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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagio
de cariz periddico do CONSINTER — Conselho Internacional de Estudos
Contemporaneos em Po6s-Graduagdo que tem por objetivo constituir-se
num espago exigente para a divulgacao da produgdo cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e
temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espago, colaborar com um melhor
dialogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢do, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplica¢do quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.
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ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DE LA “MEDIACION”
EN EL SECTOR FINANCIERO Y BANCARIO. ESPECIAL
REFERENCIA A LA LEY 7/2017 Y EL ANTEPROYECTO DE
LEY DE MEDIDAS DE EFICIENCIA PROCESAL DEL
SERVICIO PUBLICO DE JUSTICIA DE 2020

BRIEF REFLECTIONS ABOUT MEDIATION IN THE
FINANCIAL AND BANKING SECTOR. SPECIAL REFERENCE
TO LAW 7/2017 AND THE PROPOSED DRAFT LAW ON
PROCEDURAL EFFICIENCY MEASURES OF THE PUBLIC
JUSTICE SERVICE OF 2020
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Resumen

El presente articulo centra su principal hipotesis de estudio en la denominada
“mediacién en el sector financiero y bancario”, como manifestacion sectorial y
especializada de la mediacion de consumo. Para alcanzar este fin el método utilizado se
ha centrado en el andlisis doctrinal y jurisprudencial sobre la materia, con especial
referencia al tratamiento de los procedimientos extrajudiciales de resolucion de conflictos
en la Ley 7/2017 y el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio
Publico de Justicia (2020), asi como a su particular aplicacion en el dambito de los créditos
hipotecarios. Entre los resultados alcanzados, puede anticiparse que la utilizacion de la
mediacion en este &mbito puede ser util para la proteccion de los consumidores si bien
existen aspectos de la regulacion actual como de la propuesta por el anteproyecto que
deben ser objeto de una necesaria concrecion jurisprudencial.

Palabras clave: Mediacion en el sector financiero y bancario — Derecho de Consumo —
Créditos hipotecarios — Eficiencia Procesal

Abstract

This article focuses its main hypothesis of study on the so-called “mediation in the
financial and banking sector”, as a sectoral and specialized manifestation of consumer
mediation. To achieve this end, the method used has focused on the doctrinal and
jurisprudential analysis on the matter, with special reference to the treatment of
extrajudicial procedures for conflict resolution in Law 7/2017 and the Draft Law on
Procedural Efficiency Measures of the Public Justice Service (2020), as well as its
particular application in the field of mortgage loans. Among the results achieved, it can be
anticipated that the use of mediation in this area may be useful for the protection of

' Profesora e Investigadora Postdoctoral del Departamento de Derecho Privado (Seccién de Derecho

Mercantil) de la Universitat de Barcelona. njimenezcardona@ub.edu.
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consumers, although there are aspects of the current regulation as well as the one proposed
by the preliminary draft that must be the subject of a necessary jurisprudential
specification.

Keywords: Mediation in the financial and banking sector — Consumer Law — Mortgage
Credits — Procedural Efficiency

Sumario: I. — EI proceso y los métodos alternativos y complementarios de resolucion de
conflictos intersubjetivos. II. — La mediacion de consumo: planteamiento general. III. — La
“mediacion” en el sector financiero y bancario. Especial referencia al tratamiento de los
procedimientos extrajudiciales en la Ley 7/2017 y en el Anteproyecto de Ley de Eficiencia
Procesal del Servicio Publico de Justicia (2020). IV. — Conclusiones. V. Bibliografia

I.- EL PROCESO Y LOS METODOS ALTERNATIVOS Y
COMPLEMENTARIOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
INTERSUBIJETIVOS

A lo largo de la historia se han ido sucediendo y coexistiendo diferentes
métodos de resolucion de conflictos intersubjetivos. Tan es asi, que hoy bien puede
hablarse de una genuina “cohabitacion” entre el proceso judicial y diferentes
métodos autocompositivos y heterocompositivos?, a los que cabe sumar, todavia
hoy, algunas reminiscencias en cuanto a la utilizacion de la autotutela.

Dejando a un lado el proceso judicial, que en cuanto método de resolucion de
controversias responde a un fundamento dual: subjetivo (el particular que padece un
conflicto solicita la actuacion de los organos jurisdiccionales para conseguir la
satisfaccion de sus derechos e intereses legitimos); y objetivo (cuando los titulares
de la potestad jurisdiccional resuelven dicho conflicto lo hacen desde la perspectiva
de la aplicacion del derecho aplicable al caso concreto, lo cual, en ultima instancia,
acaba por repercutir en la esfera privada de los afectados por la relacion conflictiva);
es obligado sefialar que en los ultimos tiempos hemos asistido en la Unién Europea,
recogiendo las experiencias propias de los Estados Unidos, a una clara apuesta por la
potenciacion de los medios alternativos y complementarios de resolucion de
conflictos (ADR), también en su version electronica (ODR)?.

Sin duda, uno de los mas importantes tiene que ver con la mediacion, entendida,
como asi reza el art. 1 de la Ley 5/2012, de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles,
como aquel método de resolucion de controversias que se configura en torno a la

2 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N. Proceso, autocomposicién y autodefensa, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México D.F, 1991, 3* ed., p. 52; VALLESPIN PEREZ, D. Litigios sobre
consumo: especialidades procesales y acciones colectivas, Bosch (Wolters Kluwer), Madrid, 2018, p.
17y ss.

Sobre el particular, entre otros: BARONA VILAR, S. Solucion extrajurisdiccional de conflictos
“alternative dispute resolution” (ADR) y Derecho Procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999;
CABRERA MERCADO, R y LOPEZ FERNANDEZ, R. La mediacién civil, mercantil v concursal,
Bosch (Wolters Kluwer), Madrid, 2018; CASTILLEJO MANZANARES, R (y otros). Manual de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, dirigido por la propia autora y coordinado por Alonso
Salgado y Castillejo Manzanares, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020; MARTIN DIZ, F et al. Mediacion
en la Administracion de Justicia. Implantacion y desarrollo, Andavira Editora, dirigido por el propio
autor y coordinado por Carrizo Gonzélez-Castel, A Coruiia, 2017.
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intencion voluntaria de dos o mas partes de alcanzar, con la intervencion de un tercero
imparcial y neutral (el mediador), un acuerdo que ponga fin a su conflictividad. Una
mediacion, como es facil pensar, llamada a jugar un papel importante en el ambito del
Derecho Mercantil (mediacion mercantil)*, pues se proyecta sobre una pluralidad de
sectores del ordenamiento juridico relacionados con dicha disciplina: Derecho de la
Competencia, Propiedad Industrial, Derecho de Sociedades, Derecho de Consumo,
Contratacion Mercantil, Derecho Bancario e Hipotecario, o Derecho Concursal.

Mediacion que, en todo caso, no estd llamada a sustituir el proceso judicial, sino,
en cuanto método alternativo, a complementar el elenco de opciones que el justiciable
tiene en su mano para enfrentar la solucion de aquella conflictividad que es innata la
condicion humana en el marco de una sociedad organizada®. En esta linea, por ejemplo,
el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de
Justicia, presentado en el tltimo trimestre de 2020, amparandose en el loable objetivo de
reducir costes y tiempos (eficiencia procesal), ha llegado a calificar a la mediacion, junto
a otros métodos de resolucion de conflictos, como medio “adecuado”, mientras que ha
silenciado dicho adjetivo, inexplicablemente, en relacion al proceso judicial.

Nada tenemos que objetar en cuanto al fomento de las ADR y ODR, pero es bien
entendido que ello no puede acabar por poner en claro riesgo el mas elemento respeto de
las garantias constitucionales de la actividad procesal (recogidas, en buena medida, en el
art. 24 de la Constitucion Espafiola de 1978)°. De ahi, precisamente, que salvo en
algunos ambitos sectoriales muy particulares, relacionados con el Derecho de Consumo,
no nos parezca conveniente apostar, como asi puede intuirse en el Anteproyecto de Ley
de Medidas de Eficiencia Procesal de Servicio Publico de Justicia, por un modelo de
mediacion obligatoria, en que esta se configure, sin mas, como un requisito de
procedibilidad de una posterior accion judicial’.

EMBID IRUJO, JM. “Mediacion y Derecho Mercantil”, en La mediacion en asuntos mercantiles,

dirigido por Bold6 Roda y coordinado por Andreu Marti, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 26.

> ASENCIO MELLADO, J.M. La mediacion en un futuro no tan cierto, Practica de Tribunales, n. 105,
2013, p. 1-2; LOPEZ YAGUE, V. Mediacion y proceso judicial. Instrumentos complementarios en un
Sistema Integrado de Justicia Civil, Practica de Tribunales, n. 137, 2019, p. 2 y 16; MARTIN DIZ, F.
Nuevos escenarios para impulsar la mediacion en derecho privado: ;jconviene que sea obligatoria?,
Revista Practica de Tribunales, n. 137, 2019, p. 12.

¢ BONET NAVARRO, J. “Acuerdo de mediacion y proceso civil”, en Proceso Civil y Mediacién. Su
andlisis en la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, dirigida por el propio autor,
Aranzadi-Cizur Menor, Navarra, 2013, p. 79; BUJOSA VADELL, L y PALOMO VELEZ, D. Mediacién
electrénica: Perspectiva europea, Revista Ius et Praxis, n. 2, 2017, p. 53 y ss.; DE LA OLIVA SANTOS,
A. Mediacién y justicia: sintomas patolégicos, Revista Otrosi, n. 8, 2011, p. 8; FERNANDEZ-
BALLESTEROS, M.A. Avenencia o ADR. Negociacion, mediacion, peritajes, conciliacion, pactos y
transacciones, Turgum Editores, Madrid, 2013, p. 170-171; MARTIN DIZ, F. Mediacién en Derecho
Privado. Nuevas perspectivas practicas, Revista General de Derecho Procesal, n. 33, 2014, p. 4; NIEVA
FENOLL, J. Mediacion y arbitraje: juna ilusion decepcionante?, Revista General de Derecho Procesal, n.
39, 2016, p. 59 y ss.; PEREZ DAUDI, V. La imposicion de los ADR ope legis y el derecho a la tutela
Judicial efectiva, InDret: revista para el analisis del Derecho, n. 2,2019, p. 3 y ss.

7 En esta misma direcciéon de pensamiento, véase: MARTINEZ PALLARES, J.I. Voluntariedad versus

mandatory mediation. Redireccionando para reiniciar la mediacion, Practica de Tribunales, n. 142,

2019, p. 9.
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El disefio de la mediacion civil y mercantil debiera ser siempre compatible con el
libre acceso ante los drganos jurisdiccionales ordinarios. La imposicion generalizada de
una mediacion obligatoria, previa al ejercicio de la accion judicial, ha sido y es un
fracaso. Ello es asi, porque si bien con ello podria incrementarse el numero de
mediaciones, no lo es menos que gran parte de estas no pasarian de ser una simple
“formalidad” o “tramite” a superar, sin ninguna otra expectativa, en orden a acceder al
ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva. Mejor seria dotarnos de un
procedimiento de mediacion con prestigio y que funcione bien, que intentar imponerlo
por la “fuerza”. De hecho, su exitoso funcionamiento es lo que podria comportar, en la
practica, su generalizacion en un contexto en el que termine por consolidarse una cultura
de la paz social.

Bien esta potenciar la mediacion, pero no hacerlo a costa de la descalificacion
interesada del proceso judicial. Ante este contexto, es evidente que la satisfaccion
efectiva de los derechos subjetivos e intereses legitimos de los consumidores y usuarios
no pasara, en muchos casos, por el seguimiento de la via judicial. Ello es asi, no solo por
la desproporcion que puede darse entre el valor economico de lo reclamado y el coste del
proceso, sino también por la desigualdad apreciable entre empresarios y consumidores®.
El Derecho de Consumo, y mas concretamente el relacionado con el sector financiero,
bancario e hipotecario, es uno de aquellos campos mas abonados para el fomento de las
soluciones extrajudiciales, pues el arreglo de muchas realidades conflictivas puede venir
dada, con ahorro de tiempo y dinero, por los propios protagonistas de la controversia
(negociando entre ellas o con la ayuda de un mediador). Por si fuera poco, en el ambito
de consumo los acuerdos de mediacion gozan de un elevado nivel de cumplimiento y,
para alcanzarse, precisan, en no pocos casos, de altas dosis de flexibilidad
procedimental®.

Una flexibilidad que favorece en este particular terreno juridico la potenciacion
de los ODR vy, en particular, de la mediacion electronica'®. En esta linea, la propia
Disposicion final séptima de la Ley 5/2012 entra a regular un procedimiento
“simplificado” por medios electronicos de reclamaciones de cantidad; y en el ambito
de la Union Europea cabe traer a colacion tanto la Directiva 2013/11/UE, relativa a
la resolucion alternativa de litigios de consumo, como, mas particularmente, el
Reglamento 524/2013, de mediacion electronica en materia de consumo.

Un entorno favorecido por la generalizacion del e-commerce y la aparicion
de plataformas tecnologicas y en el que, tras una primera fase de utilizacion
instrumental de la tecnologia (sistemas de arbitraje y mediacion en linea), ha seguido
una segunda presidida por la incorporacion de algoritmos y, mas recientemente, una

8 GONZALEZ PILLADO, E. “La mediacién en materia de consumo”, en Arbitraje y Mediacion de
Consumo, coordinada por la propia autora, Tecnos, Madrid, 2012, p. 159-161.

°  BLANCO CARRASCO, M. La alternativa de la mediacion en conflictos de consumo: presente y futuro,

Anuario Juridico y Econémico Escurialense, n. XLIIL, 2009, p. 137; ORDENANA GEZURAGA, 1. La

mediacion de consumo: la alternativa a la alternativa, Diario La Ley, n. 7420, 2020, p. 3.

Por todos, véase: BARRAL VINALS, 1. La mediacion y el arbitraje de consumo: explorando sistemas

de ODR, Revista de Internet, Derecho y Politica, n. 11, 2020, p. 1-12.
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tercera en la que ya tiene cabida la inteligencia artificial''. Una inteligencia que, en
todo caso, debera estar sometida al control “humano”, ser respetuosa con los
derechos fundamentales de las partes implicadas y, por supuesto, parece llamada a
implementarse, en el corto plazo, mas bien con fines asistenciales (seleccion objetiva
de mediadores, analisis de informacion cruzada, decision acerca de la conveniencia
de someter un asunto a mediacion, orientaciéon sobre hipotéticos acuerdos), que
decisorios'2. El mediador-avatar, del cual ya se habla, no tendra fécil encaje con la
exigencia de motivacion, asi como también funcionara con “datos pasados”, pero no
referenciados a la “actualidad” del caso concreto.

II.— LA MEDIACION DE CONSUMO: PLANTEAMIENTO GENERAL

Por lo que hace referencia a la mediacion de consumo, resultan de especial
interés el RD 636/1993, de 3 de mayo, relativo al Sistema Arbitral de Consumo
(SAC); el RD. 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el TRLGDCU (art.
57),y el RD 231/2008, de 15 de febrero (RDSAC). Todo ello teniendo presente que,
tratandose de una materia que es competencia de las Comunidades Autonomas, el
art. 38 RDSAC ha sido parco en palabras por lo que respecta a la mediacion: “1.
Cuando no existan causas de inadmision de la solicitud de arbitraje se intentara mediar
para que las partes alcancen un acuerdo que ponga fin al conflicto, salvo oposicion
expresa de cualquiera de las partes o cuando conste que la mediacion ha sido intentada
sin éxito. 2. La mediacion se regira por la legislacion 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 mediacion,
asi como del resultado de esta. 3. En todo caso, quien actue como mediador en el
procedimiento arbitral estd sujeto en su actuacion a los mismos requisitos de
independencia, imparcialidad y confidencialidad exigidos a los drbitros 3.

Sobre el particular, entre otros, véanse: BARRAL VINALS, I. “La regulacion de las Online Disputes
Resolution (ODR) en el ambito del consumo”, en La plataforma ODR ;jun mecanismo al alcance de
todos los consumidores?, Adicae, Zaragoza, 2016, p. 31 y ss.; GARCIA CUBERO, R. “Mediacién por
medios electronicos”: procedimiento y herramientas”, en Mediacion y resolucion de conflictos:
técnicas y ambitos, dirigida por Carretero Morales, Ruiz Lopez y Soleto Muiioz, Tecnos, Madrid, 2013,
p. 349 y ss.; VAZQUEZ DE CASTRO, E. Resolucién de litigios en linea en materia de consumo.
Marco normativo europeo y adopcion del sistema arbitral de consumo, Revista Aranzadi de Derecho y
Nuevas Tecnologias, n. 32,2013, p. 111y ss.

2. LARSON, D.A. Artificial Intelligence: Robots, Avatars, and the Demise of the Human Mediator, Ohio
State Journal on Dispute Resolution, n. 1, 2010, p. 105 y ss.; MARTIN DIZ, F. Justicia digital post-
covidl9: el desafio de las soluciones extrajudiciales electronicas de litigios y la inteligencia artificial,
Revista de Estudios Juridicos y Criminologicos, n. 2, 2020, p. 65.

13 Sobre la novedad que supuso dicho precepto, por todos: BONACHERA VILLEGAS, R. EI Real

Decreto 231/2018, la anhelada modificacion del sistema arbitral de consumo, Diario La Ley, n. 7045,

2008, p. 1-30; CAZORLA GONZALEZ, M.J. “La mediacion de consumo en el arbitraje institucional”,

expuesto en el Workshop Internacional sobre ADR/ODRs. Construyendo puentes: marco juridico y

principios, UOC (Universitat Oberta de Catalunya), Internet Disciplinary Institute (IN3), 15 de

septiembre de 2009; GONZALEZ PILLADO, E. “La mediacion en materia de consumo”, en Arbitraje

y Mediacion de Consumo, ob., cit., p. 164; LOIS CABALLE, A.l. “Mediacion en el ambito del Derecho
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Una mediacién, la contemplada en el art. 38 RDSAC, institucional e
integrada en nuestro propio sistema arbitral de consumo. De hecho, la formalizacion
entre empresario y consumidor de un convenio arbitral comporta, en paralelo, la
aceptacion de la mediacion “previa” (convenio de mediacién)'*. Ante la existencia
de un convenio arbitral valido, de no concurrir causa de inadmision de la solicitud de
arbitraje (causas que son tasadas y potestativas, pero sin que aquellas que se
incorporen por las entidades de resolucion alternativa en funcion de las
caracteristicas de la reclamacion o el tipo de contrato de las empresas reclamadas,
puedan llegar a suponer una limitacion de acceso al procedimiento arbitral por parte
de los consumidores)'® el presidente de la Junta Arbitral de Consumo acordara la
incoacion del procedimiento arbitral'®, ordenando su notificacién a las partes, en el
bien entendido que dicho acuerdo debe hacer constar, de forma expresa, la
invitacién a dichas partes en orden a que puedan alcanzar un acuerdo mediante la
mediacion.

Un procedimiento de arbitraje gratuito para ambas partes (art. 41.1 RDSAC)
y en el que la diccion literal de su art. 45.3, cuando matiza dicha gratuidad en
relacion al coste de las pruebas practicadas a instancia de parte (que las sufrague
quien las ha propuesto y las comunes por mitad, salvo que el 6rgano arbitral pueda
acordar otro reparto de apreciarse en el laudo mala fe o temeridad de cualquiera de
ellas); debe ser reinterpretado en la linea de concluir que la mediacioén integrada en
el SAC debe ser totalmente gratuita para el consumidor (también respecto a las
pruebas que hubiere propuesto), mientras que para el empresario dicha gratuidad no
cubrir el pago que las pruebas que él hubiere propuesto en el caso concreto!”. Si la

de Consumo”, en La mediacion en asuntos mercantiles, dirigida por Bold6 Roda y coordinada por
Andreu Marti, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 309 y ss. Acerca de si dicha mediacion pueda
suponer, en la practica, una dilacion procedimental, véase: PITA PONTE, J.M. “La implementacion del
Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, regulador del sistema arbitral de consumo”, en Arbitraje y
Mediacion de Consumo, coordinada por Gonzalez Pillado, Tecnos, Madrid, 2012, p. 39-40.

4 BLANCO CARRASCO, M. Mediacion y sistemas alternativos de resolucion de conflictos: una vision
Jjuridica, Editorial Reus, Madrid, 2009, p. 45 y ss.; GRANDE SEARA, p. “El procedimiento de
mediacion en materia de consumo”, en Arbitraje y Mediacion en materia de consumo”, coordinada por
Gonzilez Pillado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 217 y ss.; GONZALEZ PILLADO, E. Régimen
Juridico de la mediacion de consumo tras la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al
ordenamiento juridico espaiiol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 21 de
mayo de 2013, Revista General de Derecho Procesal n. 48,2019, p. 13-14.

15 GONZALEZ PILLADO, E. Régimen juridico de la mediacion de consumo tras la Ley 7/2017, de 2 de

noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espaiiol la Directiva 2013/11/UE del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, ob., cit., p. 16.

Sobre el sistema arbitral de consumo y su encaje en el ambito de la resolucion alternativa y en linea de

los conflictos de consumo, véase: OLARIU, O. “El sistema arbitral de consumo ante su acreditacion

europea”, en La resolucion de conflictos de consumo. La adaptacion del Derecho espariol al marco
europeo de resolucion alternativa (ADR) y en linea (ODR), dirigida por Esteban de la Rosa y coordinada
por la propia autora, Thomson Reuters — Aranzadi, Navarra, 2018, p. 127 y ss.

7 GONZALEZ PILLADO, E. Régimen juridico de la mediacion de consumo tras la Ley 7/2017, de 2 de
noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espaiiol la Directiva 2013/11/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, ob., cit., p. 17.
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mediacioén integrada en el SAC concluye sin acuerdo, el mediador retornara el
expediente al presidente de la Junta Arbitral de Consumo al efecto de que este pueda
continuar con el procedimiento arbitral.

Si tenemos presente que la mediacion tendra lugar una vez admitida la
solicitud de arbitraje, pero antes del inicio del procedimiento arbitral, nuestro
legislador contempl6 la mediacion, en un principio, como un método de resolucion
de conflictos de consumo incorporado en el procedimiento arbitral (dentro del SAC)
y una actuacion propia de las Juntas Arbitrales de Consumo'®. Se observa asi una
falta de desconexion entre la mediacion y el arbitraje de consumo lo que, desde un
primer momento, llevd a parte de la doctrina!®, en una linea interpretativa que
compartimos, a reclamar la desvinculacion de la mediacion de consumo del
arbitraje, pasando a configurarse como una herramienta independiente mas a la que
las partes puedan acudir en orden a solucionar sus conflictos en esta particular
materia. Instrumento que, en todo caso, adquiere una “tipicidad propia” que deriva la
obligacion de los poderes publicos de garantizar la proteccion de los consumidores,
asi como también de la necesidad de informar a la empresa acerca de su
confidencialidad (esto wltimo debe eliminar el temor de poder llegar a ser
sancionada, con dafio para su imagen o reputacion, como consecuencia de aquella
informacion que hubiere podido divulgarse en el procedimiento de mediacion)?.

Esta realidad legislativa, obviamente relacionada con la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje, no fue corregida con motivo de la aprobacion de la Ley
5/2012, de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, pues su redaccion originaria
dejo fuera de su ambito de aplicacion a la mediacion en materia de consumo. En
consecuencia, sin perjuicio de la utilizacion, también en el ambito del Derecho de
Consumo, de diferentes vias de negociacion entre consumidores y usuarios; lo cierto
es que hasta la Ley 7/2017 no puede hablarse, junto a la mediacion integrada en el

8 OROZCO PARDO, G y MORENO NAVARRETE, M.A. “La mediacién en consumo”, en Tratado de
Mediacion en la resolucion de conflictos, dirigida por los propios autores y coordinada por Gonzalez de
Patto y Lozano Martin, Tecnos, Madrid, 2016, p. 249; PAJIN ECHEVARRIA, p. “La necesaria
coordinacion en el ambito de la resolucion alternativa de los conflictos de consumo en Europa: el caso
espaiiol”, en Los nuevos instrumentos europeos en materia de conciliacion, mediacion y arbitraje de
consumo. Su incidencia en Espariia, Irlanda y el Reino Unido, editada por Palao Moreno y con secretaria
de redaccion a cargo de Azcarraga Monzonis, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 202. Sobre el SAC,
con caracter especifico y al hilo de sus reflexiones en relacion a la mediacion, véanse, por todos: DEL
AGUILA MARTINEZ, J. La mediacién de consumo, Préactica de Tribunales, n. 128, 2017, p-8yss;y
GRANDE SEARA, p. “El procedimiento de mediacion de consumo”, en Arbitraje y Mediacion de
Consumo, ob., cit., p.216 y ss.

19 DEL AGUILA MARTINEZ, J. La mediacién de consumo, ob. cit., p. 10; FUENTES GOMEZ, J.C. La
mediacion en materia de consumo. Un comentario critico a la nueva Ley 7/2017, de 2 de noviembre,
relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo, Diario La Ley, n. 9104, 2017, p.
1; GONZALEZ PILLADO, E. “La mediacion en materia de consumo”, en Arbitraje y Mediacién de
Consumo, ob. cit., p. 185.

2 RALUCA STROIE, 1. ;Es viable un modelo de mediacion de consumo auténomo desde el punto de
vista de las materias que pueden ser objeto de mediacion?, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n.
14,2015, p. 31-32.
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procedimiento arbitral, de la aplicacion de la Ley 5/2012 a la mediacién de
consumo?!.

Una mediacion de consumo que hasta 2017 se configura como una medida
complementaria y alternativa previa al arbitraje, pues su funcién no es otra que
evitar el inicio del procedimiento arbitral?’. Con la Ley 7/2017, sin embargo, junto a
la mediacion institucional e integrada en el SAC cabe tomar conciencia también
acerca de la posibilidad, para las partes en un conflicto de consumo, de acudir a la
mediacion prevista en la LMACM de 2012%. Mediacion privada en la que solo
cuando la entidad de resolucion de conflictos esté acreditada serd obligado atender a
los requisitos de la Ley 7/2017 (ley especial de aplicacion preferente)?.

La proteccion juridica del consumidor, tanto a nivel nacional como
supranacional, se ha configurado en torno a dos grandes etapas: la primera,
sustantiva, centrada en el reconocimiento de los principios y derechos que
corresponden a los consumidores y usuarios; y la segunda, procesal, que pone el
acento en la fijacion de cauces adecuados (sencillos, rapidos y de coste reducido) en
orden a hacer efectivos los derechos previamente reconocidos. La combinacion de
ambas etapas trae consigo, precisamente, la consolidacion del llamado Derecho de
Consumo, asi como también la puesta en valor del llamado acceso de los
consumidores a la justicia desde la oOptica de la efectividad de los medios de

reclamacion®.

La propia Comision Europea, en las ultimas décadas del siglo pasado
comenzo a centrar su atencion en el acceso de los consumidores a la justicia en el
ambito de los diferentes Estados miembros de la Unidn, no solo desde la perspectiva
del proceso judicial, sino también de los medios alternativos y complementarios de
resolucion de controversias intersubjetivas. Fruto de dos comunicaciones remitidas
al Consejo Europeo por la Comision en los afios 1985 y 1987, el Consejo de la CEE
emitid, con fecha 25 de junio de 1987, su Resolucion sobre el acceso de los

MARUGAN ESCOBEDO, E. Mediacién de consumo: una perspectiva espaiiola y europea, ob. cit., p.

126.

2 LOIS CABALLE, Al “Mediacion en el ambito del Derecho de Consumo”, en La mediacion en
asuntos mercantiles, ob. cit., p. 305 y ss.

2 Sobre la Ley 7/2017 y su influencia en lo relativo a la mediacién de consumo: BARRAL VINALS, 1.
“La resolucion extrajudicial de conflictos con consumidores tras la Ley 7/2017: la mediacion de
consumo y los otros ADRs”, en El sistema ADR/ODR en conflictos de consumo: aproximacion critica y
prospeccion de futuro, dirigido por la propia autora y coordinado por Viola Demestre y Pérez Daudi,
Atelier, Barcelona, 2019, p. 46.

#  GONZALEZ PILLADO, E. Régimen juridico de la mediacién de consumo tras la Ley 7/2017, de 2 de

noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espaiiol la Directiva 2013/11/UE, del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, ob. cit., p. 20.

BARRAL VINALS, 1. “Consumer complaints and alternative dispute resolution: harmonization of the

European ADR system”, en The Transformation of european private law: Harmonization,

Consolidation, Codification or Chaos?, dirigida por Kenny, M y Devenney, J, Cambridge University

Press, Cambridge, 2013, p. 295-315; y “La resolucion extrajudicial de conflictos con consumidores tras

la Ley 7/2017: la mediacion de consumo y los otros ADRs”, en El sistema de ADR/ODR en conflictos de

consumo: aproximacion critica y prospeccion de futuro, ob., cit., p. 18.
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consumidores a la justicia, recomendando a los Estados miembros que evaluasen y,
por extension, tomasen aquellas medidas que fueren oportunas para “saltar” aquellas
barreras que pudieren obstaculizar el acceso de los consumidores a la justicia.

Como corolario de lo anterior, la Comisiéon Europea presentd, el 16 de
noviembre de 1993, el conocido como Libro Verde sobre el acceso de los
consumidores a la justicia y solucion de litigios en materia de consumo en el
mercado Unico. Libro en el que, entre otras cosas, se loaban las ventajas ofrecidas
por la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo (en el caso de Espaia,
ya afios antes, se habia apostado por el arbitraje de consumo — art. 31 de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios —,
lo cual implicé, mas tarde, la aprobacion del Real Decreto 636/1993, de 7 de mayo,
por el que se regulo el sistema arbitral de consumo, posteriormente derogado por el
Real Decreto 231/2008, actualmente vigente en esta materia).

Expuesto lo anterior, cabe precisar que la Comision Europea extendid su
preocupacion a la necesidad de dotar de “calidad” a los mecanismos alternativos y
extrajudiciales de resolucion de los conflictos de consumo. En esta linea, tanto la
Recomendacion 98/257/CE, de 30 de marzo de 1998, como la 2001/310/CE, de 4 de
abril de 2001, pusieron el foco en el analisis de los principios aplicables a los
organos responsables de la solucion extrajudicial de los litigios de consumo, y
aquellos otros de aplicacion a los organos extrajudiciales de resolucion consensual
de dichos litigios. Todo lo cual también coincidi6 en el tiempo con la Resolucion del
Consejo Europeo, de 25 de mayo de 2000, relativa a la creacion de una red
comunitaria de 6rganos nacionales encargados de la solucion extrajudicial de los
litigios de consumo, mediante la cual se invitd a los Estados miembros a notificar
todos aquellos organismos extrajudiciales que acreditaran el cumplimiento de los
requisitos contemplados en orden a integrarse en dicha red comunitaria.

Aun reconociendo el papel que corresponde a las Recomendaciones y
Resoluciones que se acaban de citar, lo cierto es, sin embargo, que estas resultaron
insuficientes para garantizar el acceso de los usuarios y consumidores a los
mecanismos de solucion extrajudicial de litigios. De ahi, precisamente, que con
fecha 13 de abril de 2011, la Comision Europea, mediante su Comunicacion titulada
“Acta del Mercado Unico (doce prioridades para estimular el crecimiento y
reforzar la confianza”), se pronunciase acerca de los obstaculos existentes en orden
a la resolucion alternativa de los litigios de consumo y, por extension, también
marcase su perfeccionamiento como uno de aquellos retos que habian de permitir el
desarrollo efectivo del Mercado Unico. En esta direccion de evolucién se aprobaron
diferentes Directivas y Reglamentos (sirvan de ejemplo, la Directiva 2009/22/CE, 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; y, por encima
de todas, la Directiva 2013/11/UE del Parlamento y del Consejo, de 21 de mayo de
2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios de consumo).
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Esta ultima Directiva, esto es, la 2013/11/UE, de armonizacion minima,
establece la obligacion para los Estados miembros de garantizar a los consumidores
residentes en la UE la posibilidad de resolver sus conflictos con empresarios
establecidos en cualquier Estado miembro mediante la intervencion de entidades de
resolucion alternativa que ofrezcan procedimientos de resolucion alternativa o
extrajudicial de litigios de consumo (nacionales o transfronterizos, relativos a
obligaciones contractuales derivadas de contratos de compraventa o prestacion de
servicios) que sean independientes, imparciales, transparentes, efectivos, rapidos y
justos?®. En concreto, cada Estado miembro debe cumplir, respetindose sus
respectivas tradiciones juridicas, con dicha obligacion, garantizando la existencia de
entidades de resolucion alternativa que den cobertura, cuando menos, a la resolucion
de aquellos litigios en que estuvieren implicados empresarios establecidos en su
territorio (siendo posible recurrir complementariamente a entidades establecidas en
otro Estado miembro).

Como es logico, tras la aprobacion de la Directiva, el siguiente paso tiene que
ver con su transposicion al ordenamiento juridico interno?’. En el caso de la
Directiva 2013/11/UE su transposicion ha tenido lugar, en Espafia, mediante la Ley
7/2017, de 2 de noviembre. Asi, los consumidores residentes en Espafia o en
cualquier otro Estado de la UE tienen la posibilidad de resolver sus litigios sobre
consumo con empresarios establecidos en nuestro pais acudiendo a entidades de
resolucion alternativa de calidad que hayan sido acreditadas por la autoridad
competente e incluidas en un listado nacional de entidades acreditadas, el cual sera
trasladado a la Comision Europea para su inclusion, a su vez, en el listado unico de
entidades notificadas por los diferentes Estados miembros. En este modelo, son las
propias entidades las que, voluntariamente, pueden solicitar su acreditacion,
Aquellas, ya sean publicas o privadas, que deseen obtener la acreditacion que

26 Para un examen de las novedades de dicha Directiva, véanse el monografico de ADICAE (Asociacion

de Usuarios de Bancos, Cajas y Seguros). Retos y perspectivas de los sistemas de reclamacion de los
consumidores. Estudio juridico sobre la aplicacion en Espaiia de la Directiva 2013/22/UFE de resolucion
alternativa de conflictos de consumo, Adicae, Zaragoza, 2015; MENENDEZ GONZALEZ, A y
PAREDES PEREZ, J. “La reforma de la normativa espaiiola a la luz de la Directiva 2013/11/UE,
relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo”, en Los nuevos instrumentos
europeos en materia de conciliacion, mediacion y arbitraje de consumo. Su incidencia en Espaiia,
Irlanda y el Reino Unido, editada por Palao Moreno, con secretaria de direccion de Azcarraga
Monzonis, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 139 y ss.

Sobre las lineas maestras de esta adaptacién, véanse: AGUERO, A. “La transposicién de la Directiva
2013/11/UE a través de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre”, en La resolucion de conflictos de los
consumidores, de la mediacion a las ODRs, editada por Barral Vifials, Ed. Reus, Madrid, 2018, p. 39 a
71; CORTES, p. “Andlisis de la implementacion del régimen europeo sobre las reclamaciones de
consumo y recomendaciones para su transposicion en Espaiia”, en La resolucion de conflictos con los
consumidores, de la mediacion a las ODRs, dirigido por Barral Vifials, Ed. Reus, Madrid, 2018, p. 13 y
ss.; ESTEBAN DE LA ROSA, F. “Claves para la incorporacion al Derecho espaiiol del nuevo
Derecho europeo para la resolucion alternativa de litigios de consumo”, en Los nuevos instrumentos
europeos en materia de conciliacion, mediacion y arbitraje de consumo. Su incidencia en Espaiia,
Irlanda y el Reino Unido, editada por Palao Moreno y con secretaria de redaccion a cargo de Azcarraga
Monzoni, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 99 y ss.
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concede la autoridad competente, deberdn estar establecidas en Espafia y cumplir
con los requisitos fijados legalmente.

La Ley 7/2107, que se estructura en 45 articulos, se refiere a litigios, de
caracter nacional o transfronterizo, surgidos entre un consumidor y un empresario
con ocasion o como consecuencia de un contrato de compraventa o de prestacion de
servicios, celebrado o no a través de internet, independientemente del sector concreto al
que correspondan. También se incluyen dentro de su ambito de aplicacion los litigios
derivados de practicas comerciales llevadas a cabo por empresarios adheridos a codigos
de conducta (incluidas las reclamaciones en materia publicitaria al amparo del art. 37.4
de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal). Una normativa, esta de 2017
que, sin embargo, como asi dispone su art. 3, no se aplica a los servicios no econémicos
de interés general, ni tampoco a determinadas reclamaciones referidas a servicios
relacionados con la salud, prestadores publicos de ensefianza complementaria o superior,
litigios entre empresarios, negociacion directa entre consumidor y empresario,
procedimientos de resolucion alternativa iniciados o gestionados por los empresarios, €
intentos o actuaciones realizadas en el marco de un procedimiento judicial con el fin de
intentar solucionar el conflicto objeto del mismo.

De otra parte, la Directiva 2013/11/UE otorga libertad a los Estados miembros
para decidir si las entidades acreditadas en su territorio estan facultadas para imponer una
solucion a las partes y considerar vinculantes aquellos procedimientos que tienen como
resultado la imposicion a cualquiera de ellas de la solucién de la controversia, sin hacer
referencia alguna al hecho de que aquellos conlleven o no la renuncia de la via judicial®®.
En este sentido, cabe reputar como procedimiento con resultado vinculante, a aquel que
tenga como resultado la imposicion a cualquiera de las partes de la solucién adoptada,
con independencia de que el resultado conlleve o no la renuncia a la via judicial. Por el
contrario, se entiende como procedimiento sin resultado vinculante, a aquel que finalice
con un acuerdo entre las partes, adoptado por si mismas o mediante la intervencion de un
tercero, o que termine con una propuesta de solucion, con independencia de que las
partes puedan posteriormente otorgar a su acuerdo caracter vinculante o comprometerse
a aceptar la proposicion efectuada por la persona encargada de la solucion del litigio

2 Para una vision comparada, véanse, por todos: ESTEBAN DE LA ROSA, F. y CORTES, p.- “La
transposicion de la Directiva 2013/11/UE: modelos de regulacion para la resolucion alternativa de litigios
de consumo desde una perspectiva comparada”, en La resolucion de conflictos de consumo. La adaptacion
del Derecho espaiiol al marco europeo de resolucion alternativa (ADR) y en linea (ODR), dirigida por
Esteban de la Rosa y coordinada por Ozana Olariu, Thomson Reuters — Aranzadi, Navarra, 2018, p. 277 y
ss.; GASPERINI, M.P. “La resolucion alternativa de litigios de consumo en Italia a la luz de la aplicacion
de la directiva 2013/11/UE: entre buenas prdcticas y problemas abiertos”, en La resolucion de conflictos
de consumo. La adaptacion del Derecho espaiiol al marco europeo de resolucion alternativa (ADR) y en
linea (ODR), dirigida por Esteban de la Rosa y coordinada por Ozana Olariu, Thomson Reuters — Aranzadi,
Navarra, 2018, p. 307 y ss.; FROTA, M. “La participacion obligatoria en procesos ante entidades de
resolucion alternativa de litigios de consumo: el caso de los servicios esenciales en el derecho portugués”,
en La resolucion de conflictos de consumo. La adaptacion del Derecho espaiiol al marco europeo de
resolucion alternativa (ADR) y en linea (ODR), dirigida por Esteban de la Rosa y coordinada por Ozana
Olariu, Thomson Reuters — Aranzadi, Navarra, 2018, p. 335 y ss.
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(ejemplo paradigmatico de esta categoria lo representa, sin duda, la mediacion en el
ambito de consumo)?’.

Dicho lo anterior, conviene subrayar que la Ley 7/2017 no regula ni desarrolla
procedimientos de resolucion alternativa de resolucion de conflictos, sino que viene
limitada, como asi puede constatarse en su art. 1, a fijar los requisitos que persiguen la
armonizacion de la calidad de las entidades de resolucion alternativa a las que pueden
recurrir los consumidores y empresarios para la solucion de sus disputas y controversias,
regular el procedimiento para la acreditacion de las entidades de resolucion alternativa de
litigios que lo soliciten, establecer las obligaciones que deben asumir las entidades de
resolucion alternativa acreditadas, y garantizar el conocimiento por los consumidores de
la existencia de entidades de resolucion alternativa de litigios de consumo acreditadas,
mediante el establecimiento de la obligacion de informacion de los empresarios y la
actuacion de las Administraciones Publicas competentes®. Esta ley de transposicion
también contempla, desde la Optica de la obligatoriedad de la resolucion alternativa de
conflictos para las entidades financieras y las compaiias aéreas, algunas especialidades
referenciadas al sector financiero (Disposicion adicional primera), asi como a la
proteccion de los usuarios del transporte aéreo (Disposicion adicional segunda).

Una ley que, como asi se deduce del contenido literal de su art. 2, entiende por
consumidor, a toda persona fisica que actie con fines ajenos a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion, asi como toda persona juridica y entidad sin personalidad
juridica que actie sin animo de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial o
empresarial, salvo que la normativa aplicable a un determinado sector econdmico limite
la presentacion de reclamaciones ante las entidades acreditadas a las que refiere esta ley
exclusivamente a las personas fisicas; por empresario, toda persona fisica o juridica, ya
sea privada o publica, que actlie, por si misma o a través de otra persona a su cargo o en
su nombre, con fines relacionados con sus actividades comerciales o empresariales, su
oficio o su profesién; por litigio nacional de consumo, aquel de naturaleza
contractual derivado de un contrato de compraventa o de prestacion de servicio en el
que en el momento de realizar la orden de pedido el consumidor y el empresario
tengan su residencia y establecimiento en Espaiia; por litigio transfronterizo, aquel
de naturaleza contractual derivado de un contrato de compraventa o de prestacion de
servicios en el que el consumidor, en el momento de realizar la orden de pedido,
tenga su residencia en un Estado miembro de la Union Europea diferente a aquel

»  Sobre lo erréneo, en algunos pasajes, de la referencia a los procesos vinculantes y no vinculantes en la

Ley 7/2017, véase, por todos, BARRAL VINALS, I. “La resolucion extrajudicial de conflictos con los
consumidores tras la Ley 7/2017: la mediacion de consumo y los otros ADRs”, en El sistema de
ADR/ODR en conflictos de consumo: aproximacion critica y prospeccion de futuro, ob. cit., p. 36,
cuando refiere que vinculante se utiliza como sindnimo de heterocompositivo (cuando es
autocompositivo) en relacion con la mediacion; y equivalente a obligatorio desde la perspectiva de los
defensores.

Para un examen completo del procedimiento de acreditacion de dichas entidades (arts. 26 y siguientes),
véase, por todos: VIOLA DEMESTRE, 1. “El procedimiento de acreditacion de las entidades de
resolucion alternativa de litigios de consumo”, en El sistema de ADR/ODR en conflictos de consumo:
aproximacion critica y prospeccion de futuro, dirigida por Barral Vifals y coordinada por la propia
autora y Pérez Daudi, Atelier, Barcelona, 2019, p. 51 y ss.
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otro en que el empresario esté establecido; por procedimiento de resolucion
alternativa, el procedimiento alternativo de resolucion de litigios en materia de
consumo llevado a cabo con la intervencion de una entidad que propone, impone o
facilita una solucion entre las partes; por procedimiento con resultado vinculante,
aquel procedimiento de resolucion alternativa que finaliza con la imposicion a
cualquiera de las partes de la solucién adoptada, conlleve o no la renuncia a la via
judicial; por procedimiento con resultado no vinculante, aquel procedimiento de
resolucion alternativa que finaliza con un acuerdo alcanzado entre las partes, adoptado
por si mismas o mediante la intervencion de un tercero, 0 que termina con una propuesta
de solucion, con independencia de que las partes posteriormente puedan otorgar a su
acuerdo carécter vinculante o comprometerse a aceptar la proposicion efectuada por las
persona encargada de la solucion del litigio; por entidad de resolucion alternativa, a
aquella persona fisica o entidad, de naturaleza, publica o privada, que
independientemente de como se denomine o mencione, lleva a cabo procedimientos de
resolucion alternativa de litigios de consumo; y por entidad de resolucion alternativa
acreditada, a aquella entidad de resolucion alternativa establecida de manera duradera en
Espaiia que ha obtenido la acreditacion por resolucion de la autoridad competente y
figura incorporada al listado nacional de la Agencia Espaiiola de Consumo, Seguridad
Alimentaria y Nutricion.

Si fijamos nuestra atencion en la letra 1) del art. 2 de la Ley 7/2017, podremos
observar como el procedimiento con resultado no vinculante viene concebido como un
procedimiento de resolucion alternativa que acabara con un acuerdo alcanzado entre las
partes, adoptado entre ellas o con la intervencion de una tercera persona, o que terminara
con una propuesta de solucion (independientemente de que las partes puedan, a
posteriori, otorgar a su acuerdo naturaleza vinculante o comprometerse a aceptar la
proposicion planteada por la persona encargada de la solucion de la controversia). Ante
dicha realidad, bien puede decirse, de una parte, que en la mediaciéon de consumo
amparada por la Ley 5/2012 existe la posibilidad de que el mediador “haga propuestas”
de resolucién’! o bien solo se limite a intervenir para facilitar el acuerdo entre las partes
implicadas; o lo que es lo mismo, que en materia de consumo no resultan aplicables los
arts. 8 y 13 LMACM?3%; y, de otra, que estamos ante una mediacion de naturaleza més
bien evaluativa.

Con los riesgos que ello implica desde la perspectiva del principio de neutralidad (ESTANCONA
PEREZ, A.A. “La proteccion del consumidor en Espaiia y Portugal a través del desarrollo de los
mecanismos de resolucion alternativa de litigios de consumo”, en El sistema de ADR/ODR en conflictos
de consumo: aproximacion critica y prospeccion de futuro, dirigida por Barral Vifials y coordinada por
Viola Demestre y Pérez Daudi, Atelier, Barcelona, 2019, p. 274).

32 BLANCO CARRASCO, M. Mediacién y sistemas alternativos de resolucion de conflictos. Una visién
Juridica, ob. cit., p. 153; VAZQUEZ DE CASTRO, E. “Resolucion alternativa de disputas en materia
de consumo, juna nueva mediacion?”, en Soluciones alternativas a los conflictos de consumo. Perfiles
hispano-italianos, dirigida por Tomillo Urbina, Comares, Granada, 2016, p. 100.

3 GONZALEZ PILLADO, E. Régimen juridico de la mediacién de consumo tras la Ley 7/2017, de 2 de

noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espaiiol la Directiva 2013/11/UE, del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, ob. cit., p. 21.
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De conformidad con el art. 4.1 de la Ley 7/2017, la presentacion de una
reclamacion ante una entidad acreditada suspendera o interrumpira los plazos de
caducidad y prescripcion de acciones conforme a la normativa que resulte de aplicacion
en cada caso**. Cuando de manera voluntaria se inicie ante una entidad acreditada un
procedimiento de resolucion alternativa con resultado no vinculante, estando en curso un
proceso judicial, las partes, de comun acuerdo, podran solicitar su suspension de
conformidad con la legislacion procesal (art. 4.2). Como bien ha sefialado PEREZ
DAUDI, al hilo del art. 10 de la Ley 5/2012 sera posible adoptar medidas cautelares
durante la tramitacion de la mediacion de consumo.

Mediacion que como se deduce de la diccion literal del art. 9 de la Ley 7/2017
sera, por regla general, voluntaria; si bien habra de ser obligatoria cuando una norma
especial asi lo contemple, en el bien entendido que la decision vinculante que le ponga
fin acabe por impedir a las partes el acceso a la via judicial. Todo ello
complementado, ademas, con la prevision en las Disposiciones Adicionales 1* y 2*
de la Ley 7/2017 de la creacion, por ley, de entidades de resolucion alternativa en el
ambito de la actividad financiera y en aquel otro que es propio de la proteccion de
los usuarios del transporte aéreo.

Sin duda, una de las novedades importantes que incorpora la Ley 7/2017, que
supone la modificacion del texto refundido de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios y del Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, regulador
del Sistema Arbitral de Consumo, tiene que ver con las “Obligaciones de
informacion de los empresarios”, pues estos tienen la obligacion de informar acerca
de la existencia de entidades acreditadas de resolucion alternativa de litigios*®.

Obligacion que afecta a todos los empresarios, estén o no adheridos a dichas
entidades, y que se tipifica como sancionable en materia de proteccion de
consumidores y usuarios (art. 40). Los empresarios deben facilitar la identificacion
completa de la entidad acreditada competente, incluyendo la direccion de su pagina
web. Informaciéon que tiene que ofrecerse de manera clara, identificable,
comprensible y mediante un acceso facil en su pagina web; y debiendo constar
también en las condiciones generales de los contratos de compraventa o de
prestacion de servicios que el empresario ofrezca al consumidor. Para el supuesto en

Sobre las dudas interpretativas acerca de si el plazo legal para presentar la demanda cuando se hayan
practicado diligencias preliminares (art. 256.3 LEC) o adoptado medidas cautelares (art. 730.2 LE), se
suspende por la aplicacion del parrafo primero del art. 4 de la Ley 7/2017, véanse, entre otros: GIL
NIEVAS, R. “La directiva de mediacion en la Comunidad Europea”, en Métodos alternativos de
solucion de conflictos: perspectiva multidisciplinar, Dykinson, Madrid, 2006, p. 54; GASCON
INCHAUST], F. La adopcion de las medidas cautelares con cardcter previo a la demanda, Cedecs,
Madrid, 1998, p. 2; y PEREZ DAUDI, V. La mediacion de consumo y el proceso, Revista General de
Derecho Procesal, n. 48, 2019, p. 15-17.

3% PEREZ DAUDI, V. La mediacién de consumo y el proceso, ob. cit., p. 18.

Las obligaciones de informacion en este dmbito, como ha sefialado BARRAL VINALS, 1. “La
resolucion extrajudicial de conflictos con consumidores tras la Ley 7/2017: la mediacion de consumo y
los otros ADRs”, en El sistema de ADR/ODR en conflictos de consumo. aproximacion critica y
prospeccion de futuro, ob. cit., p. 49, si bien son exigibles, han de servir en su contenido concreto para
incentivar la participacion del empresario.
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que el empresario no tuviere pagina web o no existiera documentacion relativa a
dichas condiciones generales, el suministro de dicha informacién se realizara de
cualquier manera que permita al consumidor su conocimiento, en particular a través
de folletos informativos propios, carteles con la informacion en lugar accesible al
consumidor, o cualquier otra comunicacién comercial. Por su parte, los empresarios
que celebren contratos de compraventa o de prestacion de servicios en linea, asi
como las plataformas de comercio electronico o mercado en linea, tienen la
obligacion de incluir en su pagina web un enlace que permita un acceso identificable
y facil a la plataforma de resolucion de litigios en linea de la Union Europea.

Los procedimientos de resolucion alternativa gestionados por las entidades de
resolucion alternativa deben respetar, en todo caso, los principios de independencia,
imparcialidad®’, transparencia, eficacia y equidad®®. De tratarse de procedimientos
con resultado vinculante para las partes, también deberan ajustarse a los principios y
garantias especificos fijados legalmente en orden a estos procedimientos (art. 8).
Ninguna de las partes tendra la obligacion de participar en el procedimiento ante una
entidad de resolucion alternativa de litigios de consumo, salvo que una norma
especial asi lo establezca®®. En ningin caso la decision vinculante que ponga fin a un
procedimiento de participacion obligatoria podra impedir que las partes accedan a la
via judicial (principio de voluntariedad).

37 Sobre dicho principio de imparcialidad, véanse los arts. 23, 24 y 25 de la Ley 7/2017. El art. 24,
concretamente, se separa de la regulacion del llamado “conflicto de intereses” del art. 13.5 de la Ley
5/2012. Ello es asi, porque segun este precepto si es posible la continuacion en su funcion del mediador
cuando asegure poder mediar con total imparcialidad y siempre que las partes lo consientan y lo hagan
constar expresamente. Por su parte, el art. 24 de la Ley de 2917 exige al mediador la obligacion de
abstenerse de continuar el procedimiento, si bien para aquellas situaciones en que no fuere posible
nombrar a otro mediador, la entidad de mediacion asi lo comunicara a las partes y continuara el
procedimiento si estas no presentan objeciones (FUENTES GOMEZ, J.C. La mediacién en materia de
consumo. Un comentario critico a la nueva Ley 7/2017, de 2 de noviembre, relativa a la resolucion
alternativa de litigios en materia de consumo, ob. cit., p. 7).

Sobre dichos principios incorporados por la Directiva 2013/11/UE y su influencia en el sistema de
arbitraje de consumo, véase, por todos: CUENCA GARCIA, A. “Los principios de transparencia,
eficacia, equidad, libertad y legalidad en 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, y
su incidencia en el sistema de arbitraje de consumo espaniol”, en Los nuevos instrumentos europeos en
materia de conciliacion, mediacion y arbitraje de consumo. Su incidencia en Espaiia, Irlanda y el Reino
Unido, editada por Palao Moreno y con secretaria de direccion de Azcarraga Monzonis, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, p. 37 y ss.

El Codigo de Consumo de Catalunya, por el contrario, optd por establecer la obligatoriedad de acudir
con caracter previo a un procedimiento de mediacién como requisito de procedibilidad para admitir a
tramite reclamaciones administrativas o demandas en via judicial sobre créditos y préstamos
hipotecarios. Nuestro maximo intérprete constitucional, en su STC (Pleno) n. 54/2018 de 24 de mayo
(RJ 2018/54) anul6 por inconstitucional dicha prevision legislativa, al entender que suponia la violacion
del reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Autéonomas, en tanto en cuanto que la
legislacion procesal es competencia exclusiva del Estado en virtud del art. 149.1.6 CE. El propio
desequilibrio apreciable entre empresa y consumidor bien pudiera conducir a consagrar, en materia de
consumo (sectorialmente) que la empresa venga obligada a intentar, con caracter previo al proceso
judicial, la mediacion (MARUGAN ESCOBEDO, E. Mediacion de consumo: una perspectiva espaiiola
y europea, ob. cit., p. 136-139).
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Las entidades de resolucion alternativa informaran a las partes de que no
estan obligadas a actuar asistidas de abogado y asesor juridico, lo que no quiere
decir, en modo alguno, que ello esté prohibido e, incluso, que no sea conveniente
(art. 10). No obstante lo anterior, si el consumidor y empresario pretenden valerse de
abogado o asesor juridico, deberan comunicarlo a la entidad de resolucion de
conflictos dentro de los tres dias siguientes a la fecha de presentacion de la
reclamacioén, en el caso del consumidor, o de la recepcion de la reclamacion si se
trata del empresario. Las partes tendran acceso al procedimiento en cualquiera de sus
fases pudiendo comparecer por si mismas, representadas o asistidas por tercero y,
solicitar, si asi lo desean, asesoramiento independiente.

Los procedimientos deben ser gratuitos para los consumidores, que no para
los empresarios (art. 11)*; asi como contemplar un acceso de las partes, ya sea en
linea o no, sencillo y de facil identificacion, con independencia del lugar en que se
encuentren (art. 12). De igual modo, en orden a la eficacia de los pactos previos
entre consumidor y empresario de sometimiento a un procedimiento de resultado no
vinculante, cabe decir que nuestro legislador nos dice, en su art 13, que no seran
vinculantes para el consumidor los acuerdos suscritos antes del seguimiento de un
litigio entre un consumidor y un empresario con el objeto de someterse a un
procedimiento con resultado no vinculante; asi como que para el empresario el
acuerdo sera vinculante en la medida en que reuna las condiciones de validez
exigidas por la normativa aplicable a dicho acuerdo (el consentimiento no sera
necesario cuando el empresario se encuentre obligado, por ley o por su adhesion
previa, a participar en dicho procedimiento).

Para aquellos procedimientos que finalicen con la propuesta de una solucion,
las entidades de resolucion alternativa deben informar a las partes, previamente a su
inicio, como asi dispone el art. 14 de la Ley 7/2017, de lo siguiente: a) que pueden
retirarse del procedimiento en cualquier momento en caso de que no estén
satisfechas con su funcionamiento o tramitacion; b) que no estan obligadas a aceptar
la solucidon 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 reparacion de sus derechos; y d) que una resolucion
judicial sobre ese mismo asunto puede ser diferente a la adoptada en ese
procedimiento. De igual forma, antes de dar consentimiento a una soluciéon
propuesta, las partes deben disponer de un plazo de reflexién no inferior a tres dias
habiles a contar desde la recepcion de la propuesta*!.

4 Si bien dicha gratuidad hace posible que los consumidores no sean disuadidos en cuanto a la

presentacion de reclamaciones; quizas fuere conveniente fijar una cuantia simbolica en concepto de
costas (30 o 50 euros) que se reintegrarian al consumidor en caso de vencimiento total por su parte. De
este modo, sin llegar a disuadir a los consumidores de reclamar, también se evitaria un cierto “abuso del
sistema”, asi como se incentivaria el interés de entidades privadas en orden a su acreditacion como
entidades de resolucion alternativa de litigios.

Sobre lo rigido de este plazo frente a la prevision de “plazo razonable” del que nos habla la Directiva
2013/11/UE, véase: FUENTES GOMEZ, J.C. La mediacién en materia de consumo. Un comentario

41
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Por lo que respecta a la eficacia de los pactos previos entre consumidor y
empresario de sometimiento a un procedimiento de resultado vinculante y garantia
de consentimiento informado en los pactos posteriores al surgimiento del litigio (art.
15), cabe seiialar, en primer lugar, que no seran vinculantes para el consumidor los
acuerdos suscritos antes del surgimiento de un litigo entre un consumidor y un
empresario con objeto de someterse a un procedimiento con resultado vinculante; en
segundo lugar, que para el empresario el acuerdo celebrado antes del surgimiento del
litigio serd vinculante si reune las condiciones de validez exigidas por la normativa
aplicable a dicho acuerdo; pero en el bien entendido que este acuerdo no sera
necesario cuando el empresario se encuentre obligado, por ley, o por adhesion
previa, a participar en dicho procedimiento; y, en tercer y ultimo lugar, que el
sometimiento del consumidor y del empresario al procedimiento ante una entidad de
resolucion alternativa de litigios de consumo cuya decision sea vinculante requerira,
junto a la existencia de un acuerdo posterior al surgimiento del litigio, que en el
momento de la prestacion del consentimiento las partes sean informadas de que la
decision tendrd caracter vinculante, y de si la misma les impide acudir a la via
judicial, debiendo constar por escrito o, por otro medio equivalente, su aceptacion
expresa (esta garantia de consentimiento informado no serd de aplicacion al
empresario cuando se encuentre obligado, por ley o por su adhesion previa, a
participar en dicho procedimiento).

Respecto a los procedimientos con resultado vinculante, el art. 16 nos dice,
de una parte, que si el litigio tuviere caracter nacional, la solucion impuesta por la
entidad de resolucion alternativa no podra privar al consumidor de la proteccion que
le proporcionen aquellas normas imperativas o que no puedan excluirse mediante
acuerdo en virtud de la legislacion espafiola; y, de otra, que si el litigio tuviera
caracter transfronterizo y no existiere conflicto de leyes, la resoluciéon impuesta por
la entidad de resolucién alternativa no podra privar al consumidor de la proteccion
que le proporcionen aquellas normas imperativas que no puedan excluirse mediante
acuerdo en virtud de la legislacion aplicable al contrato de consumo determinado,
seguin proceda, conforme a lo establecido por el Convenio de Roma de 19 de junio
de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, conforme al
Reglamento 593/2008, de 17 de julio, relativo a la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I), o conforme a las normas del sistema espafiol de Derecho
internacional privado que sean transposicion de Directivas europeas y que hayan
establecido soluciones especiales para la regulacion de los conflictos transfronterizos
de consumo vinculados con el Mercado Interior Europeo.

Las partes podran presentar sus reclamaciones, asi como cuanta
documentacion sea precisa, en linea o no. Si las partes no pudieren utilizar medios
electronicos, la entidad de resolucion alternativa tiene la obligacion de posibilitar su
presentacion por cualquier otro medio que permita la identificacion del reclamante
(art. 18). Cada entidad debe establecer, ademas en su estatuto o reglamento, las

critico a la nueva Ley 7/2017, de 2 de noviembre, relativa a la resolucion alternativa de litigios en
materia de consumo, ob. cit., p. 5.
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causas por las que se puede inadmitir a trdmite una reclamacion, no siendo posible la
inadmision por un motivo diferente de aquellos que se sefalan, expresamente, en
dicho art. 18 de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre. En consecuencia, estamos ante un
numerus clausus que incorpora los siguientes motivos: si el consumidor no se
hubiera puesto previamente en contacto con el empresario para tratar de resolver el
asunto o no acreditara haber intentado la comunicacion con este (en todo caso, la
reclamacion deberd ser admitida si ha transcurrido mas de un mes desde que el
consumidor presentd reclamacion al empresario y este no le comunica su resolucion;
si la reclamacion resulta manifiestamente infundada, o no se aprecia afectacion de
los derechos e intereses legitimos del consumidor); si el contenido de la reclamacion
fuera vejatorio; si el litigio hubiera sido resuelto o planteado ante otra entidad
acreditada o ante un 6rgano jurisdiccional; si el consumidor presenta ante la entidad
de resolucion alternativa la reclamacioén habiendo transcurrido més de un afio desde
la interposicion de la misma ante el empresario reclamado o su servicio de atencion
al cliente; y si, tratdndose de un procedimiento con resultado vinculante para el
consumidor, el litigio planteado versa sobre intoxicacion, lesion, muerte, o existen
indicios racionales de delito, incluida la responsabilidad por dafios y perjuicios
directamente derivada de ellos.

En los procedimientos debe garantizarse el principio de igualdad de las
partes, manteniéndose a tal efecto el respeto hacia sus manifestaciones y el
equilibrio de posicionamientos. Di igual modo, como también ha contemplado el art.
19, las partes deben gozar de un plazo razonable para formular sus alegaciones. Y
como es facil pensar, todas las alegaciones formuladas tienen que ponerse a
disposicion de la contraparte junto con las pruebas o documentos que hayan sido
aportados; asi como debe garantizarse a las partes el suministro e intercambio de
informacion y documentacion relativa a su reclamacion, ya sea por via electronica o
por cualquier otro medio, posibilitando en todo momento el acceso al estado de su
tramitacion.

Por lo que se refiere a la duracion de los procedimientos, decir que el art. 20
dispone que el resultado del procedimiento debe darse a conocer a las partes en un
plazo méaximo de 90 dias naturales a contar desde la fecha de presentacion de la
reclamacion o, en su caso, desde la fecha en que conste en soporte duradero que se
ha recibido la documentacion completa que es necesaria para su tramitacion (lo que
se entiende cumplido cuando se acompafie de los datos y documentos minimos
necesarios para poder tramitar el expediente)*?. Si en el caso concreto concurre

42 Este plazo, pensado para garantia de la proteccion del consumidor, bien pudiera acabar por convertirse

en un brindis al sol de no contarse con mas recursos humanos o con la incorporacién de innovaciones
organizativas (ESTEBAN DE LA ROSA, F. “El sistema espariiol de resolucion alternativa de litigios de
consumo y la nueva Ley 7/2017, de 2 de noviembre”, en La resolucion de conflictos de consumo. La
adaptacion del Derecho espariol al marco europeo de resolucion alternativa (ADR) y en linea (ODR),
dirigida por el propio autor y coordinada por Ozana Olariu, Thomson Reuters — Aranzadi, Navarra,
2018, p. 100; GARCIA MONTORO, L. “Nuevo” modelo de resolucién alternativa de conflictos de
consumo a la luz del anteproyecto de ley de resolucion alternativa de conflictos de consumo. Referencia
a las posibilidades de supervivencia de la mediacion y otros mecanismos tradicionales, Revista CESCO
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especial complejidad, nuestro legislador ha previsto que dicho plazo pueda ser
prorrogado. Prorroga que no podra ser superior al plazo previsto para la resolucion del
litigio y que debera ser comunicada, motivadamente, a las partes. La propuesta o acta de
acuerdo amistoso que ponga fin al procedimiento debera estar debidamente motivada y
ser notificada, por escrito o en cualquier otro soporte duradero, a las partes implicadas.

La Ley 7/2017, desde la optica de su relacion con el proceso judicial, viene
limitada, como ya se ha avanzado, a derogar el art. 2 de la Ley 5/2012, por el que se
excluia de su ambito de aplicacion la mediacion de consumo; asi como a enfrentar una
nueva regulacion del art. 63.1 LEC, relativo a la declinatoria como cauce procesal para
denunciar la existencia de un acuerdo de acudir a mediacion, salvo si el pacto previo,
para someterse a un procedimiento de resolucion alternativa de litigios de consumo, lo
fuere entre un consumidor y un empresario, siendo el consumidor la parte actora®.

Por otro lado, la Disposicion adicional sexta del Anteproyecto de Ley de Medidas
de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia, relativa a los litigios en materia
de consumo, dispone que en aquellos litigios en que se ejerciten acciones individuales
promovidas por consumidores o usuarios, se entendera cumplido el requisito de
procedibilidad por la reclamacion extrajudicial previa a la empresa o profesional con el
que se hubiere contratado, sin perjuicio de que puedan acudir a cualquiera de los
medios adecuados de solucion de controversias, tanto los previstos en la legislacion
especial de consumo como los generales previstos en el propio texto normativo de
referencia. También se entendera cumplido el requisito de procedibilidad con la
presentacion de reclamaciones ante el Banco de Espaiia, la Comision Nacional del
Mercado de Valores y la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones en
los términos establecidos en la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de
Reforma del Sistema Financiero.

De otro parte, en algunos sectores, como el financiero y de crédito, de
seguros, el sector eléctrico y de las telecomunicaciones, o el de usuarios del
transporte aéreo, las controversias no solo son muy frecuentes, sino que también han
alcanzado gran relevancia social. Ello hace, precisamente, que nuestro legislador
haya incorporado en relacion a dichos sectores una reglamentacion particularizada
en orden a salvaguardar los derechos e intereses legitimos de los consumidores
afectados, compeliendo a las empresas, obligadas a responder las quejas y
reclamaciones de estos (art. 21 TRLGCU), a someter sus conflictos con los
consumidores a procedimientos de resolucion alternativa*. En esta linea cabe situar,
como ya se ha avanzado, las Disposiciones Adicionales primera y segunda de la Ley

de Derecho de Consumo, n. 14, 2015, p. 11 y ss; GARCIA SANCHEZ, 1. “Comentarios al

Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacion”, en El sistema de ADR/ODR en conflictos de

consumo: aproximacion critica y prospeccion de futuro, dirigida por Barral Vifials y coordinada por

Viola Demestre y Pérez Daudi, Atelier, Barcelona, 2019, p. 297).

Sobre este particular, véase, por todos: PEREZ DAUDI, V. La mediacion de consumo y el proceso, ob.

cit.,p. 11 yss.

#  ESTANCONA PEREZ, A.A. “La proteccién del consumidor en Espaiia y Portugal a través del
desarrollo de los mecanismos de resolucion alternativa de conflictos”, en El sistema ADR/ODR en
conflictos de consumo: aproximacion critica y prospeccion de futuro, ob. cit., p. 281.
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7/2017, las cuales vienen referidas, respectivamente, al sector financiero y de crédito
y al transporte aéreo. Y en la misma direccion interpretativa también cabe traer a
colacion, respectivamente, la nueva diccion literal del art. 439 LEC propuesta en el
Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de
Justicia, asi como su Disposicion adicional séptima.

III. - LA “MEDIACION” EN EL SECTOR FINANCIERO Y BANCARIO.
ESPECIAL REFERENCIA AL TRATAMIENTO DE LOS
PROCEDIMIENTOS EXTRAJUDICIALES EN LA LEY 7/2017 Y EN EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE EFICIENCIA PROCESAL DEL
SERVICIO PUBLICO DE JUSTICIA (2020)

Las caracteristicas propias de la contratacion en el sector bancario suponen,
en no pocos casos, la formalizacion de contratos en masa o de adhesioén, con
clausulas idénticas o que responden a idéntica razén. En estos contratos, tipo o
seriados, en que se ha pasado, en la practica, del didlogo individualizado a un
monologo de predisposicion, el caracter abusivo de no pocas clausulas, amparado
por una notable falta de transparencia, termina por afectar en negativo, con las
consecuencias de todo tipo que ello supone, a gran namero de consumidores (parte
débil sometida al “dominio” de la entidad bancaria). Ejemplos de todo ello pueden
constatarse al hilo del deudor hipotecario (cldusulas de vencimiento anticipado, de
interés de demora, suelo, de gastos de apertura del contrato de préstamo, IRPH,
multidivisas), asi como de las preferentes y subordinadas, tarjetas de crédito, banca
online, o cobro de comisiones por la realizacion de operaciones financieras*®.

Ello ha traido consigo, como agudamente ha puntualizado VALENZUELA
GARACH?*, el planteamiento de la “mediacién bancaria”, como instrumento
adecuado para conseguir la normalizacion de los vinculos propios de contratos que,
como ocurre con los bancarios, son normalmente duraderos y de tracto sucesivo, de
tal forma que suelen obligar a las partes tras la resolucion del propio conflicto. Unos
procedimientos extrajudiciales que, sin duda, han alcanzado, en los ultimos afios,
una especial consideracion en el ambito hipotecario.

4 Para un examen exhaustivo de esta realidad propia del sector bancario, véase, por todos: VALLESPIN

PEREZ, D. Litigios sobre consumo: especialidades procesales y acciones colectivas, ob. cit., p. 109 y
ss.; asi como las directrices incorporadas sobre el particular en la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (sobre dicho texto legislativo y su tramitacion
parlamentaria, por todos: VALLESPIN PEREZ, D. Una vision procesal acerca de las principales
novedades introducidas en el proyecto de ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario”, en
Derecho y Proceso. Liber Amicorum al Prof. Dr. Francisco Ramos Méndez, coordinado y dirigido por
Cachon Cadenas y Franco Arias, v. 3, Atelier, Barcelona, 2018, p. 2479 y ss.; y “La proteccion procesal
de los consumidores en el sector bancario. Especial referencia a los intereses de demora, los gastos de
apertura de la hipoteca tras la reciente polémica acerca del IAJD y las hipotecas multidivisa”, en El
enjuiciamiento civil y penal hoy, dirigido por Cachén Cadenas y Pérez Daudi, Atelier, Barcelona, 2019,
p- 269y ss.).

4 VALENZUELA GARACH, J. “La mediacion bancaria”, en Tratado de medicion en la resolucion de
conflictos, dirigida por Orozco Pardo y Monereo Pérez; y coordinada por Gonzalez de Patto y Lozano
Martin, Tecnos, Madrid, 2015, p. 296-298.
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De hecho, como consecuencia del colapso judicial derivado del complejo
fendmeno de las clausulas suelo, el Real Decreto 1/2017, de 20 de enero, de medidas
urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo, disefié un
procedimiento alternativo a la via judicial (extrajudicial), voluntario y gratuito, para
poder reclamar la recuperacion del dinero derivado de la ejecucion de dichas
clausulas. Se constata con ello, un intento de plantear un procedimiento extrajudicial
como método de transformacion del conflicto en oportunidad de solucién, como
alternativa a un problema social que ha llevado y lleva a la exclusion social de
muchos ciudadanos y en el que, por extension, la ley ha sido especialmente
protectora para con los intereses de la parte acreedora (las entidades bancarias)*’.

Este particular procedimiento, que encontr6é su razon de ser en los efectos
derivados de la STJUE de 21 de diciembre de 2016*, no es compatible con la via
judicial, pues mientras dure el procedimiento alternativo no puede iniciarse la via
judicial, asi como tampoco ninguna otra via extrajudicial por la misma cuestion (art.
3.6). De otra parte, cuando el asunto ya se encuentra inmerso en la via judicial, nada
obsta a que el consumidor pueda acordar con la entidad bancaria acogerse a dicho
procedimiento alternativo. Expuesto lo anterior, bien puede concluirse que estamos
ante un procedimiento potestativo para el consumidor, alternativo a la resolucion en
sede judicial, y cuya practica efectiva no puede suponer, en modo alguno, el cierre
de la via judicial, en tanto que ello supondria la vulneracion del art. 24 CE.

El afectado por la cldusula suelo debe presentar, en primer lugar, una
reclamacién por escrito de la que quede constancia (carta certificada, burofax o via
electronica con namero de reclamacion) ante la entidad bancaria ante la que contratd
la hipoteca. Recibida esta reclamacion, el banco puede contestar al consumidor
afectado que entiende que la devolucion del dinero que solicita no procede, en cuyo
caso este podra reclamar por via judicial; o bien que si estima su reclamacion y, en
consecuencia, le proponga una oferta de calculo de las cantidades a retornar, con
inclusion de los correspondientes intereses (todo ello, en el bien entendido que la
entidad bancaria no viene obligada a devolver el dinero, sino que nada le impedira
ofrecer al consumidor otra medida compensatoria, si bien informandole de la
cantidad a devolver, de la concreta medida de compensacion propuesta, y de su
particular valor econdémico).

Mediante este procedimiento, pese a toda su pompa y publicidad mediatica,
las entidades crediticias acaban por convertirse, con mas frecuencia de la deseable,
en juez y parte. Ello es asi, no solo porque no parece de recibo que las entidades
bancarias dejen pasar la duracion del procedimiento sin ofrecer respuesta alguna al
consumidor afectado, sino también porque tampoco lo es que el banco, de aceptar la
reclamacion planteada, sea quien, unilateralmente, fije su cuantia econémica,
quedando al consumidor, a los efectos de contradiccion, poca salida mas que acudir

47 ALASTRUYE, R. La mediacién ante la ejecucion hipotecaria: una oportunidad para la dignidad, un

ejercicio de responsabilidad social, El Notario del Siglo XXI, n. 46, 2012, p. 12-14.
4% STJUE (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15
(Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez e irles Lopez/ Cajasur, BBVA y Banco Popular).
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a la via judicial. De igual modo, no es acertado que el consumidor afectado no
disponga de un plazo razonable de reflexion para analizar la propuesta que pueda
recibir de la entidad bancaria, incluso cuando se la plantee el ultimo dia del plazo de
tres meses. No olvidemos que los quince dias de los que habla nuestro legislador
solo se abren si el banco, tras llegar a un acuerdo con el consumidor sobre la
cantidad de la deuda, le ofrece el pago mediante una medida compensatoria que, en
la practica, parece mas bien una especie de dacion en pago en favor de la propia
entidad bancaria.

El afectado por la clausula suelo tendrd que manifestar si muestra su
conformidad, o no, con el céalculo y/o compensacion que le haya propuesto la
entidad bancaria. En este sentido, uno de los problemas habituales reside en que las
entidades bancarias suelen realizar el ingreso de forma directa en la cuenta de sus
clientes, lo cual no debe ser obstdculo para entender que dicho ingreso no debe
estimarse, per se, como aceptacion de la propuesta del banco por parte del
consumidor. En nuestra opinion, la aceptacion de dicho ingreso debera quedar
acreditada documentalmente con caracter previo a su implementacion, pues admitir
lo contrario supondria una actuacion que bien puede reputarse contraria a la buena fe
caso de incoarse un proceso judicial posterior.

De no alcanzarse un acuerdo mediante el procedimiento disefiado en el RD
1/2017, la entidad bancaria puede llegar a ser condenada en costas en el proceso
judicial, pero solo si la sentencia termina por fijar un célculo de devoluciéon mas
favorable para el consumidor afectado por la cldusula suelo, que aquel que fue
ofertado en el procedimiento extrajudicial por parte del banco. De otra parte, si el
consumidor acude a la via judicial, sin incoar antes su reclamacion extrajudicial, y la
entidad bancaria se allana totalmente a la demanda antes de su contestacion, se
considerard que no concurre mala fe procesal en su actuacion, lo cual implicara su
exoneracion en cuanto a la condena en costas. Por el contrario, si el allanamiento
fuere parcial, solo se le podran imponer al banco las costas en aquellas situaciones
en que el consumidor obtiene después una sentencia mas favorable que la oferta
recibida inicialmente.

Este procedimiento finalizara sin acuerdo cuando la entidad bancaria rechace
la peticion del afectado®, si después de tres meses dicho consumidor no ha recibido

4 Para aquellos casos en los que la entidad financiera rechace la solicitud del consumidor y, a

continuacion, se allane a su demanda judicial, cabe estimar que ha existido mala fe por parte de dicha
entidad a los efectos de su condena en costas (STS (Sala Civil, Pleno) n. 36/2021 de 27 de enero (RJ
2021/120). Todo ello, como es logico, ponderando en funciéon de las circunstancias concurrentes en el
caso concreto, que la entidad financiera recibié un requerimiento extrajudicial que pueda calificarse
como “apto” para evitar el litigio, porque da a la requerida la oportunidad real de satisfacer
extrajudicialmente la pretension que se le formula, de modo que, si no lo hace, pone al consumidor en la
disyuntiva de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para desvincularse de la clausula abusiva y conseguir
la reversion de sus efectos. En este sentido, por ejemplo, no puede calificarse como apto un
requerimiento masivo, referida a una pluralidad de relaciones juridicas mantenidas con personas
diferentes, que no deje un plazo razonable (en el caso concreto fue de solo 48 horas) al requerido para
atender la pretension de los requirentes (STS (Sala Civil, Seccion 1%) n. 131/2021 de 9 de marzo (RJ
2021/966).
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ninguna comunicacién sobre el particular por parte del banco, o cuando, habiendo
transcurrido ya tres meses, la entidad bancaria no ha procedido a devolver la
cantidad pactada. Sefalar, por ultimo, desde la optica de los efectos que puedan
derivarse de la devolucion de estos importes a efectos fiscales, que dichas cantidades
no deben declararse, pero que si serd necesario enfrentar una declaracion de renta
complementaria en aquellos casos en los que se hicieren constar en la hipoteca como
gasto deducible por inversion en vivienda habitual.

Dicho lo anterior, es oportuno referir que el Anteproyecto de Ley de Medidas
de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia introduce un nuevo apartado
séptimo en el art. 439 LEC, en el que se establece como requisito de procedibilidad
en las acciones de reclamacion de devolucion de las cantidades indebidamente
satisfechas por el consumidor en aplicacion de determinadas clausulas suelo
contenidas en contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca
inmobiliaria, una reclamacion extrajudicial previa frente a las personas fisicas o
juridicas que realicen la actividad de concesion de préstamos o créditos de manera
profesional.

De hecho, en atencion a la nueva diccion literal del art. 439.7 LEC, “no se
admitiran las demandas que tengan por objeto las acciones de reclamacion de
devolucion de las cantidades indebidamente satisfechas por el consumidor en
aplicacion de determinadas clausulas suelo contenidas en contratos de préstamo o
crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria cuando no se acompafie a la demanda
documento que justifique haber practicado el consumidor una reclamacion previa
extrajudicial a la persona fisica o juridica que realice la actividad de concesion de
préstamos o créditos de manera profesional, con el fin de que reconozca
expresamente el caracter abusivo de dichas clausulas, con la consiguiente
devolucion de las cantidades indebidamente satisfechas por el consumidor”.
Reclamacion extrajudicial previa que se regula, mas tarde, en la Disposicion
adicional séptima de dicho Anteproyecto de 2020, lo cual es coherente con su
Disposicion derogatoria: “a la entrada en vigor de la presente ley quedara derogado
el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de
consumidores en materia de clausulas suelo”.

El consumidor remitird la reclamacion previa a la persona fisica o juridica
que realice la actividad de conexion de préstamos o créditos de manera profesional,
que debera admitir o denegar la reclamacion. Recibida la reclamacion, la persona o
entidad destinataria efectuard un célculo de la cantidad a devolver de manera
desglosada, incluyendo las cantidades que correspondan en concepto de intereses.
En su caso, admitira o rechazara la nulidad de las clausulas que el consumidor sefiale
como abusivas, Para el supuesto en que considere que la devolucion no es
procedente o rechace la abusividad de las clausulas, comunicara razonadamente los
motivos en los que funda su decision, sin que pueda alegar otros diferentes en el
proceso judicial que se siga. El consumidor deber4d manifestar, en su caso, si esta de
acuerdo con el calculo y la postura del concedente del préstamo o crédito respecto a
la abusividad de las clausulas interesadas. Si lo estuviera, la persona o entidad que
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hubiere concedido el préstamo o crédito acordara con el consumidor la devolucion
del efectivo, y, en su caso, reconocera la nulidad de las clausulas. El plazo maximo
para que el consumidor y la persona o entidad a la que se reclamé lleguen a un
acuerdo sera de un mes a contar desde la presentacion de la reclamacion. A todos los
efectos, se entendera que el procedimiento extrajudicial finaliza sin acuerdo: si la
persona o entidad a la que se dirige la reclamacion rechaza expresamente la solicitud
del consumidor; si finaliza el plazo de un mes desde la recepcion de la
comunicacion, sin respuesta alguna por su parte; si el consumidor no estd conforme
con el calculo de la cantidad a devolver efectuado por la persona o entidad
concedente del préstamo o crédito; si rechaza la cantidad ofrecida; o si no muestra
su conformidad con la posicion de dicha persona o entidad sobre la nulidad de las
clausulas interesadas.

Si transcurrido el plazo de un mes no se ha puesto a disposicion del
consumidor de modo efectivo la cantidad ofrecida, esta devengara los intereses
legales del dinero incrementados en ocho puntos desde que conste fehacientemente
que ha sido aceptada la oferta por el perjudicado. Si transcurriere dicho plazo de un
mes sin hacerse efectiva la cantidad ofrecida, quedara expedita la via judicial para el
consumidor, sin perjuicio de que continue el devengo de los intereses referidos.

Las partes no podran ejercitar entre si ninguna accion judicial o extrajudicial
en relacion con el objeto de la reclamacion previa durante el tiempo en que esta se
sustancie. La posicion mantenida por ambas partes durante la negociacion previa
podra ser valorada en el proceso ulterior, de haberlo, a los efectos de la impugnacion
de la tasacion de costas y solicitud de exoneracion o moderacion de las mismas (art.
245 LEC), asi como de la imposicion de multas por contravencion de las reglas de la
buena fe (art. 247 LEC). Este procedimiento de reclamacion extrajudicial tendra
caracter gratuito. Y la formalizacién de la escritura publica y de la inscripcion
registral que, en su caso, pudiera derivarse del acuerdo entre el concedente del
préstamo o crédito y el consumidor devengard exclusivamente los derechos
arancelarios notariales y registrales correspondientes, de manera respectiva, a un
documento sin cuantia y a una inscripciéon minima cualquiera que sea la base.

Pese a los esfuerzos de nuestro legislador sobre el particular, quizas hubiere
sido mas conveniente, desde la Optica del libre acceso ante los organos
jurisdiccionales, que el Anteproyecto de 2020 no hubiere fijado, como consecuencia
derivada de no haber intentado una reclamacion extrajudicial previa, la inadmision
de la demanda, sino mas bien haber apostado por contemplar su reflejo en materia de
costas o imposicion de multas por conducta contraria a la buena fe procesal.

Junto a este procedimiento hasta ahora examinado nada obsta, en paralelo, a
potenciar la mediacion bancaria, siendo asi que, por ejemplo, no pocas Comunidades
Autéonomas, Ayuntamientos o Colegios de Abogados han ofrecido en los ultimos
afios servicios de “mediacion” orientados a acercar las posturas entre las entidades
bancarias y los deudores hipotecarios. Surge asi la intermediacion hipotecaria o
“mediacion hipotecaria”, como via extrajudicial que pueda permitir evitar un
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proceso de ejecucion contra la Unica vivienda habitual del deudor mediante
soluciones autocompositivas®.

En esta direccion, el art. 132-4 del Codigo de Consumo de Catalunya (en su
redaccion derivada de la Ley 20/2014, que modifica la Ley 22/2010) dispone que 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 resolucion extrajudicial de conflictos
previo a cualquier otro procedimiento judicial o a la intervencion notarial. Un
procedimiento que 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. Las partes en
conflicto, antes de interponer cualquier reclamacion administrativa o demanda
judicial, deben acudir a la mediacion o pueden acordar someterse a arbitraje, de tal
forma que una vez transcurrido el plazo de tres meses a contar desde la notificacion
del acuerdo de inicio de la mediacion si haber alcanzado un acuerdo satisfactorio,
cualquiera de las partes implicadas podra acudir a la reclamacion administrativa o
demanda judicial. Todo ello teniendo presente, ademds, que en situaciones de
sobreendeudamiento derivado de relaciones de consumo, la mediacion corresponde
a las comisiones de sobreendeudamiento reguladas por su legislacién especifica.
Precepto este (el 132-4), que si bien ha sido declarado inconstitucional al invadir la
competencia estatal en materia procesal por lo que hace referencia a la mencion en
su parrafo tercero de la expresion “demanda judicial™', no es menos cierto que es

un ejemplo paradigmatico de intermediacion en el &mbito hipotecario’.

Por lo que hace referencia a la actividad financiera, la Disposicion Adicional
primera de la Ley 7/2017 dispone: “1. Para la resolucion, con caracter vinculante o
no, de litigios de consumo en el sector financiero, sera creada por ley, y comunicada
a la Comision Europea, tras su acreditacion por la autoridad competente, una unica

50 Sobre este particular, véanse, por todos: AGUILA MARTINEZ, I. La intermediacién hipotecaria como

alternativa a la ejecucion de vivienda habitual de los deudores hipotecarios. Especial referencia al
Codigo de Consumo de Cataluiia, Revista de Derecho Civil, v. VIL, n. 3, 2020, p. 199-221; ADAN
DOMENECH, F. ;Resulta conforme a derecho, la instauracién de una mediacién hipotecaria
autonomica?, en AA.VV. Nuevos horizontes del Derecho Procesal: libro-homenaje al Prof. Dr. Ernesto
Pedraz Penalva, Bosch, Barcelona, 2016, p. 199 y ss.; ARANDA RODRIGUEZ, R. “La mediacién
hipotecaria”, en AA.VV. Tipologia contractual de los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, Aranzadi, Madrid, 2016, p. 239 y ss.; BASTANTE GRANELL, V. Mediacion hipotecaria:
una solucion al problema del sobreendeudamiento de los particulares, Anales de Derecho, n. 31, 2013,
p. 7'y ss.; BLANCO GARCIA, AL La intermediacién hipotecaria: la mejor opcion contra ejecucion
hipotecaria, Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, n. 2, 2015; p. 1-27;
PEREZ DAUDI, V. dspectos procesales de la mediacion preceptiva en os procesos hipotecarios, Diario
La Ley, n. 8541, 2015, p. 1-20; VIOLA DEMESTRE, 1. La mediacion en la gestion del impago de los
préstamos y créditos hipotecarios en Cataluiia: una institucionalizacion singular, Ofati socio-legal
series, v. 9, n. 4; 2019, p. 445 y ss.

51 STC (Pleno) n. 54/2018 de 24 de mayo (RTC 2018/54).

AGUILA MARTINEZ, J. La intermediacion hipotecaria como alternativa a la ejecucion de la vivienda

habitual de los deudores hipotecarios, ob. cit., p. 208 y ss.
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entidad, con competencia en este ambito. Esta ley obligarda a las entidades
financieras a participar en los procedimientos ante dicha entidad de resolucion
alternativa de litigios para el ambito de su actividad. El resto de entidades
acreditadas que den cobertura a reclamaciones de consumo de todos los sectores
econdmicos, podran conocer igualmente de este tipo de litigios, siempre que ambas
partes se hayan sometido voluntariamente al procedimiento. 2. A estos efectos, el
Gobierno remitira a las Cortes Generales, en el plazo de ocho meses desde la entrada
en vigor de esta ley, un proyecto de ley que regule el sistema institucional de
proteccion del cliente financiero, asi como su organizacion y funciones. 3. Hasta que
entre en vigor la ley prevista en el apartado anterior, los servicios de reclamaciones
regulados en el art. 30 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de
Reforma del Sistema Financiero, acomodaran su funcionamiento y procedimiento a
lo previsto en esta ley y, en especial, se garantizara su independencia organizativa y
funcional en el seno del organismo donde estan incardinados con el fin de poder ser
acreditados como entidad de resolucién alternativa de litigios financieros™>3.

Todo ello, en el bien entendido que hasta la creacion de la autoridad unica
competente para la resolucion de litigios de consumo en el sector financiero prevista
en esta disposicion, el servicio de reclamaciones de la CNMYV regulado en el art. 30
de la Ley 44/2002, de Medidas del Sistema Financiero, actuard como entidad de
resolucion alternativa de litigios en el ambito del mercado de valores, conforme
establece la disposicion adicional segunda del RD-ley 14/2018, de 28 de septiembre,
por el que se modifica el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores,
aprobado por el R.D Legislativo 4/2015, de 23 de octubre.

No olvidemos que los conflictos de &mbito financiero estan contemplados en
la Ley 7/2017 en dos partes diferenciadas: en la primera (art. 26.3) se sefala al
Banco de Espaiia, la Comision Nacional del Mercado de Valores y la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones, como autoridades competentes en la
acreditacion de entidades ADR respecto a los litigios concernientes a las entidades
sometidas a su supervision; y, en la segunda, la Disposicion adicional primera alude
a la futura creacion de una unica Autoridad Independiente de Proteccion del
Consumidor Financiero.

Precisamente, los ultimos rumores en los mentideros politicos sitian la
creacion de la Autoridad de Proteccion del Cliente Financiero a finales de 2022 o
principios de 2023, pues el Gobierno ha incluido en su Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia remitido a la Comision Europea, su intenciéon de
someter un proyecto de ley sobre el particular, en breve, a consulta publica. Cabe
pensar que el nacimiento de esta Autoridad comporte una revolucion en la
resolucion de conflictos entre las entidades financieras, que asumiran su
financiacion, y sus clientes, para los cuales sera gratuita. Esta previsto, sin perjuicio
de los avatares que pueda sufrir dicho texto en su tramitacion parlamentaria, que sus

3 En la misma linea, véase la Disposicion adicional primera de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora

de los contratos de crédito inmobiliario y relativa a la Autoridad independiente para velar por la
proteccion y transparencia en la contratacion inmobiliaria.
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soluciones tengan caracter vinculante para aquellos bancos, gestoras de inversion y
aseguradoras hasta una cierta cantidad (se habla de 50.000 euros). Los usuarios, por
su parte, seguiran teniendo abierta, caso de no estar conformes con dicha solucion, la
via judicial.

Esta por ver si este sistema, inspirado de alguna forma en el Financial
Ombudsman Service britanico, llega a cristalizar. Ello es asi, porque el propio Banco
de Espaia y la CNMV vienen expresando sus reticencias a la creacion de dicha
Autoridad. De hecho, vienen abogando ambas instituciones por el seguimiento del
llamado modelo “Twin peaks”, esto es, aquel en que el Banco de Espafia asume la
supervision de la solvencia de los bancos, las sociedades de inversion y las
aseguradoras, y la CNMYV la correspondiente a la supervision de su conducta,
incluyendo la gestion de las reclamaciones. Aducen para ello, entre otros motivos,
que de hacerse asi verian reforzado su papel supervisor, en tanto que se les facilitara
destapar patrones de mala conducta en el sector financiero; asi como podria resultar
mucho mas econdomico para el Estado (siendo suficiente con dotar de caracter
vinculante a sus resoluciones para conseguir los mismos efectos).

IV.— CONCLUSIONES

Primera. — En el ordenamiento juridico espafiol “cohabitan”, mas alld de
puntuales reminiscencias de la autotutela, el proceso judicial y los llamados métodos
alternativos y complementarios de resolucion de conflictos (autocompositivos y
heterocompositivos). Dentro de los ADR se ha producido, en los tltimos afios, una
clara apuesta legislativa por la mediacion (Ley 5/2012 y Ley 7/2017). Una opcion,
que si bien viene amparada por los loables objetivos de agilizar la solucion del
conflicto y abaratar sus costes (eficiencia procesal), es lo cierto que tal y como ha
sido tratada en el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal y Servicio
Publico de Justicia (presentado en el ltimo trimestre de 2020), en su configuracion
rigida como requisito de procedibilidad de una posterior accion judicial, bien puede
acabar por poner en peligro el obligado respeto del modelo constitucional de juicio
justo o proceso con todas las garantias (art. 24 CE).

Segunda. — No somos partidarios, en consecuencia, de renegar del caracter
voluntario de la mediacién, como alternativa y complemento del proceso, pues su
obligatoriedad, en no pocos casos, acabaria por convertirla en un mero tramite o
simple formalidad. Cosa distinta es, por el contrario, incorporar en algunos
supuestos puntuales, como los relacionados con algunos sectores del Derecho de
Consumo (entre ellos, el ambito financiero y bancario), una clara apuesta por un
procedimiento extrajudicial de resolucion de conflictos, de participacion obligatoria
para la entidades financieras y bancarias, asi como gratuito para los consumidores,
que siempre tendran abierta, de no compartir la solucion extrajudicial, la via judicial.
Todo ello permite a la doctrina hablar del presente y futuro, en el &mbito mas amplio
de la mediacion mercantil, de la “mediacion bancaria”, la “mediacion en el sector
financiero”, o de la “mediacion o “intermediacion hipotecaria”.
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Tercera. — Un ambito este, el de consumo, en el que fruto de la digitalizacion
y la generalizacion del comercio electronico cada vez son mas frecuentes los ODR
(Online Dispute Resolution) y las menciones a la “mediacion electronica”. Una
categoria de mediacion en la que, por si fuere poco, cada vez estamos més cerca de
la incorporacion de la inteligencia artificial, ya sea a nivel asistencial o decisorio. En
cualquier caso, esta justicia de “quiosco”, de “cajero automatico” o de “mediador-
avatar”, si no queremos convertirla en una “justicia de segunda” debe estar sometida
al control humano, respetar las garantias fundamentales de las partes implicadas, y
ser compatible con las exigencias de motivacion derivadas del contenido propio del
derecho a la tutela judicial efectiva.

Cuarta. — La mediacion de consumo vino configurada, en un principio, como
medida complementaria y previa al arbitraje, pues su funcion no era otra que evitar
el inicio del procedimiento arbitral. Dicha realidad, amparada por la redaccion
originaria de la Ley 5/2012, de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, no fue
corregida hasta la Ley 7/2017, en que junto a la mediacion institucional e integrada
en el Servicio Arbitral de Consumo, se contempla también la aplicacion de la Ley
5/2012 a la mediacion de consumo.

Quinta. — El sector financiero y bancario, como también acontece con el
sector de seguros, el eléctrico y de telecomunicaciones, o aquel otro que se vincula
con la proteccion de los usuarios del transporte aéreo, estd presidido por un elevado
numero de controversias que, por si fuera poco, han alcanzado, como acontece con
los créditos hipotecarios, una gran relevancia social. Ello explica, precisamente, que
nuestro legislador haya contemplado en relacion a dichos sectores una
reglamentacion particularizada en orden a la proteccion de los consumidores y
usuarios afectados. Regulacion en la que cabe constatar una apuesta por los métodos
extrajudiciales de resolucion de conflictos.

Sexta. — Asi puede observarse, por ejemplo, en el Real Decreto 1/2017, de 20
de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de
clausulas suelo; en la Ley 7/2017, cuya Disposicioén adicional primera, relativa a la
actividad financiera, nos habla de la obligacion de las entidades financieras en orden
a participar en los procedimientos de resolucion alternativa, asi como de la creacion
de la Autoridad de Proteccion del Cliente Financiero (prevista, si los avatares
parlamentarios lo permiten, para finales de 2022 o principios de 2023); en el art.
132-4 del Codigo de Consumo de Catalunya, relativo a la intermediaciéon o
mediaciéon hipotecaria; o en el nuevo apartado séptimo del art. 439 LEC,
incorporado en el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del
Servicio Pablico de Justicia, de 2020, en que se contempla, al hilo de lo desarrollado
en su Disposicion adicional séptima, la reclamacion extrajudicial previa por parte
del consumidor afectado por una reclamacion de cantidad indebidamente satisfecha
en aplicacion de clausulas suelo incorporadas en contratos de préstamo o crédito
garantizados con hipoteca inmobiliaria.

Séptima. — Un apartado séptimo del art. 439 LEC (incorporado en el
Anteproyecto de 2020), cuando menos discutible, pues parece razonable pensar,
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desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva, que la consecuencia
derivada de la falta de la reclamacion extrajudicial previa, en estos casos, no debiera
ser tanto la inadmision de la demanda, como posibilitar su reflejo en materia de
costas o en lo relativo a la imposicion de multas derivadas de la constatacion de una
actuacion presidida por la mala fe procesal.
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