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Introduccion

Las relaciones contractuales se caracterizan por el principio de autonomia de
voluntad y dentro del amplio abanico de relaciones econémicas, las de consumo
comparten dicho principio con alguna limitacion que se desprende del mandato
constitucional a los poderes publicos de garantizar la defensa de los consumidores y
usuarios. El caracter tuitivo de la normativa consumerista se desprende de la
asimetria existente en las relaciones contractuales con los consumidores (el
consumidor es la parte débil de la relacion contractual frente a la posicion de
superioridad de las empresas) por lo que se ve limitado su poder negociador frente a
los empresarios. Todo ello ha llevado a que la normativa de proteccién a los
consumidores esté cargada de un gran contenido de caracter imperativo que deja un
campo limitado de materias de libre disposicién. Uno de los instrumentos de
protecciéon al consumidor regulados por el legislador espafiol fue, ademas de la
LGDCU de 1984, el arbitraje de consumo mediante el RD 636/1993 que preveia en
su articulado que las Juntas Arbitrales podrian desempefiar actuaciones de
mediacion en relacion a los conflictos surgidos entre los consumidores y los
empresarios. Este mecanismo alternativo de solucion de conflictos que contemplaba
la citada ley en su articulo 4, sdlo como una de las funciones que podrian
desempefiar las Juntas Arbitrales, ha venido desarrollandose hasta que llegd a ser
ahora una corriente muy de moda impulsada por la UE. Con todo, la regulacion de
la mediacién de consumo es escasa en el Real Decreto 231/2008 por el que se regula
el sistema arbitral de consumo y expresamente excluida de la Ley 5/2012 de
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mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Ello no significa que las relaciones de
consumo estéen excluidas de la mediacion sino que por la especificidad de dichas
relaciones se remite a una normativa especial. Basicamente, son tres los motivos por
los que las relaciones de consumo quedan fuera del &mbito de aplicacion de la
legislacion general de mediacion: i) se trata de una materia que esta sujeta una
legislacion con carécter imperativo, lo que significa que los derechos y obligaciones
no quedan disponibles para las partes; ii) se trata de una materia que se refiere a
relaciones juridicas asimétricas, siendo el empresario la parte fuerte y el consumidor
la parte débil del contrato y iii) se trata de una materia que es competencia de
regulacién de las Comunidades Autonomas. Evidentemente, del gran numero y
tipologias de controversias que pueden surgir en las relaciones de consumo no todas
pueden encontrar una respuesta satisfactoria en la via jurisdiccional. Los
inconvenientes derivan basicamente de la duracion excesiva de los procedimientos,
la desproporcion entre el valor econdmico de la reclamacion y el coste del proceso,
la complejidad y el formalismo de los procedimientos judiciales. ¢Pero, es la
mediacion el instrumento adecuado de resolucién de conflicto para cada una de las
materias que puedan generar controversias en las relaciones contractuales de
consumo? O, dicho de otro modo ¢pueden ser sometidas a la mediacion todas y cada
una de las controversias generadas en las relaciones de consumo? Quizés los
motivos que nos han llevado a estas preguntas se desprenden de la falta de
regulacién de un procedimiento de mediacion de consumo y alli donde exista (por
ejemplo en el Codigo de Consumo de Catalufia) porque lo que se regule como
mediacion no sea verdaderamente tal porque no cumple con los principios que
tradicionalmente integraban el proceso de mediacion.

El hecho de que 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, no regula ninguno de los procedimientos (mediacion/arbitraje) en si no es
nuevo, pero a la vista del Anteproyecto de ley de trasposicién de la misma al
Derecho espafiol, que sigue el mismo modelo que la Directiva y que, lo mas
probable, no sufrira mayores cambios, la regulacion de la mediacion de consumo
quedara a cargo de las Comunidades Auténomas que procuraran seguir el ejemplo
de Catalufia, pionera en una regulacion pormenorizada de la mediacion de consumo.

2. Notas definitorias de la mediacion y la dificultad de perfilar una mediacion de
consumo

Se sabe que la mediacion constituye un mecanismo de resolucion de conflictos a
través del cual son las propias partes las que ponen fin a los mismos mediante un
acuerdo que adoptan tras una negociacion en la que un tercero, experto, intenta
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aproximar las posiciones o incluso, —como acepta la mayoria de la doctrina-
proponer un acuerdo. Los principios rectores de la mediacion son la voluntariedad,
la confidencialidad del proceso, la imparcialidad y neutralidad de la persona
mediadora, le flexibilidad del proceso, la igualdad de las partes y la buena fe.

Si tomamos como referencia la Gnica ley autondmica que regula la mediacion de
consumo —la de Catalufia- observamos que la mediacion de consumo deja de ser un
proceso facultativo, por lo menos en lo que se refiere a la materia de créditos y
préstamos hipotecarios. EI Cddigo de consumo catalan, reformado por la Ley
20/2014, de 29 de diciembre, dispone en su articulo 132-4 dedicado a los créditos o
préstamos hipotecarios:

«1. Las administraciones publicas catalanas y, especialmente, los servicios
publicos de consumo deben garantizar que, en los casos de ejecucion
hipotecaria de la vivienda habitual como consecuencia del incumplimiento del
deudor, pueda llevarse a cabo un procedimiento de mediacion destinado a la
resolucién extrajudicial de conflictos, previo a cualquier otro procedimiento
judicial o a la intervencion notarial.

2. El procedimiento de mediacion debe tener por objeto buscar acuerdos entre
las partes que hagan viable que la persona consumidora conserve la propiedad
de la vivienda o, subsidiariamente, la posibilidad de mantener su uso y disfrute.
En el marco de este procedimiento, las partes o el drgano de resolucion
extrajudicial de conflictos pueden solicitar un informe de evaluacién social con
un analisis socioeconémico del deudor y las posibles vias de resolucion del
conflicto en los términos del articulo 133-6.

3. Las partes en conflicto, antes de interponer cualquier reclamacion
administrativa o demanda judicial, deben acudir a la mediacion o pueden
acordar someterse al arbitraje. Una vez transcurrido el plazo de tres meses a
contar de la notificacion del acuerdo de inicio de la mediacion sin haber
alcanzado un acuerdo satisfactorio, cualquiera de las partes puede acudir a la
reclamacion administrativa o a la demanda judicial.»

No nos vamos a detener ahora en analizar la constitucionalidad del precepto ni si la
mediacién aqui regulada es verdaderamente una mediacién? o que el precepto vaya
totalmente en contra de la Directiva 2013/11/UE en cuanto esta Ultima admite la

2 FRANCO CONFORTI, O.D. en Mediacién de consumo en Catalufia versus tutela judicial efectiva:
¢Una apostasia en la resolucion de conflictos?; Diario La Ley, N° 8534, Seccion Tribuna, 7 de Mayo de
2015 se referia a este proceso como un proceso de inter-mediacion.
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iniciacion del proceso de resolucion alternativa del litigio sélo por parte del
consumidor.

Pensemos ahora en la mediacion, en general, como un método alternativo, eficaz,
sencillo y de bajo coste (ya no gratuito) de resolucion de conflictos para el
consumidor, en el que interviene un experto para facilitar la negociacion entre las
parte con el objetivo de alcanzar un acuerdo. Para conseguir dicho objetivo es
imprescindible que las partes acudan al procedimiento voluntariamente, pues la
mediacion requiere tiempo y buena voluntad negociadora. Por otro lado, el
mediador serd& el responsable de conseguir una buena negociacion,
independientemente de si finalmente se llega a acuerdo o no.

Para la consecucion de una buena negociacion es decisivo el caracter voluntario de
la mediacion, pues la posibilidad, que acoge la Directiva, de que la mediacion (si
bien la misma no se refiere concretamente a la mediacion sino a métodos
alternativos de resolucion de litigios que proponen, imponen o facilitan una
solucion) pueda ser impuesta por algunos ordenamientos juridicos, no hace otra cosa
que propiciar que la mediacion sea un trdmite previo vacio de contenido pero
necesario para acceder a la jurisdiccion®. Se reconoce desde el principio que la
mediacion de consumo y en general las ADR (Alternative Dispute Resolition) han
sido perfiladas y desarrolladas como tal basicamente para evitar que se queden sin
solucién aquellos conflictos que no llegan a los tribunales por la desproporcién entre
el valor econémico del asunto y el coste del juicio, para evitar formalismos
excesivos y la complejidad que comporta un proceso jurisdiccional, en comparacion
con las sencillez que se puede dar a veces en la discrepancia existente entre las
partes y, para evitar el colapso judicial. En ningdn momento se ha hablado de la
bondad de la mediacién de consumo por la tipicidad del conflicto. Pero quizés ello
ha sido asi porque hasta ahora la mediacion se preveia en el seno del proceso arbitral
como un intento de lograr el acuerdo antes de que se dictase el laudo y no como un
procedimiento auténomo e independiente. Como veremos mas adelante, un
procedimiento autonomo de mediacion necesita que el conflicto comprenda
elementos ponderativos. Dificilmente puede darse una situacion de esta clase
cuando el conflicto es — como lo es ordinariamente entre consumidor y empresario-
esquematico en su planteamiento y obvio en su resolucion (vgr. el consumidor no

3 Cfr. AGUILO REGLA, J. en El arte de la mediacion. Argumentacion, negociacién y mediacion; Trotta,
Madrid, 2015, pag. 103: “Un peligro bien real de la emergente mediacidn en Espafia es su desvirtuacion
burocratica, su conversién en un mero requisito procesal que hay que satisfacer (y costear) antes de
litigar, antes de acudir a la jurisdiccion. El acento no debe ponerse, pues, en esas instancias, sino en el
cambio de mentalidad y de cultura juridica que exigen esas instancias para resultar verdaderamente
funcionales”.
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paga la deuda) o, si la solucion no es obvia, sera porque depende de juicios de hecho
(vgr. si la pieza funciona bien o no).

Por otro lado, la existencia de derechos irrenunciables asi como el carécter
imperativo-tuitivo de la normativa de consumo y la obligacion de los poderes
publicos de garantizar la proteccion de los consumidores, como parte contractual
débil, puede chocar con los principios de neutralidad e imparcialidad —mencionados
al principio de este parrafo- que deben regir la actuacion del mediador.

La confidencialidad es una pieza clave de la mediacion y sobre todo de la mediacion
de consumo, puesto que una de las barreras con la que se encuentran los mediadores
de consumo es convencer a las empresas de que este cauce es el mas adecuado para
la resolucion del conflicto. Es transcendental informar a la empresa de la
confidencialidad para eliminar el temor a una posible sancién como consecuencia de
lo que se divulgue en el proceso de mediacion y para salvaguardar su imagen o
reputacion.

3. Un breve repaso de las caracteristicas y finalidades de la mediacion familiar y
su comparacion con la mediacién de consumo.

No se trata en este trabajo de desvirtuar o “hundir” la mediacion de consumo, que es
una figura novedosa en pleno proceso de consolidacién y construccidn juridica, sino
de reflexionar sobre algunos de los problemas que pueden surgir con la adaptacion
de la atipica mediacion de consumo a los principios generales de mediacion que
tuvo como elemento de partida la mediacion para la solucion de problemas vecinales
y la mediacion familiar.

Hablabamos en el segundo parrafo de este trabajo del objetivo y el fin de la
mediacion de consumo. Evidentemente, en lo que a la mediacion familiar se refiere
el objetivo es distinto, pues en la Exposicion de motivos de la Ley 15/2005, de 8 de
julio, por la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio, llama la atencion el siguiente parrafo: «Con el fin
de reducir las consecuencias derivadas de una separacion y divorcio para todos los
miembros de la familia, mantener la comunicacion y el dialogo, y en especial
garantizar la proteccion del interés superior del menor, se establece la mediacion
como un recurso voluntario alternativo de solucion de los litigios familiares por via
de mutuo acuerdo con la intervencion de un mediador, imparcial y neutral».

En el ambito de consumo la improcedencia de querer conseguir un acuerdo de este
alcance asi como la innecesariedad de preservacion de relaciones amistosas y
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viables entre las partes, evidencia la distinta finalidad que pueda tener la mediacion
en este campo.

No obstante, pensando solamente en la parte econdmica del ambito familiar que se
somete a la mediacion, podemos sefialar que en este caso se trata de bienes que los
cényuges han adquirido a lo largo de su vida marital y que, llegada la separacion,
tendran que ponerse de acuerdo para repartir. Se crea de este modo un “pastel” que
llegado el momento se tiene que repartir. En el &mbito de consumo no se da esta
situacion. No hay nada que repartir, se trata de incumplimiento contractual o
precontractual de una de las partes. En consecuencia, no seria posible llegar a un
acuerdo salvo, que una de las partes renuncie a alguno de sus derechos a favor de la
otra. La “mediacion” no seria mas que “transaccioén”, y su justificacion, puramente
la de ganar tiempo.

Algunas materias concretas de derecho de consumo sometidas a la mediacién
4.1. Conflictos que surgen por existencia de clausulas abusivas

Conforme al TIJUE el control de la existencia de clausulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores debe ser apreciado de oficio por los tribunales de
los Estados Miembros y se tendran por no puestas si los contratos pueden subsistir
sin ellas. Supongamos que un conflicto generado por la existencia de clausulas
abusivas esta sometido a mediacion de consumo. Primero, el mediador debera actuar
como un juez y practicar el control de abusividad de la determinada clausula. En
segundo lugar, si la clausula se considera abusiva, la neutralidad del mediador debe
quedarse de un lado, pues, si actia de conformidad con la doctrina del TIUE, la otra
parte puede considerar que el mediador toma posicion respecto del consumidor. Si
no se aprecia la abusividad de la clausula la situacion sera la misma pero a la
inversa. En tercer lugar, para realizar todo lo anterior, el mediador debe poseer los
conocimientos necesarios para realizar el control de abusividad y también ser
experto en la doctrina del TJUE. Finalmente, si se llega a un acuerdo de mediacion
contrario a las interpretaciones que el TJUE ha realizado de las disposiciones de la
Directiva 93/13/CEE, dicho acuerdo no podra ser homologado. Aunque la
mediacion de consumo sea una mediacién realizada en equidad no en derecho, no
podra ser homologado un acuerdo que vaya en contra de la doctrina del TJUE y por
tanto en perjuicio del consumidor. Por consiguiente, parece dificil someter a la
mediacion de consumo un conflicto en materia de clausulas abusivas, en cuanto sélo
los jueces tienen la competencia para la declaracion de oficio de la abusividad de
una clausula. Ademas, aunque el mediador tenga los conocimientos y competencias
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necesarias para actuar de la misma manera que aquellos, sera imposible que pueda
conservar su neutralidad e imparcialidad en sus funciones.

Con todo, la mediacion como tal sigue siendo posible, pero ya no sobre el alcance y
validez de la clausula, sino sobre el tratamiento del “problema” que subyace a la
clausula, que es su supuesto de hecho. Con todo, la mediacion asi centrada no
tendria mucho sentido. Al final, no habria mas remedio que llegar a una transaccion,
renunciando el consumidor en parte a su derecho, salvo que la mediacién como tal
se convirtiera, mas que una gestion del conflicto, en un esfuerzo, y resultado, de
convencimiento de una parte sobre la otra, intentando hacerla ver que no tiene
razén.

4.2. Impago del consumidor.

Pensemos ahora en la variedad de casos en los que se puede producir
incumplimiento por parte del consumidor que no paga, bien porque entiende que el
bien adquirido es defectuoso, o porque entiende que los intereses son excesivamente
altos, o porque hubo una equivocacion en el nombre del deudor, o simplemente
porque no puede. En todos estos casos se trataria de incumplimiento por parte del
consumidor, siendo la contraparte la que deberia iniciar un proceso de mediacion
antes de acudir a la via jurisdiccional.

Cabe destacar que el Anteproyecto de Ley de resolucion alternativa de conflictos de
consumo®, que sigue la misma linea de la Directiva 2013/11/UE, excluye de su
ambito de aplicacion los procedimientos iniciados o gestionados por los empresarios
(art.2.3.b). Solo en el Reglamento (UE) N° 524/2013 del Parlamento europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre resolucion de litigios en linea en materia de
consumo, se preve la posibilidad de que el procedimiento de resolucion de conflicto
en linea sea iniciado a iniciativa del empresario. Pero este Gltimo se aplica sélo a la
resolucion extrajudicial de litigios relativos a obligaciones contractuales derivadas
de contratos de compraventa o de prestacion de servicios celebrados on-line y en
este tipo de contratos el pago se debe realizar por lo general con antelacion.

Por tanto, no se podria abrir la via de la mediacion hasta que esté iniciado el proceso
y sea el consumidor demandado el que solicite el inicio de la mediacion en la que la
demandante seguramente no esté interesada.

Una vez mas, existe el inconveniente afiadido de que por lo ordinario faltard la
sustancia del conflicto. No hay controversia sobre los hechos, no hay justas y

* http://ww.msssi.gob.es/normativa/docs/Aleyconflictosconsumo.pdf
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reciprocas expectativas a un determinado payoff. O la cuestion es irresoluble por
mediacion, o al final el falso mediador mete prisa para que se llegue a una “rebaja”
transaccional. Y ni eso, porque es mas comun que el consumidor que no paga sea
simplemente insolvente para hacerlo. Y la insolvencia no es materia que se pueda
mediar con provecho.

4.3. El conflicto colectivo en la mediacion

Conforme a la legislacion actual relativa a la mediacion de consumo, ésta se
desarrolla integrada en el arbitraje, de forma que la mediacion aparece como una
funcion de los dérganos arbitrales y dentro del sistema arbitral. EI Real Decreto
231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo,
introdujo como novedad en su tiempo la regulacion del arbitraje de consumo
colectivo en la Seccion segunda del Capitulo V.

Conforme al art. 58 de la citada norma,

«1. Las actuaciones se iniciaran por acuerdo del presidente de la Junta Arbitral
de Consumo competente, de oficio o a instancia de las asociaciones de
consumidores representativas en el &mbito territorial en el que se haya
producido la afectacion a los intereses colectivos de los consumidores o de las
Juntas Arbitrales de inferior ambito territorial.

2. Adoptado el acuerdo de iniciacion de actuaciones, la Junta Arbitral de
Consumo requerird a las empresas o profesionales responsables de los hechos
susceptibles de lesionar los derechos e intereses colectivos de los consumidores
para que manifestara, en el plazo de 15 dias desde la notificacién, si aceptan
someter al Sistema Arbitral de Consumo la resoluciéon, en un Unico
procedimiento, de los conflictos con los consumidores y usuarios motivados por
tales hechos y, en su caso, para que propongan un acuerdo conciliatorio que
satisfaga total o parcialmente los derechos de los potenciales consumidores o
usuarios afectados.»

Cabe destacar que la referencia al acuerdo conciliatorio del art. 58 es ambigua, pues
no se trata de una invitacion a la mediacion como la contenida en el art. 37. ;Cémo
se realizara dicho acuerdo del que habla el articulo 587 ¢Se refiere a la mediacion
previa del procedimiento ordinario de arbitraje? La respuesta es negativa, pues se
trata de un acuerdo que las empresas habran de proponer a los consumidores
afectados y probablemente cada uno de los consumidores podran aceptarlo o no.
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Teniendo en cuenta que la mediacion hoy regulada no abarca los conflictos
colectivos, dificilmente podremos considerar que dichos conflictos podrian encajar
en un proceso de mediacion autdbnomo. Las razones son obvias. Para que un tipo de
conflicto concreto pueda ser sometido a la mediacion es preciso que contenga
elementos ponderativos que no se pueden encontrar en un conflicto colectivo. Los
componentes de un conflicto de mediacion son los siguientes: actores, intereses,
recursos, posiciones y objetivos. En un conflicto colectivo habra tantos intereses,
posiciones y objetivos cuantas personas estén implicadas o afectadas en el mismo.
No hay ni siquiera un espacio fisico para que resulte posible esta mediacién. En la
medida, ademas, que se pueden plantear peligrosas relaciones de agencia entre
“negociadores” y colectivos afectados, no seria infrecuente una solucion precipitada
en dafio de los intereses del colectivo.

Por altimo, debemos recordar que ni la Directiva 2013/11/UE ni el Anteproyecto de
Ley de trasposicion de la misma hacen referencia a la resolucion de conflictos
colectivos, aunque tampoco los excluye expresamente.
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