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LA MEDIACION EN CONFLICTOS DE CONSUMO

MARTA BLANCO CARRASCO
Profesora Contratada doctora del Departamento de Derecho Civil
de la Facultad de Trabajo Social
Universidad Complutense de Madrid
martablanco @pdi.ucm.es

Resumen: La mediacion como sistema alternativo de resolucion de disputas
(ADR) en el dmbito del consumo es una prdctica extendida en nuestro pais, tanto en el
sector pribico como en el privado. El panorama legislativo de la mediacion en los diltinos
anos ha cambiado mucho, sobre todo en Europa, donde se ha aprobado normativa especifica
sobre mediacion en este sector. En Espana, aungne se han hecho importantes avances,
anin queda un camino por recorrer. En este articulo se hard en primer lugar un repaso al
marco normativo enropeo y nacional que regula este ADR para pasar a analizar algunas
caracteristicas especiales de la mediacion desarrollada en este ambito, asi como algunos
elementos para la reflexion que deberian ser tenidos en cuenta por una futura regulacion.

Palabras clave: ADR, ODR, mediacion, arbitrae, consumidores.

Mediation in consumer disputes

Abstract: Mediation as an alternative dispute resolution system in the field of
consumption is a widespread practice in our country, both in the public and private sectors.
The legislative framework of mediation has deeply changed in recent years, especially in
Europe, where specific mediation regulations have been approved in this sector. In Spain,
however, substantial progress needs still to be made. This article will first review the
European and national regulatory framework governing this ADR, to secondly analyse
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some special features of mediation developed in this area as well as some elements for
reflection that should be taken into account by future regulation.

Keywords: ADR, ODR, mediation, arbitration, consumers.

Sumario: 1.- Introduccidén. 2.- Marco juridico de la mediacién en conflictos
de consumo. 2.1- Normativa europea. 2.2.- Marco juridico espafiol. 3.- La
mediacién y su relacién con el sistema arbitral de consumo. 4.- Elementos
para el debate futuro. 4.1.- El proceso de mediacién. 4.2.- ;Quién es el
mediador? 4.3.- Mediacién evaluativa versus mediacién facilitadora.
4.4.- Mediacién obligatoria. 4.5.- Mediacién de consumo por medios
telematicos. 5.- Bibliografia.

Summary: 1.- Introduction. 2.- Legal framework for mediation in consumer
disputes. 2.1- European regulation. 2.2.- Spanish legal framework.
3.- Mediation and its relationship with consumer arbitration system.
4. Elements for future debate. 4.1.- Mediation process. 4.2.- Who is
the mediator? 4.3.- Evaluative mediation versus facilitative mediation.
4.4.- Compulsory mediation. 4.5.- On-line mediation for consumer

disputes. 5.- Bibliography.

1. INTRODUCCION

Han sido muchos los conceptos utilizados para referirnos a todos aquellos
mecanismos que permiten obtener la resolucién de un conflicto al margen de la
via jurisdiccional. El mas extendido es el de Sistemas Alternativos de Resolucién
de conflictos, también conocidos con las siglas anglosajonas ADR (Alternative
Dispute Resolution). Entre ellos la mediacion ha ganado terreno en la resolu-
cién de conflictos en el 4mbito familiar pero también, desde hace unos afios,
en el ambito de los conflictos de consumo.

En este sector estos ADR se han demandado y se vienen desarrollando
como uno de los mecanismos que permiten mejorar el acceso a la justicia a los
consumidores. Por ello se encuadran, paraddjicamente, dentro del llamado Dere-
cho de acceso a la justicia. Este derecho se ha convertido en uno de los obje-
tivos prioritarios de iniciativas legislativas y actividades europeas en el marco
de proteccién del ciudadano dado que toda legislacion procesal se basa en la
necesidad de que a todo derecho le debe corresponder una accién destinada a
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su reconocimiento en juicio, para evitar los perjuicios que tienen la autodefensa
o sistemas autocompositivos. Su importancia viene determinada fundamental-
mente por la constatacion de que una adecuada proteccién del ciudadano no
consiste exclusivamente en un reconocimiento exhaustivo de una gran variedad
de derechos subjetivos, sino, en gran medida, de que ese reconocimiento sea
efectivo. Es decir, se trata de que no solo que existan vias de recurso que permitan
al consumidor defender cualquiera de los derechos que tenga reconocido, sino
de que estas vias sean conocidas por los consumidores y adecuadas, permitiendo
alcanzar el objetivo que pretenden cumplir.

En este contexto la mediacién se concibe como un procedimiento volunta-
rio de resolucion extrajudicial de conflictos mediante el cual las personas consu-
midoras y los empresarios o empresarias promueven la obtencién de una solu-
cién consensuada a un conflicto, con la intervencién de una persona mediadora
formada en mediacién que acttia de manera imparcial, experta y neutral (art.
2.1 del Decreto 98/2014, de 8 de julio, sobre ¢l procedimiento de mediacion
en las relaciones de consumo?).

Desde el primer estudio que realicé sobre la materia, en el afio 2005*
hasta ahora el panorama legislativo de la mediacién en este sector ha cambiado
mucho y sin embargo atin existen algunas dudas, como por e¢jemplo en relacién
al alcance de la funcién del mediador y su incardinacién dentro del sistema
arbitral de consumo. En este articulo se hard en primer lugar un repaso al marco
normativo europeo y nacional que regula este ADR para pasar a analizar algunas
de las caracteristicas que hacen de esta mediacién especial frente a la desarrollada
en otros ambitos.

2. MARCO JURIDICO DE LA MEDIACION EN CONFLICTOS DE
CONSUMO

2.1 Normativa europea

El interés de Unién Europea por la gestién alternativa de conflictos de
consumo se puede remontar a finales de los anos 90, pero en la actualidad son
tres las normas fundamentales que nos ayudan a situarnos en la materia desde
el punto de vista del Derecho europeo.

' DOGC nim. 6661 de 10 de Julio de 2014.
2 BLANCO CARRASCO, M. Mediaciény Consumidores, Instituto Nacional del Consumo,
Madrid, 2005.
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La primera es la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles’. Esta norma exclufa los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos y
la responsabilidad del Estado por actos u omisiones en el ejercicio de su autoridad
soberana (art. 2.2). Junto a estos dmbitos la norma afirma que existen materias a
las que tampoco podré aplicarse la Directiva, como “los sistemas aplicables a las
reclamaciones de consumo, el arbitraje, y la determinacién por experto” (conside-
rando 11). Vamos a ver que en su transposicion al sistema espafiol finalmente ha
incorporado los conflictos de consumo dentro de su 4mbito de aplicacién.

La segunda es la Directiva 2013/11/UE de 21 de mayo de 2012 relativa a la
resolucidn alternativa de litigios en materia de consumo®, con la que se pretende
no solo ofrecer cierta luz ante la variedad y diversidad de sistemas posibles, sino
también favorecer la confianza en el comercio electrénico, puesto que muchos
de los contratos de consumo internacionales se desarrollan ahora a través de
internet. Su principal objetivo es incrementar la cobertura de paises con ADR
de consumo, por lo que exige la existencia de entidades de ADR que puedan
resolver todo tipo de conflictos de consumo a excepcién de las reclamaciones a
servicios sanitarios y a proveedores de ensefianza publica superior. El segundo
objetivo serfa incrementar la visibilidad y el conocimiento de las entidades de
ADR, estableciendo el deber de informacién por la empresa al consumidor de
las ADRy ODR’. Este deber se desglosa, segun CORTESS, en un deber anterior
a la formalizacién del contrato y un deber de informar una vez que la reclama-
cién de consumo ha sido conocida y resuelta por el empresario. Por tltimo, se
pretende garantizar que los consumidores puedan presentar sus reclamaciones
ante sistemas alternativos de resolucién de conflictos que sean independientes,
imparciales, transparentes, efectivos, ripidos y justos (art. 1).

> DOUEL num. 136 de 24 de mayo de 2008.
*  Diario Oficial de la Unién Europea L. 165/63.
> Sistemas Alternativos de Resolucién de Conflictos Online o en linea (Online Dispute
Resolution).

¢ CORTES, P, “Andlisis de la implementacién del régimen europeo sobre las
reclamaciones de consumo y recomendaciones para su transposicion en Espafia”, en La
resolucion de conflictos con consumidores: de la Mediacion a las ODR. 1. Barral Vifias, Reus, Madrid,
2018, pp. 15-35. Segun el autor este deber se desglosa en un deber anterior a la formalizacién
del contrato, y un deber de informar una vez que la reclamacién de consumo ha sido conocida
y resuelta por el empresario. Para la fase previa de interposicion de la reclamaciéon ante el
empresario ver ALVAREZ MORENO, M.T. “Los Servicios de Atencién al Cliente como
posible mecanismo de ADR en litigios de consumo” en Resoluciin Alternativa de litigios de
consumo a través de ADR y ODR (Directiva 2013/11 y Reglamento (UE) n.° 524/2013), DIAZ

ALABART (dir.) y FUENTESECA DEGENEFFE (coord.), Reus, Madrid, 2017 pp. 257-287.
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Se distinguen en la norma dos tipos de procedimientos, aquellos que tienen
por objeto proponer una solucidn para resolver el conflicto con una solucién
no vinculante que las partes podrdn aceptar o rechazar libremente (art. 9.2),
y aquellos que tienen por objeto resolver el conflicto mediante una solucién
vinculante (art. 10.2). En relacién a los primeros, la Directiva deja claro que las
partes son libres de rechazar la solucién propuestay que la participacién en este
tipo de procedimientos no excluye la posibilidad de obtener reparacién ante un
érgano jurisdiccional. Con respecto a los segundos, es necesario que se informe
previamente a las partes del cardcter vinculante de la solucién y que las partes
lo hayan aceptado de manera expresa.

Esta normativa estd destinada a aplicarse de manera horizontal a todo tipo de
procedimientos de resolucién alternativa “sin perjuicio de la Directiva 2008/52/
CE sobre mediacién”, puesto que entiende que debe poder aplicarse sin que
exista colisién entre ambas regulaciones, aunque en caso de conflicto prevalecera
la Directiva del 2013. ALVAREZ MORENO afirma que “la Directiva parte
de un diseno tedrico, mds preocupada por determinar el tipo de organismos de
solucién extrajudicial en los estados miembros, su composicién y regulacion,
sus principios de actuacién, asi como la informacion que debe facilitarse; que
en disenar un modelo de arbitraje o mediacién que implantar con cardcter uni-
forme en la UE. Tal vez ello se deba a que la Directiva trata de aprovechar los
sistemas previamente existentes en cada Estado miembro, que oscilan entre la
mediacion y el arbitraje, segin los casos™.

La tercera norma que regula la mediacion es el Reglamento 524/2013, sobre
resolucion de litigios en linea en materia de consumo®, que esencialmente crea una
plataforma de resolucién de litigios en linea en el dmbito de la Unidn, facilitando
un cauce de resolucién extrajudicial de litigios de consumo. Su 4mbito de apli-
cacién se halla restringido a los litigios derivados de contratos de compraventa y
prestacion de servicios celebrados en linea entre un consumidor residente en la
UE y un comerciante establecido en la UE, imponiéndose cuando el litigio se
inicia por el comerciante la exigencia adicional de que el Estado miembro de la
residencia habitual del consumidor admita en tales casos la resolucién del litigio
por esta via (art. 2.1). Su capitulo II estd dedicado a regular el establecimiento,
configuracién y puesta en marcha por la Comisién de la plataforma de resolucién

ALVAREZ MORENO, M. T. “Aproximacion a la normativa sobre mediacién en
litigios de consumo”, Revista de Derecho Privado, nim. 1, enero-febrero de 2016, p. 6.

#  Reglamento (UE) n°® 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2013, sobre resolucién de litigios en linea en materia de consumo y por el que se
modifica el Reglamento (CE) n® 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE. O] L. 165, 18.6.2013,
p. 1-12.

Anuario de Mediacién y Solucién de Conflictos — ISSN 2340-9681 — ntm. 7 — pags.: 67-90 | 71



Marta Blanco Carrasco. La mediacidn en conflictos de consumo

de litigios en linea, como una ventanilla tnica a disposicién de quienes deseen
resolver extrajudicialmente los litigios incluidos en su 4mbito de aplicacion.

2.2. Marco juridico espafiol

En Espana, la via de acceso de la mediacién al dmbito del consumo la
encontramos en el articulo 51 de la Constitucidn, que establece que los poderes
publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, “protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses
econdmicos de los mismos”. Desde este reconocimiento constitucional, se han pro-
mulgado numerosas leyes en relacién a la proteccion de los derechos ¢ intereses
de los consumidores, siendo realmente escasas las referencias a la mediacidn.

A nivel nacional destacan las dos leyes para la transposicion de la normativa
europea anteriormente citada relativa a los ADR y a la mediacién y el articulo
38 del Real Decreto 231/2008, de 1S de febrero, por el que se regula el Sistema
Arbitral de Consumo.

La Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles’,
vino a trasponer la Directiva de 2008 relativa a la mediacién en asuntos civiles
y mercantiles. La redaccién inicial de esta ley excluia la mediacién de consumo
de su aplicacion en el articulo 2.2, lo cual era muy llamativo, teniendo en cuenta
la importancia creciente de este sistema en los afos previos'. Esta situacion se
ha corregido! de forma que actualmente si se puede aplicar la misma al 4émbito
de los conflictos de consumo. Sin embargo, compartimos con ESTEBAN DE
LA ROSA que esta norma no puede ser contemplada como una panacea para
la mediacién de consumo, puesto que sus disposiciones no estdn pensadas para
tener en cuenta las particularidades de la mediacién en este dmbito. Por ello
el autor aboga por una regulacién especifica de la mediacion en el dmbito de

’  BOE nim. 162, de 7 de julio de 2012.

1 BLANCO CARRASCO, M. Articulo 2. Ambito de aplicacién, en VVAA Mediacion
en asuntos civiles y mercantiles: comentarios a la Ley 5/2012, coord. por Carmen Fernandez
Canales; Leticia Garcia Villaluenga (dir.), Carlos Rogel Vide (dir.), Reus, Madrid, 2012,
pags. 31-52.

" TLey 7/2017 de 2 de noviembre por la que se incorpora al ordenamiento juridico
espafiol la Directiva 2013/11/UE de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de
litigios en materia de consumo. Disposicion final séptima. Modificacion de la Ley 5/2012, de
6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Se suprime el parrafo d) del apartado
2 del articulo 2 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.
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consumo y que la ley de mediacion tenga caracter supletorio para el caso de que
no exista regulacién especial en una determinada materia'.

La Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento
Juridico espariol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia
de consumo®. Segun se explica en el predmbulo (III), se pretende garantizar
que los residentes en Espaia o en cualquier estado miembro de la Unién Euro-
pea tendrén la posibilidad de resolver sus litigios de consumo con empresarios
establecidos en Espafia acudiendo a entidades de resolucién alternativa de cali-
dad que hayan sido acreditadas por la autoridad competente ¢ incluidas en un
listado nacional de entidades acreditadas, el cual sera trasladado a la Comisién
Europea para que sea incluido en el listado tnico de entidades notificadas por
los diferentes Estados miembros de la Unién Europea. Asi mismo, se pretende
garantizar la alta calidad de los ADR “por ser independientes, imparciales, trans-
parentes, efectivos, ripidos y justos” (art. 1.1. Ley 7/2017)". Con este objetivo
se regulan los requisitos para acceder a la acreditaciéon del cumplimiento de
estos estdndares de calidad, el procedimiento para la acreditacién, las obliga-
ciones que dichas entidades deben cumplir y la garantia de conocimientos por
los consumidores de la existencia de entidades de ADR acreditadas, mediante
las obligaciones informativas que deben cumplir los empresarios y la actividad
de las Administraciones publicas (art. 1.2 Ley 7/2017).

Laley insiste en que su finalidad no es regular ni desarrollar los procedimien-
tos de ADR, sino simplemente establecer los requisitos para la armonizacién de
la calidad de las entidades de resolucién alternativa de conflictos. Son las propias
entidades las que, voluntariamente, podran solicitar su acreditacién ante la auto-
ridad competente que proceda, quien dictara resolucién tras realizar un andlisis
y evaluacion del cumplimiento por las mismas de todos los requisitos exigidos
en esta ley. Sin embargo, el consumidor también podra acudir a entidades no
acreditadas si asi lo desea, de forma que podrin coexistir entidades acreditadas

2 ESTEBAN DE LA ROSA, E, “La vertebracion del régimen espaiiol de la mediacion
de consumo en el marco del Derecho Europeo”, Revista de Internet, Derecho y Politica, n°® 25,
2017, pp. 21 y 22.

B BOE num. 268, de 4 de noviembre de 2017, paginas 105693 a 105718.

" FUENTESECA DEGENEFFE, C. “El principio de transparencia, la eficacia y la
equidad en la Directiva 2013/11/UE de 21 de mayo de 2013 y su transposicioén al Derecho
espafiol”, en Resolucidn Alternativa de litigios de consumo a través de ADR y ODR (Directiva 2013/ 11
y Reglamento (UE) n° 524/2013), DIAZ ALABART (dir.) y FUENTESECA DEGENEFFE
(coord.), Madrid, Reus, 2017 pp. 85-148.
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y no acreditas, con la tnica diferencia de que las no acreditadas no podran ser
incluidas en la listado nacional anteriormente mencionado®.

En cuanto a los tipos de procedimientos, la ley también distingue entre
procedimientos con resultado vinculante y los procedimientos con resultado
no vinculante, siguiendo a la Directiva. Se cita expresamente la mediacién’®,
afirmando que en ésta el resultado no se impone, sino que es fruto del acuerdo de
las partes, con independencia de que pueda adquirir cardcter de titulo ejecutivo
si las partes optan por ello.

Ademis de estas dos normas es necesario destacar e/ Real Decreto 231/2008,
de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo', y que
recoge por primera vez en el sistema arbitral de consumo un articulo dedicado
expresamente a la mediacidn, el articulo 38, en el que se afirma en su apartado
primero que cuando no existan causas de inadmisién de la solicitud de arbitraje
se intentard mediar para que las partes alcancen un acuerdo que ponga fin al
conflicto, salvo oposicién expresa de cualquiera de las partes o cuando conste
que la mediacién ha sido intentada sin efecto.

A pesar de encontrarnos ante la primera normativa estatal que se refiere a
esta figura, es llamativa su la imprecision la hora de determinar qué entiende
por mediacidn. Esta falta de concrecién no es casual, segin pone de manifiesto
la propia Exposicién de Motivos del Real Decreto 231/20084 cuando firma
que entre los objetivos de dicha regulacion se encuentra la de aclarar “el papel
de la mediacion en el procedimiento arbitral, absteniéndose de regular este ins-
tituto de resolucién de conflictos por confluencia con las competencias autondmicas

5 AGUERO ORTIZ, A. “La transposicién de la Directiva2013/11/UE al ordenamiento
juridico espafiol a través de la ley 7/2017 de 2 de noviembre”, en La resolucidn de conflictos con
consumidores: de la mediacion a las ODR. 1. Barral Vifas, Reus, Madrid, 2018, pp. 43.

' Articulo 26.2.

7 Este Real Decreto viene a modificar, por primera vez desde su publicacion, el Real
Decreto 636/ 1993, de 3 de mayo. La necesidad de esta modificacion se puso de manifiesto
enla Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usnarios, que se
requirié al Gobierno para acometer importantes reformas. Este Real Decreto fue modificado
por el Real Decreto 863/2009, de 14 de mayo y por la Ley 7/2017.

18 “Articulo 38. Mediacion en el procedimiento arbitral. 1. Cuando no existan causas
de inadmisién de la solicitud de arbitraje se intentara mediar para que las partes alcancen
un acuerdo que ponga fin al conflicto, salvo oposicién expresa de cualquiera de las partes o
cuando conste que la mediacion ha sido intentada sin efecto. 2. La mediacion se regira por
la legislacién sobre la materia que resulte de aplicacion, correspondiendo, no obstante, al
secretario de la Junta Arbitral de Consumo dejar constancia en el procedimiento arbitral de
la fecha de inicio y fin de la mediacién, asi como del resultado de esta. 2, En todo caso, quien
actiie como mediador en el procedimiento arbitral esta sujeto en su actuacién a los mismos
requisitos de independencia, imparcialidad y confidencialidad exigidos a los arbitros”.
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sobre la materia”. VAZQUEZ DE CASTRO considera que resulta meritoria
esta abstencién con independencia de la razén competencial, puesto que “asi se
evita confundir ambas figuras y permite potenciar el uso de la mediacién como
sistema auténomo de resolucién de conflictos de consumo™.

El referido articulo se limita a determinar el momento en el que se desarrolla
la mediacién (admitida la solicitud de arbitraje), la necesidad de dejar constan-
cia de su desarrollo por la Junta Arbitral y los principios minimos de la actuacién
del mediador que son la independencia, imparcialidad y confidencialidad.

Son més abundantes las remisiones expresas a la mediacién a nivel auto-
némico, tanto en los Estatutos de Autonomia™ de las diferentes Comunidades
Autondmicas como en los Estatutos del Consumidor o Leyes autondmicas de
proteccion del consumidor. Cabe destacar el articulo 132.1 de la Ley 22/2010,
del 20 de julio, del Cédigo de consumo de Cataluia, que define la mediacion de
consumo como “aquel procedimiento que se caracteriza por la intervencion de
una tercera persona imparcial y experta que tiene como objeto ayudar a las partes
y facilitar la obtencién por ellas mismas de un acuerdo satisfactorio”.

Es precisamente esta autonomia la que a través del Decreto 98/2014, de 8
de julio, sobre el procedimiento de mediacion en las relaciones de consumo de Cata-
[unia*, ofrece la Gnica norma regula esta figura de forma exclusiva y exhaustiva.
Como indica en su predmbulo, el Decreto tiene como finalidad aplicar y ejecutar
en el ordenamiento juridico cataldn la Directiva de 2013 en lo que hace referen-
cia ala mediacidn, vista la competencia exclusiva de la Generalidad de Cataluna
en la materia. El Cédigo de Consumo de Catalufia recogid, en el punto a) de la
disposicidn final segunda, la necesidad de que se dictara una norma reglamenta-
ria para establecer un procedimiento que recoja las normas relativas a su inicio,
desarrollo, y finalizacién, asi como los efectos que tienen que tener los acuerdos
adoptados en el desarrollo de la actividad mediadora. Ademds, no se debe olvi-
dar que el articulo 131.1, apartado segundo, del Cédigo de consumo, recuerda
que corresponde a las administraciones pablicas de Cataluna, en el 4mbito de

¥ VAZQUEZ DE CASTRO, E. “La mediacién en materia de consumo. Caracteristicas
y elementos de debate”, en Mediaciin, arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos en el siglo XXI.
Tomo I: Mediacién, GARCIA VILLALUENGA, L. TOMILLO URBINA, |, y VAZQUEZ DE
CASTRO. E, M. Reus, Madrid, 2010, p. 206.

2 TOMILLO URBINA, J. “La mediacién en materia de consumo. Caracteristicas
y elementos de debate”, n Mediacién, arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos
en el siglo XXI. Tomo I1: Arbitraje y resolucién extrajudicial de conflictos, en GARCIA
VILLALUENGA, L. TOMILLO URBINA, ],y VAZQUEZ DE CASTRO. E, Reus, Madrid,
2010, pp. 88 y ss.

' DOGC, n.° 6661 de 10 de julio de 2014.
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sus competencias, el ejercicio de las funciones de fomento, gestién y desarrollo
de la mediacién y del arbitraje de consumo que la legislacion les atribuya.

3. LA MEDIACION Y SU RELACION CON EL SISTEMA
ARBITRAL DE CONSUMO

Las funciones de mediacién se desarrollan generalmente por las Oficinas
Municipales de Informacién al Consumidor (OMIC), entre cuyas funciones prin-
cipales se encuentran la de informar a los consumidores sobre la forma de realizar
sus reclamaciones, informarles del sistema arbitral y, aquellas que lo deseen pueden
mediar en los conflictos entre consumidor y empresario antes de iniciar el arbitraje
o la reclamacién judicial. También llevan a cabo funciones de mediacién algunas
asociaciones de Consumidores y Usuarios como iniciativas privadas™.

Pero sin duda, la mediacién se estd desarrollando esencialmente por las
juntas arbitrales de consumo, dentro del sistema arbitral. Esto supone que hoy en
dia mediacién y arbitraje son un binomio perfecto en el dmbito de la resolucion
alternativa de litigios en el 4mbito de consumo.

El sistema arbitral viene regulado de forma general, para todos los ambitos
que no tengan una regulacion espacial, por la Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de
diciembre®, pero también es supletoria de aquellos que lo tengan®. El arbitraje
de consumo cuenta con su propia regulacién, el Real Decreto 231/2008, de 15 de

febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo. Entre las principales

novedades introducidas por el referido Real Decreto 231/2008 destaca una
mencidn expresa a la mediacién en el procedimiento arbitral en su articulo 38
en el que centraremos nuestra atencion.

El Sistema de Arbitraje de Consumo (SAC) se estructura fundamental-
mente a través de las Juntas Arbitrales de consumo y los 6rganos arbitrales.

Las Juntas Arbitrales de consumo son los rganos administrativos del sistema
de arbitraje de consumo, puesto que es quien oferta y administra el servicio de
arbitraje con cardcter institucional (art. 5 del RD 231/2008). La Junta Arbitral
de Consumo dirige el procedimiento para conseguir que el sistema funcione
correctamente, encontrando entre las funciones “asegurar el recurso a la media-

* AUC (Asociacion de Usuarios de la Comunicacion); ASGECO (Asociacion General
de Consumidores), ADICAE (Asociacion para la Defensa de Impositores de la Banca, Cajas
y Seguros); CECU (Confederacion de Consumidores y Usuarios, FACUA (Consumidores en
Accién) o la OCU (Otrganizacion de Consumidores y Usuarios), entre otros.

» Ley 60/2003, de 23 de diciembre. BOE 309, de 26. 12. 2003.

* TOMILLO URBINA, J. Op. cit. p. 86.
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cién previa al conocimiento del conflicto por lo érganos arbitrales, salvo que
no proceda conforme a lo previsto en el articulo 38” (art. 6.f RD 231/2008).

La mediacién es desarrollada por la Junta Arbitral de Consumo antes de
iniciar el procedimiento arbitral, segin pone de manifiesto el articulo 37.3 del
RD 231/2008. En la resolucién que acuerde el inicio del procedimiento arbi-
tral constard expresamente “/a invitacidn a las partes para alcanzar un acuerdo
a través de la mediacion previa en los supuestos en que proceda”. Si no consta
la existencia de convenio arbitral previo o éste no es vélido, se dara traslado de
la solicitud de arbitraje al reclamado “ddndole un plazo de quince dias para la
aceptacion del arbitraje y de la mediacion previa en los supuestos en que proceda’.

Tras el inicio del proceso arbitral y para poder ofrecer una soluciéon al mismo
serd necesario nombrar un drgano arbitral, que serd designado por el Presidente
de la Junta Arbitral de Consumo entre todos aquellos que se encuentren acre-
ditados segtin establecen los articulos 16 y 17 del Real Decreto 231/2008. Los
dérganos arbitrales pueden tener cardcter unipersonal o colegiado (arts. 19y 20
Real Decreto 231/2008). Entre las funciones que se atribuyen a estos drganos
arbitrales se encuentra la de instar la conciliacidn de las partes al establecer que
“el érgano arbitral dirigiréd el procedimiento con sujecién a lo dispuesto en esta
norma, pudiendo instar a las partes a la conciliacién” (art. 42.1). En nuestra
opinién el drbitro actuard de la misma forma que se harfa en la conciliacién
judicial, por lo que se limitard a “exhortar” a las partes para que alcancen un
acuerdo, sin poder ir més all4 en su intervencién. ABELLAN TOLOSA afirma
en relacion a esta funcidn que ‘es potestativa, no imperativa. En el ejercicio de
esta potestad, los drbitros han de actuar con sutileza y eficacia; siempre serd mas
positivo alcanzar una solucién heterocompositiva por acuerdo de las dos partes
que la imposicién de un laudo, pero el Colegio Arbitral ha de ser muy cuidadoso
para que en el intento conciliatorio no se adelante la posicién que se adoptaria
en el laudo™. En caso de avenencia el resultado del arbitraje serd un acuerdo
que podrd recogerse en un laudo, denominado “laudo por acuerdo” (art. 36 de
la LA 2003), otorgando al mismo la fuerza vinculante y el respaldo ejecutivo
judicial que tiene cualquier laudo.

De todo lo anterior se advierte la necesidad de distinguir dos actuaciones
diferentes desarrolladas en el sistema arbitral de consumo: la mediacién y la
conciliacién®. La mediacion es una funcidn exclusiva de las Juntas Arbitrales de

% ABELLAN TOLOSA, L. “E/ sistema arbitral de consumo, en Derecho de consumo, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 428.

2 ABELLAN TOLOSA, L. op. cit, pag. 400, afirma que “no cabe confundir la labor de
mediacién que compete a la Junta Arbitral con la funcién conciliadora que fija en el articulo
12.4 para el colegio arbitral”.
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Consumo que debe ser desarrollada antes de iniciarse el procedimiento arbitral,
y por lo tanto antes de la constitucién del 6rgano arbitral. La conciliacidn es
desarrollada por el drgano arbitral una vez que se ha iniciado el procedimiento.
Asi mismo se puede concluir que la mediacién en el 4mbito del consumo es
considerada como un paso previo al arbitraje en este sector, que puede solicitarse:

— Antes de la remision al sistema arbitral, mediante la presentacion de la
reclamacién o queja ante las Asociaciones de Consumidores, las Ofi-
cinas Municipales de Informacién al consumidor (OMIC) o algunos
drganos especializados de ciertos sectores como los seguros.

— Una vez remitida la reclamacion al sistema arbitral pero antes de cono-
cerse el conflicto por el drgano arbitral. Las Juntas Arbitrales desarrolla-
rin la mediacién antes de la constitucién del érgano arbitral. Una vez
constituido éste no podemos hablar de mediacién, sino de conciliacién,
desarrollada por el drbitro tnico o por el colegio arbitral.

En relacién a la mediacién que se desarrolla por la Junta arbitral de con-
sumo nos podriamos preguntar si solo es posible acceder a la mediacién una vez
que se inicia el arbitraje o si es posible que la Junta Arbitral medie a pesar de que
no se lleve a cabo el arbitraje. VAZQUEZ DE CASTRO afirma que son dos
sistemas diversos, y que no debemos entender que la mediacién es solo posible
una vez iniciado el proceso arbitral. La posibilidad de utilizar la mediacién por
parte de la Junta Arbitral de Consumo no debe necesariamente vincularse al
procedimiento arbitral. En este sentido, “parece que la aceptacién técita para
someterse a una mediacién previa al arbitraje va implicita en la propia asun-
cién del sistema arbitral como medio de solucién del conflicto. Realmente,
esta concepcion del Reglamento implica que la mediacién en consumo se llega
a confundir o integrar en el propio sistema arbitral. Esta integracidn, sin una
debida delimitacién y diferenciacién del régimen juridico relativos a la media-
ciény al arbitraje podria estar desaprovechando toda la virtualidad précticadela
mediacién en este dmbito. Utilidad méxima que pudiera lograrse con una clara
definicién en la aplicacién independiente de uno u otro remedio extrajudicial ™.

Siguiendo a VAZQUEZ DE CASTRO, se distingue entre la mediacion
arbitral o intra-arbitral y la mediacién convencional o extra-arbitral. En la pri-
mera de ellas existe un acuerdo de sumisién al arbitraje, lo que implica que, a
pesar de que se alcance un acuerdo entre el empresario y el consumidor, “necesa-
riamente el procedimiento debe finalizar mediante el laudo del Colegio Arbitral
al que se encuentran sujetos”. La mediacién convencional se produciria cuando
la empresa no esté adherida al sistema arbitral de consumo y no quiera someterse

7 VAZQUEZ DE CASTRO, E. Op. cit. p. 214.
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al arbitraje. Para estos casos, lo idéneo seria ofrecer la mediacion por parte de la
propia Junta Arbitral antes de iniciar el procedimiento arbitral, que se llevard a
cabo por un organismo independiente o “podria llevarse a cabo por parte de la
Junta Arbitral aunque respetando, en todo caso, la independencia o imparcia-
lidad del mediador que nunca podré con posterioridad ejercer posteriormente
de 4rbitro para el mismo supuesto™.

4. ELEMENTOS PARA EL DEBATE FUTURO

4.1. El proceso de mediacion

La falta de normativa especifica y la exclusién de este tipo de conflictos de
laley 5/2012 de mediacién en asuntos civiles y mercantiles hasta el ano 2017,
ha provocado una importante falta de homogeneidad en lo relativo el proceso
de la mediacién.

El Decreto 98/2014, de 8 de julio, sobre el procedimiento de mediacién
en las relaciones de consumo ha venido a arrojar algo de luz en este caos y ha
establecido algunos pasos en el proceso de mediacin.

Antes de iniciar el proceso de mediacion es necesario que se acredite haber
intentado alcanzar una solucién al conflicto directamente con el empresario
(art. 14).

Transcurrido un mes desde este intento o si no se ha alcanzado ningtn
acuerdo serd posible iniciar la mediacién mediante una solicitud que se pre-
senta en impreso oficial de forma presencial o por via telemdtica ante la entidad
mediadora®. Tras la evaluacién del caricter mediable del conflicto se nom-
brar4 a la persona mediadora (art. 18) que se pondrd en contacto con la otra
parte para que manifieste lo que considere oportuno (art. 20). El mediador
podré elegir entre desarrollar una mediacién presencial (art. 21) o por medios
telemdticos (art. 22). Si se alcanza la solucién al conflicto se recogerd en un acta
(art. 27) en el que se identifica las partes, su domicilio, lugar y fecha en que se
suscribe y las obligaciones que cada parte asume. También tiene que constar
que se ha seguido el procedimiento de mediacién de consumo establecido en
este Decreto, con indicacién de la persona mediadoray de la entidad acreditada
que ha intervenido.

% VAZQUEZ DE CASTRO, E. Op. Cit. pp. 218.
29

#Art. 15. Solicitud de inicio. En este articulo se regulan entre otros los requisitos de
dicha solicitud.
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Una de las particularidades del proceso de mediacion en el 4émbito del con-
sumo y que no ocurre en otros ambitos es que el proceso siempre se inicia por el
consumidor, tal y como indica el articulo 15 del Decreto 98/2014 de mediacién
de consumo de Cataluna, que establece que “el procedimiento de mediacién de
consumo se impulsa a peticidon de la persona consumidora mediante la presenta-
cién de una hoja oficial de queja, reclamacién y denuncia donde se manifieste la
voluntad de que se lleve a cabo el procedimiento de mediacién; o bien con una
solicitud de mediacién remitida por cualquier otro medio, incluida la presen-
tacién por medios telematicos, en virtud del cual pueda quedar constancia de
la voluntad de la persona consumidora”. La Directiva del 2013 también afirma
que el proceso se inicia a instancia del consumidor puesto que en su articulo
2.2.g se establece que dicha directiva no se aplicard “a los procedimientos ini-
ciados por un comerciante contra un consumido”. Sin embargo, el Reglamento
524/2013 admite la posibilidad de que la reclamacién también se presente por
el empresario, si bien sélo si la legislacién del Estado miembro asi lo permite.
Parte de la doctrina ha considerado este cambio como algo positivo puesto
que “la sobreproteccién de una de las partes genera un desequilibrio que sélo
lleva a situaciones de indefension y a resentir las relaciones econémicas. Que
esta norma esté orientada a ofrecer simultdneamente a todos los agentes de un
espacio de mecanismos de proteccién es un ejemplo de actuacién responsable
por parte de los poderes publicos™.

Seria conveniente que una futura regulacién de la materia tenga en cuenta
la necesidad de determinar, aunque sea someramente, los pasos del proceso de
mediacién en este dmbito, asi como la necesidad de indicar quién puede iniciar
el proceso y si es necesario la firma de algin documento, como ocurre en otros
ambitos, como el acta inicial de la mediacién donde se garantizan entre otras
cosas la confidencialidad del proceso (art. 19 de la ley 5/2012 de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles).

4.2. ¢Quién es el mediador?

Otras de las cuestiones que deberian aclararse en una futura regulacion de
la materia es quién va a desarrollar estas funciones de mediacion. Ninguna de
las normas mencionadas determina qué persona o servicio serd el encargado
de hacer esta mediacién, especialmente cuando ésta se desarrolla dentro del
sistema de arbitraje de consumo. Cabe preguntarse si es un tercero ajeno a la
Junta Arbitral quien ejercerd de mediador o si serd el propio secretario judicial.

% VAZQUEZ MUINA, T. Op. Cit. 78.
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El Proyecto del Real Decreto por el que se regula el Sistema Arbitral de Con-
sumo y la mediacion en el procedimiento arbitral, que recogia todo un capitulo
dedicado a la mediacién (capitulo V), establecia que el Presidente de la Junta
designard un mediador, “debiendo recaer ésta en personal al servicio de la Junta
Arbitral” y ademds era requisito para actuar como mediador en las Juntas Arbi-
trales “ser licenciado en derecho o contar con una experiencia de al menos tres
afios en el dmbito de proteccién de los consumidores”. Sin embargo, ninguno
de estos requisitos ha sido recogido en el actual Real Decreto.

En esta funcién de mediacién cumple un papel esencial el secretario de
la Junta arbitral, pues fijard la fecha de inicio y fin, asi como levantara acta de
acuerdo o no acuerdo. La figura del secretario se convierte “en enlace y conexién
entre el colegio arbitral u arbitro tnico y el mediador o equipo de mediadores,
ya que pasa a ser la persona que va a conocer en plenitud el proceso completo
desde la admisién a trdmite de la solicitud del consumidor hasta la resoluciéon
de su conflicto, bien por mediacién o bien por arbitraje de consumo™’.

CAZORLA entiende que esta funcién de mediacién puede ser desarrollada
por los secretarios de las Juntas Arbitrales de consumo, al afirmar que por falta
de medios econdémicos pueden ser éstos los que las desarrollen, si bien “puede
provocar la pérdida o relajacién de unos requisitos que afectarfan a las garantias
en un procedimiento de resolucién de conflictos. Si a eso anadimos la carga de
trabajo adicional que supone, puede finalmente derivarse en que el plazo para
dictar laudo se prolongue si como esté previsto se suspende por mediacién pre-
via por un periodo no superior a un mes a contar desde el acuerdo de iniciacién
del procedimiento arbitral que gestiona el secretario™?. Sin duda esta situacién
no es deseable, puesto que en aras a garantizar la calidad del sistema y a aumen-
tar la confianza del consumidor en estos sistemas, debemos potenciar que la
mediacion sea desarrollada por un profesional debidamente formado, tal y como
indica articulo 2.3 del Decreto 98/2014, de 8 de julio, sobre el procedimiento de
mediacion en las relaciones de consumo que identifica como persona mediadora
“aquella persona fisica que dispone de los conocimientos y competencias espe-
cializadas necesarias para desarrollar la mediacién de consumo”

3 CAZORLA GONZALEZ, M.J., “Régimen juridico de la mediacién de consumo”,
en Mediacion, arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos en el siglo XXI. Tomo I: Mediacion,
GARCIA VILLALUENGA, L, TOMILLO URBINA, J. y VAZQUEZ DE CASTRO, E.
Reus, Madrid, 2010, p. 240.

2 CAZORLA GONZALEZ, M.J. Op. cit. p. 240.
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4.3. Mediacion evaluativa versus mediacion facilitadora

La mediacién es un ADR que requiere la intervencién de un tercero sin
capacidad decisoria en la solucion al conflicto, al contrario de otros como el juez
o el drbitro. Sin embargo, el que el mediador no tenga en sus manos ofrecer “la
solucién” al conflicto no puede entenderse como una intervencién limitada a la
mera presencia junto a las partes o el establecimiento de un orden en el turno de
palabra, sino que su participacién debe ser activa. Las Recomendaciones® de la
Unién Europea incluyen dentro del concepto de intervencién activa del tercero a
aquella que, resuelve, propone e incluso se limita a aproximar posiciones®, no dejando
ninguna duda respecto a la inclusién de la mediacién en su dmbito de aplicacion.

Una de las cuestiones mas debatidas respecto a la funcién del mediador es
la de si éste tiene capacidad para proponer alternativas de solucidn. A pesar de
que parte de la doctrina se muestra contraria a esta facultad de ofrecimiento
de alternativas, en mi opinién no solo es posible, sino también deseable. La
posibilidad de este tipo de actuacién ha sido aceptada por la Ley 18/2006 de
22 de noviembre de mediacién familiar de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares que afirma en su articulo 2 que el mediador “debe ayudar a conseguir la
conciliacién de los sujetos en conflicto sin imponer criterios propios en su toma
de decisiones, aunque puede ofrecerles propuestas de solucién’. La experiencia y
capacidad de generar dichas alternativas es una de las principales aportaciones
del mediador. Ahora bien, las alternativas generadas no deben ser las més ade-
cuadas segun el criterio o los valores propios del mediador, sino que deben ser
alternativas que recojan los intereses y valores manifestados por los mediados
en las sesiones de mediacidn, segun exige el principio de neutralidad.

La cuestion se complica ain mds al constatar que existen ciertos 4mbi-
tos, entre los que se encuentra el consumo, donde se ha venido admitiendo en
la practica no sdlo que el mediador pueda ofrecer alternativas diferentes a las
propuestas propias de las partes en conflicto, sino que pueda ofrecer una “pro-
puesta formal de solucidn”. Este tipo de actuacidn consistirfa en que, después de
conocer las posiciones de las partes en conflicto, el mediador emita la solucién
que le parezca més adecuada en una propuesta no vinculante para las partes y
que ¢éstas serdn libres de aceptar o rechazar. Dicha propuesta, sea o no aceptada,
dara fin a la funcién del mediador en dicho conflicto. En mi opinién esta forma

# Recomendacion relativa a los Principios aplicables a los Organos Responsables

de la Solucién Extrajudicial de los litigios en materia de consumo (98/257/CE) y
Recomendacion de la comision de 4 de abril de 2001 relativa a los principios aplicables
a los 6rganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de consumo.

* BARONA VILAR, S. (VV. AA.): Tutela de los consumidores y usuarios en la Nueva 1ey de
Enjuiciamiento Civil, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 44.
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de concebir la mediacién la acerca mucho a otras figuras como la conciliacién,
el arbitramento o el ombudsman llegando en muchas ocasiones a confundirse
o a estar hablando con diversos nombres de un mismo ADR*.

Existe una gran confusion en este aspecto, puesto que no se conoce con cla-
ridad las funciones que desarrolla el mediador y se confunde muy asiduamente
con la funcién del conciliador. CAZORLA?® considera que en las OMICS y
las Asociaciones de consumidores y usuarios realmente desarrollan una nego-
ciacién o conciliacién, mis que una mediacion, en sentido estricto. Pero incluso
tampoco parece quedar claro qué diferencia la mediacién de la conciliacion.
VAZQUEZ MUINA confirma esta confusién afirmando que “una parte de
la doctrina considera que la diferencia entre ambos mecanismos reside en la
actuacion del tercero: mientras que en la conciliacién, el conciliador es un mero
testigo de la negociacién de las partes, reduciendo su labor a velar por que los
canales de comunicacién permanezcan abiertos y las partes se respeten mutua-
mente, el mediador puede tener una participacién més activa en la negociacion,
pudiendo organizar actividades para animar a las partes a obtener un consenso,
o incluso proponer una solucién™.

Determinar hasta dénde puede llegar el mediador de consumo en su fun-
cién es esencial para garantizar los derechos de los consumidores y usuarios. Si
entendemos que el mediador de consumo es un facilitador sin capacidad para
ofrecer una tnica solucién, aunque no sea vinculante, estarfamos hablando de
una mediacidn facilitativa, que tendria un perfecto encaje en la Ley 5/2012 de
mediacidn en asuntos civiles y mercantiles. Si entendemos que ¢l mediador es
un profesional que ademas de facilitar el didlogo si las partes no pueden alcan-
zar el acuerdo éste puede ofrecer una solucién, la que en su opinidn técnica es
la mejor, para que las partes acepten o no la misma, estarfamos en el marco de
una mediacién evaluativa. En este caso, la ley 7/2017 se refiere en su articulo
14, a que en los procedimientos que finalicen con la propuesta de una solucién,
aunque no sea vinculante, los terceros tienen una importante obligacién de
informacidn respecto al usuario®® asi como que las partes deben disponer de

» BLANCO CARRASCO, M. Mediacién y Sistemas Alternativos de Resolucién de conflictos.
Una vision juridica. Reus, Madrid, 2009.

% CAZORLA GONZALEZ, Op. Cit. p. 237.

7 VAZQUEZ MUINA, T. (2017), “La Mediacién en conflictos de consumo: la
Directiva 2013/11/UE y el Reglamento (UE) n°® 524/2013”, en Resolucion Alternativa de litigios
de consumo a través de ADR y ODR (Directiva 2013/ 11 y Reglamento (UE) n° 524/2013), DIAZ
ALABART (dir.) y FUENTESECA DEGENEFFE (coord.). Reus, Madrid, 2017, pag, 67.

* Hstablece que las entidades de resolucion alternativa deben informar a las partes,
previamente a su inicio, de lo siguiente: a) Que pueden retirarse del procedimiento en
cualquier momento en caso de que no estén satisfechas con su funcionamiento o tramitacion.

Anuario de Mediacién y Solucién de Conflictos — ISSN 2340-9681 — ntm. 7 — pags.: 67-90 | 83



Marta Blanco Carrasco. La mediacidn en conflictos de consumo

un plazo de reflexion no inferior a tres dias hébiles a contar desde la recepcién
de la propuesta.

El Decreto 98/2014 de mediacién de consumo de Catalufa no se refiere de
forma concreta a la funcién del mediador. Solo establece en su articulo 12.1 que “la
persona mediadora tiene que ayudar a las partes a llegar por si mismas a una solu-
ci6n satisfactoria del conflicto”. Cuando desarrolla las funciones que se reconocen
al mediador parece estar pensando en una mediacion facilitativa y no evaluativa.
Asi, en el apartado 2 del mismo articulo se establece que para desarrollar sus
funciones la persona mediadora puede: “a) Convocar las partes cuando proceda.
b) Velar para que las partes tengan el asesoramiento suficiente para alcanzar los
acuerdos de una manera libre y consciente. ¢) Adoptar las medidas que considere
adecuadas para la gestién del procedimiento de mediacion. d) Finalizar el proce-
dimiento de mediacidn, justificadamente, si considera que no se puede resolver el
conflicto mediante esta via”. No recoge en ningin momento la capacidad de hacer
una propuesta de solucién no vinculante. Y esto se corrobora en el articulo 22.2
que se refiere a la mediacién presencial cuando afirma que “la persona mediadora
tiene que explicar a las partes el procedimiento, los principios y el alcance de la
mediacién y tiene que intentar que lleguen a un acuerdo. La persona mediadora
tiene que escuchar las partes y tiene que intentar que lleguen a un acuerdo para
resolver la controversia de manera objetiva, independiente ¢ imparcial’.

4.4. Mediacion obligatoria

Una de las principales dificultades para que la mediacién de consumo des-
pegue es que el nimero de empresas adheridas a los Sistemas Alternativos de
Resolucién de conflictos es muy escaso. Son pocas las que se obligan a resolver
sus conflictos a través del arbitraje y menos atn a la mediacién. Como bien
afirma ESTEBAN DE LA ROSA algunos de los retos mds importantes que
tiene el régimen de la mediacién de consumo pasan por el establecimiento de
obligaciones legales de participacién de las empresas en procedimientos de
mediacién ante entidades de ADR, y también por la instauracién de incenti-
vos/sanciones a una adhesién voluntaria.

Afirma el autor que es posible establecer que la mediacién sea un sistema
obligatorio para el empresario, segun el art. 9 de la Directiva del 2013, bajo

b) Que no estan obligadas a aceptar la solucién propuesta, asi como de los efectos juridicos
de su aceptacion o rechazo. ¢) Que la participacion en dicho procedimiento no excluye la
posibilidad de acudir a la via judicial para obtener la reparacién de sus derechos. d) Que
una resoluciéon judicial sobre ese mismo asunto podria ser diferente a la adoptada en ese
procedimiento.
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cuyo tenor “ninguna de las partes tendrd la obligacién de participar en el pro-
cedimiento ante una entidad de resolucién alternativa de litigios de consumo,
excepto cuando una norma especial asi lo establezca”. Tal y como dispone “en
ningun caso la decisién vinculante que ponga fin a un procedimiento de parti-
cipacién obligatoria podrd impedir a las partes el acceso a la via judicial”. Esto
significa que con arreglo al Derecho europeo serfa posible que una empresa
pueda quedar obligada a participar en un procedimiento ante una entidad
ADR cuyo procedimiento finalice con una decisién no vinculante, como lo
es la mediacién. El arbitraje de consumo obligatorio quedaria asi dentro de la
cobertura del Derecho europeo®.

Sin embargo, esta afirmacién es mas dudosa cuando se trata del consumi-
dor, es decir, si se entiende que es el consumidor el obligado a acudir a la media-
cién. Como afirma ESTEBAN DE LA ROSA®, el hecho de que el TJ* haya
considerado que esta opcidn es acorde con el Derecho europeo no significa, sin
embargo, que los Estados miembros hayan de optar por uno similar. En Espafia
ya existe algun ejemplo de mediacién obligatoria en los conflictos de consumo
relativos a créditos hipotecarios, puesto que el articulo 132.3 del Cédigo de
consumo de Catalufa, en la modificacién dada por la Ley 20/2014, de 29 de
diciembre, dispone que “las partes en conflicto, antes de interponer cualquier
reclamacién administrativa o demanda judicial, deben acudir a la mediacién o
pueden acordar someterse al arbitraje”. Sin embargo, esta norma ha sido cues-
tionada por su posible vulneracién del Derecho de tutela judicial efectiva y
recurrida ante el Tribunal Constitucional.

Compartimos con ESTEBAN DE LA ROSA que es necesario valorar que se
puedan establecer limitaciones a este Derecho en aras a un interés general, sobre
todo si la “obligatoriedad” solo afecta a la sesién inicial de mediacién. Asi afirma
que “resultaria compatible con el derecho de acceso a tribunales la obligacién de
mediar cuando Gnicamente consiste en pasar por una sesién inicial de mediacién,
gratuita, a fin de comprobar la idoneidad de seguir un proceso de mediaciéon

¥ ESTEBAN DE LA ROSA, E, 2017. op. cit. pp. 23.

¥ Op. cit. p. 24.

1 La sentencia del T de 14 de junio de 2017 dictada en el asunto C-75/16 Segun el
TJ, «la exigencia de un procedimiento de mediacién como requisito de admisibilidad de las
acciones judiciales puede ser compatible con el principio de tutela judicial efectiva cuando
dicho procedimiento no conduce a una decisiéon vinculante para las partes, no implica un
retraso sustancial a efectos del ejercicio de una accién judicial, interrumpe la prescripcion de los
correspondientes derechos y no ocasiona gastos u ocasiona gastos escasamente significativos
pata las partes, y siempre y cuando la via electrénica no constituya el inico medio de acceder
a ese procedimiento de conciliacién y sea posible adoptar medidas provisionales en aquellos
supuestos excepcionales en que la urgencia de la situacion lo exija».
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que evite el litigio”* Y asi parece entenderse en el Anteproyecto de ley para el
impulso a la mediacién del 2019*, en el que se contempla introducir el principio
de voluntariedad mitigada y hacer obligatorio en ciertos 4mbitos que las partes
acudan a una sesién informativa y una sesién exploratoria del conflicto.

4.5. Mediacion de consumo por medios telematicos

Es muy conveniente tener en cuenta en este dmbito las experiencias de
Resolucién de disputas en Linea (ODR). En ellas se ofrecen figuras equivalentes
a los Sistemas Alternativos de Resolucién de disputas (ADR) pero realizadas a
través de la tecnologia*. Se incluyen generalmente las categorias de la negocia-
ci6n asistida o automatizada®, el diagndstico y la opinién legal no vinculante®,
el arbitraje electréonico” y la mediacién electrdnica. Si existe un 4mbito donde
se justifique el uso de las nuevas tecnologias, ese es sin duda el del consumo, por
el volumen de reclamaciones, por la escasa cuantia de las mismas y por tratarse
de conflictos donde no existe una relacién personal entre las partes, o al menos
no generalmente.

La mediacion electronica encuentra su previsién normativa en el articulo
24 de la Ley 5/2012 que se refiere a las actuaciones desarrolladas por medios
clectrénicos y afirma que “1. Las partes podran acordar que todas o alguna de
las actuaciones de mediacion, incluida la sesion constitutiva y las sucesivas que
estimen conveniente, se lleven a cabo por medios electrénicos, por videoconfe-
rencia u otro medio andlogo de transmisién de la voz o la imagen, siempre que
quede garantizada la identidad de los intervinientes y el respeto a los principios
de la mediacién previstos en esta Ley. 2. La mediacién que consista en una recla-
macién de cantidad que no exceda de 600 euros se desarrollara preferentemente

# ESTEBAN DE LA ROSA, E, 2017. op. cit. pp. 25.

# GARCIA VILLALUENGA, L. y VAZQUEZ DE CASTRO, E. Impulso legislativo
a la mediacion, entre la incertidumbre y la esperanza, Anuatio de mediacion y Resolucion de
Conflictos, Editorial Reus, Madrid, 2019, pags. 21-32.

“ VAZQUEZ DE CASTRO, E., 2018. La mediacién eclectrénica y los medios
disponibles aun a explorar: estado de la cuestion, en La resolucion de conflictos con consumidores:
de la mediacion a las ODR. Reus, Madrid, pp. 144.

# A través de un software en el que se almacenan precedentes y experiencia previa el
mediador puede tener acceso a acuerdos que han servido en casos similares.

% Se utiliza sobre todo en los servicios financieros europeos de forma que cualquier
ciudadano que tenga un problema con un banco acude a esta plataforma para obtener una
opinién no vinculante de caracter técnico. En nuestro pais el Banco de Espafia y la Sociedad
Nacional del Mercado de Valores pueden ofrecer estas opiniones.

7 Sistema en el que el laudo se obtiene a través de una plataforma online.
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por medios electrénicos, salvo que el empleo de éstos no sea posible para alguna
de las partes”. Por su parte el Real Decreto 980/2013 de 13 de diciembre por
el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012 de 6 de julio, de
mediacién en asuntos civiles y mercantiles ofrece en su capitulo V (arts. 30 al 38)
un marco normativo para las cuestiones técnicas de la mediacion electrénica,
admitiendo la posibilidad de que existan sesiones online, presenciales o mixtas,
a pesar del texto de la Disposicién final séptima antes referida que decia que
serfan exclusivamente online.

A cllo debemos anadir lo establecido en la Disposicion Final Séptima de
la Ley 5/2012 de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, que se refiere a la
conocida como mediacién simplificada que segin Vizquez se puede entender
como una mezcla entre la mediacién electrénica y la negociacion asistida® y se
utiliza para el cobro de pequefias cantidades o reclamaciones. Segn esta dispo-
sicion “el Gobierno, a iniciativa del Ministerio de Justicia, promoverd la reso-
lucién de los conflictos que versen sobre reclamaciones de cantidad a través de
un procedimiento de mediacién simplificado que se desarrollara exclusivamente
por medios electrénicos. Las pretensiones de las partes, que en ningun caso se
referirdn a argumentos de confrontacién de derecho, quedaran reflejadas en los
formularios de solicitud del procedimiento y su contestacién que el mediador
o la institucién de mediacién facilitardn a los interesados. El procedimiento
tendrd una duracién méxima de un mes, a contar desde el dia siguiente a la
recepcion de la solicitud y serd prorrogable por acuerdo de las partes” Como
bien afirma VAZQUEZ, a pesar del mandato para que el Ministerio de Justicia y
el Gobierno promuevan este sistema, lo cierto es que se ha dejado a la iniciativa
privada con muy escaso ¢xito “no porque no haya plataformas de resolucién
de disputas en linea (RDL) en el mercado sino porque se requiere un impulso
institucional que genere confianza”. Asi mismo defiende el autor que, aunque
en principio la ley piensa en la mediacién simplificada para las relaciones civiles
y mercantiles, sobre todo estas tltimas, podria también aplicarse a las reclama-
ciones en materia de consumo, donde las reclamaciones son muy abundantes
y de pequena cuantia. Afirma que “si la mediacién simplificada es idonea para
este tipo de reclamaciones por qué no optimizar recursos, es decir, si las peque-
fias reclamaciones van a darse también en general en materia de consumo por
qué no va a servir la misma plataforma tanto en materia de consumo como en
pequeiias reclamaciones entre particulares o entre empresas™’. De esta forma se
optimizaria el sistema ya implantado incluyendo otro tipo de reclamaciones, si

# Vizquez de Castro, E., 2018. Ob. Cit. pp. 145.
¥ Vizquez de Castro, E., 2018. Ob. Cit. pp. 139.
% Vizquez de Castro, E., 2018. Ob. Cit. pp. 145.
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bien serd necesario tener en cuenta algunas especialidades de este émbito como
el derecho de informacién del consumir o el evitar que sea la propia empresa la
que se encargue de gestionar este sistema de mediacién simplificada.

La Ley catalana 15/2009 de 22 de julio de mediacién en el 4mbito del
derecho privado s6lo contempla la posibilidad de la mediacién no presencial
en su articulo 8 relativo a los principios de la mediacién, al afirmar el cardcter
personalisimo de la misma. En este articulo afirma que “en mediacidn, las par-
tes y la persona mediadora deben asistir personalmente a las reuniones sin que
pueda valerse de representantes o de intermediarios. En situaciones excepcio-
nales que hagan imposible la presencia simultdnea de las partes, pueden utili-
zarse medios técnicos que faciliten la comunicacion a distancia, garantizando
los principios de la mediacién” Parece que se apunta a la posibilidad de usar los
ODR solo como algo residual, es decir, cuando el uso de ADR no sea posible
porque no pueden estar fisicamente presentes las partes en conflicto, y no como
una opcién individualizada. De forma mds especifica para el 4mbito del con-
sumo el Decreto 98/2014, de 8 de julio, sobre el procedimiento de mediacion en las
relaciones de consumo de Catalusia establece en su articulo 23 que el mediador,
con la conformidad de ambas partes, puede acordar que todas o algunas de las
actuaciones de mediacidn se lleven a cabo por medios teleméticos, siempre que
quede garantizada la identidad de las partes y el respeto a los principios esta-
blecidos en este Decreto. En su apartado segundo, sin embargo, afirma que la
mediacién debe ser obligatoriamente telemdtica cuando la peticién formulada
no supere los trescientos euros, “a menos que alguna de las partes no tenga acceso
a alguno de estos medios o se oponga expresamente a su utilizacién”

En los ODR el uso de la tecnologia no es solo un instrumento, es decir, un
ODR no es lo mismo que un ADR en el que se aplica la tecnologia, sino que
se convierte en un elemento mds del proceso, una cuarta parte que se suma al
mediador y los litigantes, que participa en la elaboracién de propuestas®. Entre
los inconvenientes que pueden encontrase se citan, en primer lugar, la falta de
seguridad que puede repercutir en la garantia de la confidencialidad, siendo nece-
sario que se incorporen mecanismos de proteccién y herramientas tecnoldgicas
adecuadas cuya gestién corresponderd generalmente al mediador. Asi mismo la
falta de contacto fisico no permite contar con una de las herramientas esenciales en
la mediacién y en cualquier otro tipo de intervencién de carcter personal, el len-
guaje no verbal. Algunos mediadores consideran que se desnaturaliza la mediacién
de alguna manera por lo que se suele identifica estos ODR como mas adecuados

' LAUROBA LACASA, E, “Los conflictos familiares: otro ambito idéneo para la
consolidacion de los ODR” en La resolucion de conflictos con consumidores: de la mediacion a las

ODR, 1. Barral Vifals (ed), Reus, Madrid, 2018, p. 289.
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para gestionar las cuestiones patrimoniales. Por tltimo, la falta de competencias
digitales de algunos usuarios les excluye automaticamente de este tipo de servi-
cios, frente a otros usuarios, generalmente mds jévenes y nativos digitales, que se
desenvuelven en este dmbito como pez en el agua. Para tratar de solventar esta
cuestion el mediador debe tener la obligacion ética de proporcionar a sus clientes
informacién adecuada sobre el marco online de sus operaciones.

Articulo recibido el 6-3-2020 y aceptado para su publicacion el 29-4-2020.
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