacion de forma eficaz, imparcial

7

y competente, independi de su denominacion o profesion en el estado miembro en cuestion y del modo en que haya sido

designado o se le baya solicitado que lleve a cabo la mediacion”.

58 Santor Salcedo, H., La mediacion en los conflictos de trabajo: naturaleza y végimen juridico. Ed. La Ley, 2006,
p. 148.



2012] RAMON HERRERA DE LAS HERAS: LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD... 191

impone la imparcialidad, y no la neutralidad®®. Otros autores discrepan de la opinién
que acabamos de manifestar, como Marin Lépez, para el que “¢/ mediador es un tercero,
neutral e imparcial, que ayuda y guia a las partes involucradas en una situacion conflictiva para
que alcancen un acuerdo que sea mutuamente aceptable” .

Por otro lado, y como soporte a la tesis que venimos defendiendo, sefialan distintos
autores y mediadores de consumo, que se han reconocido al mediador en este dmbito
ciertas facultades que no ostenta en otros dmbitos de la mediacién. Incluso podria llegarse
al caso en el que el mediador realice una propuesta de solucién al conflicto que las partes,
obviamente, podrin libremente aceptar, rechazar o modificar®'. Por eso mientras en la
conciliacién el conciliador actuard como mero testigo de la negociacién de las partes,
reduciendo su labor a velar porque los canales de comunicacién permanezcan abiertos y
las partes se respeten mutuamente, el mediador puede tener una participacién mds activa
en la negociacién, pudiendo organizar actividades para animar a las partes a obtener un
consenso, incluso proponer una propuesta de solucién®?.

No se tratarfa tanto de orientar el resultado, sino de que los mediadores protejan los
intereses de aquellos que se encuentran en una grave situacién de desigualdad frente a la
otra parte y les informen convenientemente. La f6rmula que permitirfa esta proteccién
no es otra que la labor fundamental de informacién e incluso de asesoramiento, aunque
éste sea mas dudoso y criticado por algunos autores, que el mediador ha de realizar. A
través de ésta tiene las herramientas necesarias para intentar evitar que ese desequilibrio
genere un perjuicio grave e irreversible. Hemos de sefialar que algunas actuaciones del
mediador de consumo pueden encontrarse en la frontera de lo que la imparcialidad y
neutralidad exigen, pero para los casos de evidente desequilibrio de los que venimos
hablando se convierten en esenciales. Parte de la doctrina mantiene que la informacién
que puede aportar el mediador no afecta a la imparcialidad pero que en cambio sf lo

%9 Es necesario sefialar aqui que la ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles si que incluye el
principio de neutralidad entre los principios informadores de la mediacién. De este modo, en su articulo 8 dice
textualmente: “Jas actuaciones de mediacion se desarrollardn de forma que permitan a las partes en conflicto alcanzar por
si mismas un acuerdo de mediacion, actuando el mediador de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14”. Pero como ya
hemos sefialado anteriormente, esta ley no es aplicable en el dmbito del consumo, lo que no obsta para tener en
cuenta lo que sefiala sobre la neutralidad.

%0 Ahonda este autor en esta opinién al manifestar que “/a mediacion constituye una forma de solucion de
conflictos, por medio de la cual son las propias partes las que consiguen poner fin a los mismos mediante un acuerdo adoptado
tras una negociacion en la que un tercero —el mediador—, intenta aproximar las posiciones o incluso proponer el acuerdo, pero
sin que, en ningin caso, la solucion al conflicto sea decidida ni impuesta a las partes por el mediador”. Cfr. Marin Lopez,
M.J., “La nueva regulacién del arbitraje..., cit., p. 15.

61 Entre otros sostiene esta postura Blanco Carrasco que matiza al respecto lo siguiente: “esta actividad ha
Hevado a determinados sectores a considerar que la mediacion es un sistema heterocompositivo, puesto que la solucion se da
por ¢l tercero, si bien sin cardcter vinculante. el que las partes puedan aceptar o rechazar la propuesta realizada supone un
reconocimiento de la antonomia de la voluntad que ha permitido a algunos matizar su postura y considerar la mediacion
como un sistema heterocompositivo de menor medida o de bajo riesgo”. Vid. Blanco Carrasco, M., “La alternativa de la
mediacién en conflictos de consumo: presente y futuro”, en Anuario juridico y econdmico escurialense, 2009, nam xlii.

62 Vid, Ordefiana Gezuraga, 1., “La mediacién de consumo: la alternativa de la alternativa”, en Diario la
Ley, ndm, 7420, jun. 2010.
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hard el asesorar juridicamente a las partes, “ya gue mientras que las primeras —la informa-
cidn— conservan intacta la imparcialidad del mediador los consejos suponen una evaluacion de
las circunstancias particulares y la recomendacion de una accion especifica que pondria en peligro

”63 Es mds, una de las funciones del mediador debera

su imparcialidad respecto a las partes
ser la de suplir los defectos de informacién juridica del consumidor en muchos de sus
derechos en materia de consumo®. En este sentido entiendo que la postura que veni-
mos defendiendo en este trabajo no afecta a la neutralidad, puesto que el mediador no
buscard orientar el acuerdo hacia sus propios valores, sino que pretende que las partes
tengan todos los elementos de juicio necesarios para que puedan tomar una decisién
que no sea perjudicial para sus intereses. Tampoco rompe el principio de autonomia de
la voluntad de las partes, puesto que seguirdn siendo éstas las que decidan —acepten,
rechacen o modifiquen— sobre la solucién. Es mds, incluso esta labor de informacién y
asesoramiento aportaria una mejor comprensién de la situacion de la que se trate y su
decision serfa mds meditada y con mayor conocimiento.

Volviendo al caso que nos ocupaba, el de la vivienda invadida por cucarachas,
los mediadores debfan haber avisado a los consumidores de que en caso de aceptar la
propuesta que le realizaba la promotora se produciria un menoscabo en sus derechos,
aunque estos tuviesen cardcter de dispositivos. Una vez tenida esa informacién las partes
seguirfan decidiendo, pero habrian tenido mds elementos de juicio para tomar la deci-
sién. La posibilidad de recomendar la continuacién del proceso hasta llegar al momento
del arbitraje hubiese sido otra salida.
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