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Los derechos y garantias procesales
y los métodos de resolucion alternativa
de litigios de consumo!’

MARiA JosE FERNANDEZ-FIGARES MORALES

SUMARIO: I. ELPATRON DE CALIDAD EN LAS ENTIDADES RAL DE CON-
SUMO. II. MECANISMOS DE LOS PROCEDIMIENTOS RAL DE
CONSUMO. 1. La gratuidad para el consumidor de los procedimientos
RAL. 2. Asistencia juridica no preceptiva y de designacion libre. 3. Limi-
tacion de la duracion de los procedimientos. 4. Voluntariedad de someti-
miento como norma general y obligatoriedad en ciertos casos. 5. Necesidad
de contar con pacto de sumision por parte del consumidor una vez haya
surgido el conflicto para acceder al RAL. 6. Garantia de accesibilidad a
la via judicial del consumidor y posibilidad de vetar el acceso del empre-
sario en los casos de participacion obligatoria con decision vinculante si
este firmo un pacto previo al litigio. 7. Independencia e imparcialidad.
8. Transparencia. 9. Eficacia y rapidez. 10. Equidad, igualdad, contradiccion,
audiencia y tutela efectiva. II. CONCLUSIONES. IV. BIBLIOGRAFIA.

I. EL PATRON DE CALIDAD EN LAS ENTIDADES RAL
DE CONSUMO

La mision del presente trabajo apunta a estudiar los principales meca-
nismos destinados a promover que las personas implicadas acudan a los
procedimientos de resolucién alternativa en materia de consumo, y en
particular, que el consumidor resulte efectivamente protegido; todo ello

1. El presente trabajo ha sido elaborado en el marco del Proyecto de Investigacién I+D

“La mediacién de consumo: hacia una construccién legislativa estatal y autonémica
con arquitectura europea” (DER2017-88501-P). IP. F. Esteban de la Rosa.
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alaluz de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién
alternativa de litigios en materia de consumo y su incidencia en las nor-
mas que regulan estos sistemas de resolucién extrajudicial de conflictos.

Como punto de partida hay que tener en cuenta que el nivel de exi-
gencia y calidad a favor de las partes de los procedimientos de resolucién
alternativa ha ido avanzando a lo largo de los afios. En este sentido y como
senala el Consejo General del Poder Judicial®?, “estos métodos constitu-
yen no tanto una alternativa a la justicia como una justicia alternativa”.
Aclara dicho 6rgano que no se trata de suplantar a la Administraciéon de
Justicia, sino de complementarla, propiciando que los propios interesados
alcancen el arreglo de sus diferencias por cauces amigables en aquellos
casos en que, dada la indole de la materia, ello sea posible.

Dicha funcién de complemento a la Administracién de Justicia que
representan los RAL se ha traducido en el &mbito de consumo a la asun-
cién legal del papel que desempenan hoy dia los principios que rigen su
procedimiento de resolucién alternativa en cuanto representan mecanis-
mos que promueven su uso. El estudio de tales principios requiere revisar
previamente el paradigma de resoluciéon alternativa que plantea la Ley
7/2017 que los instaura. Por eso, ha de destacarse que la finalidad expre-
samente perseguida por la norma consiste en procurar un sistema que
proporcione un acceso de calidad® a este tipo de procedimientos.

Esta idea de calidad se articula, fundamentalmente, a través de reque-
rimientos desplegados en tres cauces: en primer lugar, los que se refieren
a las entidades; en segundo término, los que se atribuyen a los proce-
dimientos; y, por ultimo, aquellos que se vinculan a las personas que
resuelven los procedimientos. En el presente estudio nos ocupamos del
segundo de los cauces, y en concreto, de los principios que rigen los pro-
cedimientos, que son analizados desde el cuestionamiento de la 6ptica de
su configuracién en pos del acceso de calidad a los mismos. También asu-
mimos el estudio del régimen de asistencia juridica que rige, asi como el
tratamiento de la asuncién de costes derivados de estos procedimientos,
dada la estrecha relacién que guardan estas medidas con los principios

2. Informe Juridico del CGPJ de 11 de junio de 2015, Apartado IV, I, p. 16.

3. Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico
espafol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2013, relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo,
articulo 1.1: “Esta ley tiene como finalidad garantizar a los consumidores residentes
en la Unién Europea el acceso a mecanismos de resolucion alternativa de litigios en
materia de consumo que sean de alta calidad por ser independientes, imparciales,
transparentes, efectivos, rdpidos y justos”.
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rectores del procedimiento de resolucion alternativa de conflictos en mate-
ria de consumo y, especialmente, a la vista de la funciéon de mecanismos
de incentivo a la utilizacién de dichos procedimientos y, a la vez, desde
el respeto a las garantias procesales. Dedicamos atencién a la norma que
reduce los plazos de duracién del procedimiento. Comenzamos por estas
particulares medidas y, a continuacién, nos adentramos en los principios.

II. MECANISMOS DE LOS PROCEDIMIENTOS RAL
DE CONSUMO

1. LA GRATUIDAD PARA EL CONSUMIDOR DE LOS
PROCEDIMIENTOS RAL

Una medida esencial en la promocién de la utilizaciéon de procedimien-
tos RAL por los consumidores se encuentra en la Ley 7/2017 estudiada,
por cuanto ensalza la protecciéon del consumidor respecto a la asunciéon
de costes del procedimiento de solucién alternativa de consumo, ya que
declara la gratuidad para ellos (art. 11).

Debemos destacar que, en un principio, durante los trabajos preparato-
rios, si se incorporaba la posibilidad de que los consumidores asumieran
un coste simbdlico que ascenderia a 30 Euros®. Esta primera iniciativa se
correspondia con el tenor del articulo 8 c) de 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, que apoya pre-
cisamente la medida de que el procedimiento tenga un precio simbélico
para el consumidor como alternativa a la gratuidad plena°®. Igualmente, la
Consideracion (41) de la Directiva apunta tales medidas®.

4. Anteproyecto de la ley la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Direc-
tiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013,
relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo; su articulo 11
dispone: “El procedimiento debera ser, para los consumidores, gratuito o con un
coste simbdlico que no podra superar la cuantia de 30 euros”.

5. Notese que dicha redaccion entra en colision y produce confusioén en la propia Direc-
tiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, rela-
tiva a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo, segtin lo dispuesto
en el articulo 7.1 1),en tanto que dispone que, para dar cumplimiento a la transparen-
cia, se informard al publico, entre otros, del siguiente extremo: “los posibles costes que
deberan asumir las partes, incluidas en su caso las normas para la atribucién de las
costas al final del procedimiento”. Parece dar a entender que no son gratuitos y que no
se trata de costes simbdlicos, como indica el articulo 8 ¢) de la misma Directiva.

6.  Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013,
relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se
modifica el Reglamento (CE) n.° 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE (Directiva sobre
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Pero, a este respecto, la ley se aparta de la directriz de la Directiva, al
asumir como criterio general la exclusién de pago total para el consu-
midor. Por ello, como decimos, esta carga ha sido finalmente suprimida,
parece que con asuncién de los planteamientos del Consejo de Estado.
Destaquese que dicha entidad mantuvo, como sostiene Eva Jordd Capi-
tdn’, la gratuidad de estos procedimientos y ademds, no sélo para el
consumidor, sino para ambas partes, consumidor y empresario, por-
que a estos efectos deberia dispensérseles por el legislador un mismo
tratamiento.

Es de subrayar que esta prevision de reconocer plena gratuidad a los
procedimientos RAL para el consumidor supone, tal y como advierte
Julio Carlos Fuentes Gémez®, una especialidad ya que, por un lado, la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, en su
articulo 15.1 dispone que “el coste de la mediacién, haya concluido o no
con el resultado de un acuerdo, se dividird por igual entre las partes, salvo
pacto en contrario”. Por su parte, la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje, en su articulo 37.6 admite también la carga de los costes para
las partes segun el siguiente texto: “Con sujecién a lo acordado por las
partes, los arbitros se pronunciaran en el laudo sobre las costas del arbi-
traje, que incluirdn los honorarios y gastos de los arbitros y, en su caso,
los honorarios y gastos de los defensores o representantes de las partes, el
coste del servicio prestado por la institucién administradora del arbitraje
y los demds gastos originados en el procedimiento arbitral”. Se crea, por
tanto, un nuevo régimen por lo que respecta a la asuncién de costes por el
consumidor en reclamaciones alternativas en materia de consumo, de los
cuales queda exonerado.

Este mismo autor sostiene que dicha medida protectora hacia los con-
sumidores conlleva la indeseable contrapartida, en cuanto a la mediacion,

resolucion alternativa de litigios en materia de consumo); en su Consideracion (41)
sefiala: “deben, preferiblemente, ser gratuitos para el consumidor. En caso de que se
cobren costas, tales procedimientos deben ser accesibles, atractivos y asequibles para
los consumidores. Con tal propésito, las costas no deben exceder una cuota minima”.

7. E.R.JORDA CAPITAN, “La resolucién alternativa de conflictos en materia de con-
sumo en los trabajos de transposicién al derecho interno espafol”, Ley Mercantil, n.°
19, Seccién Contratacién mercantil, comercio electrénico y TICs, 2015,p. 15. La autora
recuerda que el CES efectivamente “sefiala, con razén, que ese caracter de “simbo-
lico” que la ley pretende adjudicarle a la tasa que eventualmente podria imponerse
seria muy cuestionable, sobre todo —comenta— si tenemos en cuenta que el propio
legislador comparte el argumento segtin el cual un buen nimero de conflictos de
consumo lo son de escasa o poca cuantia.

8. J.C. FUENTES GOMEZ, “La mediacién en materia de consumo. Un comentario cri-
tico a la nueva Ley 7/2017, de 2 de noviembre, relativa a la resolucién alternativa de
litigios en materia de consumo”, Diario La Ley, n.° 9104, Seccién Tribuna, 2017, p. 2.
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de que los empresarios no se veran nada atraidos por participar en un
procedimiento de cuyos costes no esta exonerado, lo cual repercute en
la consecuencia practica de que, si la concurrencia de la voluntad del
empresario, el consumidor en pocas ocasiones gozard de los beneficios
a su favor concebidos en los procedimientos alternativos en materia de
consumo, como vaticina el mismo autor®.

Por lo que se refiere al arbitraje, la gratuidad ya venia reconocida a
través del articulo 41.1 del Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por
el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo, pero sin atribuir dicha
exencion de pago al consumidor en exclusiva. No obstante, puede decirse
que esto es una verdad a medias, porque el articulo 45.3 del mismo cuerpo
legal establece un sistema de asuncién de costas derivados de la préc-
tica de la prueba del que se deriva una carga efectiva para las partes, de
manera que cada parte asumird el pago del coste de aquella que se prac-
tique a sus instancias, la comunes por mitad y solo serd sufragada por la
entidad, aquella que sea acordada de oficio; todo ello, salvo que temeri-
dad o la mala fe de alguna de las partes justifiquen la alteracion de dicho
criterio por el arbitro™.

A nuestro modo de ver, dicha disfuncion suponia un grave varapalo
al principio de eficacia en cuanto a la accesibilidad y a la limitacion de
coste. Piénsese que, en este punto, poco favorece al empresario el prefe-
rir un procedimiento alternativo al litigio jurisdiccional. Por otro lado,
si entra en juego la gratuidad para el consumidor que proclama la ley
estudiada, jcudl sera el aliciente del comerciante? Y, sobre todo, ;quién
asumira el abono de las pruebas que, en su caso, promueva el consumi-
dor? ;Dispone de dotacién suficiente la entidad para sufragarlo o dichas
pruebas serdn rechazadas para evitar la generacion del coste? Atiende tal
interrogante Esther Pillado Gonzalez, quien deduce lo siguiente: “desde
la entrada en vigor de la Ley 7/2017, el procedimiento arbitral debe ser
totalmente gratuito para el consumidor, debiendo ser el 6rgano arbitral o

9. J.C. FUENTES GOMEZ, “La mediacién en materia de consumo. Un comentario cri-
tico a la nueva Ley 7/2017, de 2 de noviembre, relativa a la resolucién alternativa de
litigios en materia de consumo”, op.cit., nota 7, p. 3.

10. Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de
Consumo, el articulo 45.3 dispone: “Los gastos ocasionados por las pruebas practica-
das a instancia de parte seran sufragados por quien las haya propuesto y las comunes
o coincidentes por mitad. Las pruebas propuestas de oficio por el 6rgano arbitral
seran costeadas por la Junta Arbitral de Consumo o por la Administraciéon de la que
dependa, en funcién de sus disponibilidades presupuestarias. En el supuesto de
que el érgano arbitral aprecie en el laudo, mala fe o temeridad, podra distribuir los
gastos ocasionados por la practica de las pruebas en distinta forma a la prevista en el
péarrafo anterior”.
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la administracion de la que dependa quien asuma el coste de las pruebas
propuestas a su instancia; en cambio, el empresario asumird el pago de
las pruebas que él mismo proponga para la defensa de su posicién en el
procedimiento arbitral”*.

En la linea anterior, ya ha avisado Angeles Cuenca Garcia? que la
“carencia de recursos publicos que permiten la realizacién de una prueba
condiciona la disposicién de los 6rganos arbitrales a la hora de solicitar la
misma y, por tanto, el acceso del consumidor a un procedimiento eficaz de
resolucion alternativa de conflictos”. Sobre este particular nos hallamos
en un punto crucial del disefio del procedimiento, se trata de observar y
estar atentos a si este permite la efectiva tutela de los derechos a través de
una practica probatoria realmente 1til y completa que proporcione una
autentica justicia alternativa, tal y como se pretende.

2. ASISTENCIA JURIDICA NO PRECEPTIVA Y DE DESIGNACION
LIBRE

El articulo 10.2 de la Ley 7/2017 excluye el caracter preceptivo de la
intervencion profesional juridico-técnica en este tipo de procedimientos,
estableciendo que las partes podran comparecer por si mismas, ser repre-
sentadas o asistidas por un tercero, y solicitar, si asi lo desean, asesora-
miento independiente.

No obstante, si las partes desean valerse de asistencia juridico-técnica,
estas pueden hacerlo, pero han de seguir un tramite especial para ello,
segun regula el articulo 10.1. Este tramite consiste en una comunicacion
a la entidad de resolucién de dicha circunstancia, en el caso del consu-
midor, dentro de los tres dias siguientes a la fecha de presentacion de la
reclamacion, y en el caso del empresario, dentro de los tres dias siguientes
a la recepcién de la reclamacion.

11. E. PILLADO GONZALEZ, “Incidencia de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la
que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2031/11/UE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre métodos alternativos
de resolucién de conflictos en materia de consumo”, en M. J. ARIZA COLMENA-
REJO y M. J. FERNANDEZ-FIGARES MORALES (dirs.), La resolucién alternativa de
litigios en materia de consumo, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, p. 32.

12.  A. CUENCA GARCIA, “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 resolucién alternativa de litigios en materia de con-
sumo, y su incidencia en el sistema de arbitraje de consumo espafiol”, en G. PALAO
MORENO (edit.), Los nuevos instrumentos europeos en materia de conciliacion, mediacion
y arbitraje de consumo. Su incidencia en Espafia, Irlanda y el Reino Unido, Editorial Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 50 y 51.
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A efectos de definir plenamente el &mbito donde se ubica el tramite
de designacién de abogado o asesor juridico, es importante encuadrar
el concepto de “reclamacion”; para ello, recurrimos al Reglamento (UE)
2017/2394" que la identifica con una declaracion basada en pruebas
razonables sobre la conducta infractora del comerciante. Ademas, tal y
como ha resaltado Luis Gonzdalez Vaqué', debe destacarse que se ha sus-
tituido el término “demanda” por el de “reclamacién”.

Téngase en cuenta, ademads, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea de 2017%; dicha resolucion sienta: “una legislacion nacio-
nal no puede exigir que un consumidor que participe en un procedi-
miento de resolucién alternativa tenga la obligacién de ser asistido por
un abogado”. Dicho pronunciamiento se fundamenta en el tenor del arti-
culo §, letra b), de la Directiva 2013/11/UE, que se refiere a la eficacia del
procedimiento y establece que los Estados miembros velaran porque las
partes tengan acceso al procedimiento de resolucién alternativa sin estar
obligadas a ser asistidas por letrado o asesor juridico.

Ademas, segun dispone el articulo 10.1 de la Ley 7/2017, recae en las
entidades la carga de informar a las partes de que no estdn obligadas a
intervenir con asistencia de abogado o asesor juridico. También —recuerda
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la Sentencia de 2017 refe-
rida— que el articulo 9, apartado 1, letra b), de dicha Directiva establece
que se debe informar a las partes de que no estan obligadas a ser asistidas
por letrado o asesor juridico.

Sobre todo es preciso recordar el motivo de tal exoneracioén para el
consumidor, desde el punto de vista de que, dicha descarga, se configura
como exponente de una mayor eficacia del procedimiento (articulo 8 b)

13. Reglamento (UE) 2017/2394 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2017 sobre la cooperacién entre las autoridades nacionales responsa-
bles de la aplicacion de la legislacién en materia de proteccién de los consumidores
y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 2006/2004. Conviene conocer dicho
cuerpo pues, aunque no sera aplicable hasta el 17 de enero de 2020, contiene unas
definiciones actualizadas respecto al Reglamento (CE) n.® 2006/2004. Asi, entiende
por “reclamaciéon de un consumidor”, “declaracién basada en pruebas razonables,
de que un comerciante ha cometido, estd cometiendo o es probable que cometa una
infraccién de la legislacién de la Unién que protege los intereses de los consumido-
res (articulo 3.13).

14. L.GONZALEZ VAQUE, “Modificacién del régimen de la cooperacién en materia de
proteccion de los consumidores: el Reglamento (UE) 2017/2394 de 12 de diciembre
de 2017”, La Ley Unién Europea, n.° 57, 2018, p. 4. El autor sefala que la voz “Recla-
macién de un consumidor” es un término que en Reglamento (CE) n.° 2006/2004 se
identifica con “denuncia”.

15. STJUE, Sala Primera, Sentencia de 14 Jun. 2017, C-75/2016. Alude a dicha argumen-
tacion y pronunciamiento en los apartados 64 y 65.
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de la Directiva 2013/11/UE)pero, a la misma vez, que el voluntario ejer-
cicio del derecho a valerse de cualquier asesoramiento independiente, o
comparecer representado por terceros ha de salvarse en aras a preservar el
principio de equidad (articulo 9.1 b) de la Directiva 2013/11/UE).

Precisamente parece que una medida protectora de la equidad, en su
acepcion de procedimiento equitativo como estudiamos mads adelante,
se plasma en el trdmite previsto para el caso de que el consumidor o el
empresario decidan valerse de una tercera persona. En tal caso, deberan
efectuar una comunicacioén a la entidad encargada referida al instante de
la presentacion de la reclamacién y se cuenta de forma diferente si es el
consumidor quien desea hacer uso de este derecho o si se trata del empre-
sario. En el primer caso, dicho plazo cuenta desde la fecha de presentacion
de la reclamacion, mientras que, en el segundo, el plazo se inicia desde la
fecha de recepcion de reclamacién (articulo 10.1).

No obstante, hemos de mostrar nuestro desacuerdo con dicha medida
tal y como se encuentra expresada. Y es que, segtin su literalidad, hemos de
suponer que, en el caso de que alguna parte haya mostrado su eleccién de
contar con asesoramiento en un procedimiento concreto, la entidad encar-
gada ofrezca el oportuno traslado a la otra parte. Dicha conducta vendria
derivada de dar cumplimiento al mandado genérico contenido en el arti-
culo 19 de la Ley 7/2017, que regula los principios de igualdad y contra-
diccién en el procedimiento. Pero el mero traslado no seria bastante para
garantizar la auténtica igualdad de armas, seria necesario haber previsto
un trdmite especifico para que la parte notificada de la designacién de asis-
tencia juridica de su contraria pueda designar, si a su derecho conviniera,
un profesional o persona que, igualmente, la represente o vele por sus inte-
reses en aquel procedimiento concreto. Nada se ha previsto al respecto y
sin embargo puede menguar el verdadero juego del principio de igualdad
de armas, inherente a lo que se ha denominado proceso o juicio justo.

En anterior sentido, una medida semejante a la planteada en la ley
comentada pero completada convenientemente se encuentra en el arti-
culo 32 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, donde regula precisamente el
régimen a aplicar en el caso de intervencién no preceptiva de abogado
y procurador y prevé el tratamiento para el caso de que alguna parte se
valga, voluntariamente, de ellos. Aqui, ademas de establecerse un plazo
idéntico para designar a los profesionales —pero a partir de los escritos de
demanda y contestacién, respectivamente—, ha previsto expresamente el
traslado a la contraria a fin de que pueda equilibrar su posicién mediante
la designacion de los juristas del litigio, medida que se echa en falta en la
regulacion del sistema RAL de consumo.
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Por otra parte, una lectura conjunta de los apartados 1 y 2 del citado
articulo 10 suscita la duda sobre cuando esta cada parte realmente facul-
tada para nombrar un asesoramiento independiente, si lo es solo al ini-
cio del procedimiento en la fase de alegacién inicial, como se desprende
de lo establecido en el apartado 1; o bien, si puede ser en cualquier
momento del procedimiento, como se determina en el apartado 2 de
idéntico precepto.

La respuesta afirmativa relativa al primero de los planteamientos lle-
varia a una solucion excesivamente rigida pues supondria la preclusion
de la posibilidad de nombrar a personas que asesoren o representen a la
parte una vez transcurrido el instante fijado en el apartado 1 del articulo
10 referido a la fase de reclamacion. Pero, principalmente, se trataria de
una interpretacién no acorde con el articulo 8 b) de la Directiva 2013/11/
UE —disposicioén que ha sido objeto de transposiciéon por la norma comen-
tada— dado que, precisamente, regula el requerimiento de que el proce-
dimiento no prive a las partes de su derecho a valerse de asesoramiento
independiente, representacién o asistencia por un tercero, precisamente,
en cualquier fase del procedimiento. Por ello, sostenemos que debe recha-
zarse dicha interpretacion.

Una respuesta favorable a la segunda de las cuestiones, es decir, con-
cluir que las partes pueden nombrar a un tercero para que desemperie
las funciones citadas y que puede verificarse en cualquier instante del
procedimiento, no seria plenamente compatible con la lectura conjunta
de ambos apartados y tampoco con el designado articulo 8 b) de la
Directiva.

Si tomamos en consideracion la literalidad del texto del articulo 8 b) de
la Directiva, segtn el cual se encuadra en una misma oracién el acto de
acceder al procedimiento y el derecho a que no se le prive del posible ase-
soramiento, ambos derechos, precisamente, se mantienen durante todo
momento del procedimiento, entonces llegamos a la siguiente conclusion.
Parece que el acto de acceso al procedimiento y el acto de poder designar
profesionales externos van unidos, de modo que si la parte comparece
en la fase de reclamacién, habra de seguir el mandato del articulo 10.1,
de tal forma que efectué la comunicacién a la entidad encargada en el
plazo de tres dias correspondiente sobre el eje de la reclamacion. Pero, si
la parte accede al procedimiento en cualquier instante posterior, entonces
debera permitirsele el ejercicio de su derecho a nombrar asesoramiento a
su eleccion.

Entendemos que la anterior solucioén concilia mejor con lo dispuesto
en los dos apartados del articulo 10 de la Ley sometida a examen, al
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tiempo que encuentra consonancia con lo determinada en al articulo 8 b)
de la Directiva. No obstante, una salida ain mdas amplia seria consentir
divorciar el momento de acceso al procedimiento con el instante en el que
la parte pueda designar asesor, de manera que una parte ya personada
en el procedimiento pudiera, mas adelante y en cualquier momento del
procedimiento designar a una persona que la asesore. Esta posibilidad
también encuentra cobijo —aunque interpretada de forma distinta— en el
articulo 8 b) de la Directiva y seria compatible con el articulo 10.2 de la
Ley 7/2017.

En todo caso, sostenemos que ya se acoja un sistema u otro, lo impor-
tante es hallar la conciliacién del derecho a valerse de asesor y el derecho
de igualdad, el principio de contradiccién e igualdad de armas. Por eso,
caso de producirse dicha designacién y que la misma se produzca en cual-
quier fase del procedimiento, la entidad deberia proceder a dar traslado a
la parte adversa, con emplazamiento para que, si a sus derechos e intere-
ses conviniera, pueda igualmente designar a la persona que elija para su
representacion o asesoramiento.

Procederemos ahora a analizar la relaciéon de la falta de obligatoriedad
de la intervencién de asesoramiento externo ante estos procedimientos
alternativos con respecto al principio de eficacia. Como hemos apuntado
anteriormente, dicha vinculacién directa se deriva del articulo 8 b) de la
Directiva 2013/11/UE, debido a la inclusién de tal medida en concepto de
requisito especifico que procure la eficacia del procedimiento. En realidad,
es posible que la intervencion preceptiva de asesores en el procedimiento
de resolucioén alternativa de conflictos en el marco de consumo carezca de
todo sentido desde el punto de vista de descargar a las partes de tener que
proveerse de los mismos, pues redunda, sobre todo, en el ahorro de costes
y de algo de tiempo. Ello permite disefiar un procedimiento més sencillo
y rdpido. Lo que, precisamente, provee de cauces sencillos, rapidos y gra-
tuitos, algo propio del principio de eficacia y que ha puesto de manifiesto,
entre otros, Jesus Félix Garcia de Pablos'.

Sin embargo, como admiten el mismo autor y el apartado I del Pream-
bulo de la Ley 7/2017, el principio conlleva, ademas, la perfeccién y equi-
dad de las normas. Entonces, en este caso ;allana el camino la ausencia
de profesionales en el procedimiento que defiendan los intereses de las
partes? Desde la optica del cumplimiento del disefio de un procedimiento
de alta calidad, tal y como se ha concebido, no parece que su ausencia
contribuya a mejorarla sino mds bien al contrario. Asi, a un profesional

16. J. E. GARCIA DE PABLOS, “La resolucién alternativa de litigios en materia de con-
sumo”, Diario La Ley, n.° 9108, Seccion Tribuna, 2017, pp. 1y 2.
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se le supone unos conocimientos que hacen que su intervencioén en el
procedimiento reduzca el riesgo de que se ocasione cualquier pérdida
de oportunidad procedimental en perjuicio de su cliente mientras que la
intervenciéon auténoma de un consumidor o empresario no lego en Dere-
cho, aboca a un mayor riesgo de error en este sentido que puede mermar
los intereses de quien ejerce su autodefensa.

Recuérdese aqui el posible efecto de doble filo que pueden ocasio-
nar la eliminacién de ciertos formalismos en las leyes, tal y como ya
hemos puesto en evidencia al indagar en el principio de eficacia, en
lo que seguimos a Pedro Alvarez Sanchez de Movellan”. Planteada
dicha reflexién, parece que esta regulaciéon ha optado por primar la
rapidez y gratuidad antes que proteger la efectividad de los derechos
y, asimismo, ha dejado abierta la posibilidad de que los asesores exter-
nos intervengan solo por voluntad de las partes, como una especie de
medida residual.

Otro asunto que conviene someter a examen es el alcance de una posi-
ble intervencién en representacion o asistencia de la parte; tal y como se
ha redactado parece que no se impone ningtin requerimiento al respecto,
ya que la ley remite la actuacién en tal sentido a un tercero o a un aseso-
ramiento independiente. Cabe entonces, poner en duda, de nuevo, si esta
medida de flexibilizacion del requerimiento a la parte favorece que los
derechos de las personas intervinientes en estos procedimientos alcancen
la proteccién idénea.

Debe partirse de que a la persona encargada de resolver el litigio si se
le requiere un conocimiento general suficiente del Derecho, ademas de
conocimientos y competencias necesarias en la resolucion alternativa o
judicial de litigios con consumidores. Este requerimiento fue sometido
a revisiéon y ampliacion'® pero lo cierto es que conlleva una cierta exigi-
bilidad de capacitaciéon en Derecho que no se corresponde con la nula
demanda de conocimientos de un posible asesor de parte, cuando su

17. P. ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, “Procedimiento arbitral en la Ley de arbi-
traje 60/2003 y supletoriedad en el arbitraje de consumo”, en M. J. ARIZA COLME-
NAREJO, y C. GALAN GONZALEZ (dirs.), Proteccion de los consumidores e inversores,
arbitraje y proceso, Reus, Madrid, 2009, p. 168.

18. Propuesta de Enmiendas del CGAE de 18 de abril de 2017 al Proyecto de Ley por
la que se incorpora al ordenamiento juridico espanol la Directiva 2013/11/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién
alternativa de litigios en materia de consumo. Noétese que esta redaccién se hace
eco de lo que se demanda en esta propuesta, ya que se requiere la insercién de la
palabra “general”, de modo que se trate de “conocimiento general suficiente del
Derecho” y no de “conocimiento suficiente del Derecho” tal y como reza el Proyecto
de Ley citado.
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intervencion, activa o pasiva, puede resultar determinante para hacer valer
los derechos ante un decisor que si se le requieren ciertos conocimientos.

Otra torpeza, deliberada o no, del precepto, la constituye el hecho de
referir la falta de obligacién de nombrar o el tramite para designarlos en el
procedimiento (articulo 10.1) a las figuras de abogado o de asesor juridico.
Hablamos de torpeza porque en Espafia no existe la figura profesional
del asesor juridico y ni siquiera estd legalmente reconocida, sino que, en
realidad, el asesoramiento y consejo juridico constituyen unas de las fun-
ciones propias del abogado', a quien se le reconoce en exclusiva dicha
denominacién, aunque, segun las tltimas reformas, en régimen de libre y
leal competencia.

Ademas, si se lee con cierto detenimiento el apartado 2 del articulo 10,
vemos que, en realidad, el &mbito de intervencién es mucho mdas amplio
ya que, en esta ocasion, cita que la comparecencia podra verificarse por
si o representada o asistida la parte por “un tercero y, solicitar, si asi lo
desean, asesoramiento independiente”.

Comprobamos, pues, que se elimina cualquier requerimiento en
cuanto a la potestad de designacion de cualquier persona, profesional

19. Ha de destacarse que la figura del profesional de la abogacia ha sufrido reformas.
Estas reformas han consistido en que, frente a que tradicionalmente se ha asignado
en exclusiva tanto la denominacién como la funcién al abogado, el nuevo Estatuto
de la Abogacia de 2021, aprobado a través del Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo,
ha omitido la mencién a la exclusividad en cuanto a la funcién. Asi, a pesar de que
permanece vigente el articulo 542.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, y este esta-
blece que “Corresponde en exclusiva la denominacién y funcién de abogado al licen-
ciado en Derecho que ejerza profesionalmente la direccién y defensa de las partes
en toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico”; sin embargo, como
senalamos, el texto del nuevo Estatuto de la Abogacia, ha omitido la mencién a la
exclusividad en cuanto a la funcién. Asi, el nuevo Estatuto, en su articulo 1.2, efectiva-
mente delimita que su “contenido consiste en la actividad de asesoramiento, consejo
y defensa de derechos e intereses publicos y privados, mediante la aplicacién de la
ciencia y la técnica juridicas, en orden a la concordia, a la efectividad de los derechos
y libertades fundamentales”. Un contenido que también concreta en su articulo 4.1. al
definir que, entre otros requerimientos, “se dedican de forma profesional al asesora-
miento juridico, a la solucién de disputas y a la defensa de derechos e intereses ajenos,
tanto publicos como privados, en la via extrajudicial, judicial o arbitral”. Sin embargo,
dicho articulo 2.1, en su primer inciso, advierte que la “profesiéon de la Abogacia se
ejerce en régimen de libre y leal competencia”, y en su articulo 4.2. asigna el régimen
de exclusividad no a la funcién que desarrolla el abogado o abogada sino a su mera
denominacién, que se genera por la mera incorporacién al colegio de abogados en
calidad de ejerciente. Con ello se aparta del derogado Real Decreto 658/2001, de 22
de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola, ya que
en su articulo 6 disponia: “Corresponde en exclusiva la denominacién y funcién de
abogado al Licenciado en Derecho que ejerza profesionalmente la direccién y defensa
de las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico”.
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0 no, para representar o velar por los intereses de las partes. Efectuada
dicha configuracién legal, el precepto estudiado podia haber ahorrado las
menciones diferenciadas de abogado o asesor juridico pues esto puede
generar confusion a los usuarios de los RAL.

En todo caso, la norma contenida en el referido articulo 10 de la
Ley 7/2017 supone una especialidad a aplicar a este tipo de procedi-
mientos alternativos en materia de consumo, sobre todo por lo que
se refiere a la facultad de las partes de contar, si lo desean, con cual-
quier tipo de asesoramiento independiente. Asi, aunque el referido
Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sis-
tema Arbitral de Consumo, no efectia mencion alguna al respecto, si
encontramos en el articulo 30.2 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje, que dispone que las partes “podran intervenir en ellas
directamente o por medio de sus representantes”. Si bien, no establece
mayor precisién sobre el trdmite o alcance en el caso de decidir nom-
brar a una persona externa.

3. LIMITACION DE LA DURACION DE LOS PROCEDIMIENTOS

Regula este particular el articulo 20 de la Ley 7/2017, de forma que
dispone que el resultado de este procedimiento debe manifestarse a las
partes en un plazo maximo de noventa dias naturales. Dicho plazo se
cuenta desde la fecha de la presentacion de la reclamacion o, en su caso,
desde la fecha en que conste en soporte duradero que se ha recibido la
documentaciéon completa y necesaria para tramitar el procedimiento. De
forma que si la reclamacién esta incompleta solo contara cuando se acom-
pane de los datos y documentos minimos necesarios para poder tramitar
el expediente.

Se permite, no obstante, una prérroga a dicho plazo cuando concurra
especial complejidad en el litigio, pero, en tal caso, no podrd extenderse
mas alla del plazo previsto para la resolucién del litigio (méximo otros
noventa dias), habra de ser acordada en una resolucién motivada y comu-
nicada a las partes.

En este sentido, resulta relevante, por el estimulo que representa, que
uno de los datos que se consideran en la solicitud de acreditacién de
las entidades de resolucién alternativa de consumo sea, precisamente,
la duracién media de los procedimientos seguidos conforme requiere el
articulo 29.2. h) de la Ley 7/2017. También se encuentra entre la informa-
cion publica, web e informe anual, que debe facilitar la entidad (art. 35.1.
kyart. 38.1. e).
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Dicha limitacion del plazo para resolver se ha trasladado por la propia
Ley 7/2017 a la correspondiente reforma del articulo 49.1del Real Decreto
231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de
Consumo, de manera que determina que el “laudo se dictara y notificard a
las partes en un plazo de noventa dias naturales”; un plazo que se contara
“desde que se acuerde el inicio del procedimiento por haber recibido el
organo arbitral la documentacién completa necesaria para su tramitacion,
segun lo dispuesto en el articulo 37.3”.Se prevé, igualmente una posible
prorroga sujeta a las mismas condiciones establecidas en el art. 20 de la
Ley 7/2017.

Este plazo del arbitraje resulta significativamente mas estrecho que el
que venia dispuesto por el articulo modificado hasta la fecha ya que se ha
pasado de seis meses a noventa dias (unos tres meses), con una prorroga
que, antes, podia extenderse hasta dos meses mas y ahora cuenta con
unos tres meses mas, lo que, en total, comportaba antes, ocho meses en
total y ahora, unos seis meses. Ademads, el articulo 38 RDSAC habilitaba
para suspender ante un intento de mediacion previa.

Se aplaude la idoneidad del Plan de Ayudas a la gestién de la Juntas
Arbitrales de Consumo dispuesto en la Disposiciéon Adicional Tercera de
la Ley 7/2017 al objeto de facilitar a estas el cumplimiento del plazo de
resolucién previsto en el articulo 20 y acceder a la acreditacion europea, a
lo que se compromete el gobierno la aprobacién con dotacién de medios
humanos y materiales suficientes para poder dictar el laudo en el citado
plazo.

Sin embargo, como advierte Esther Pillado Gonzalez®, “el cumpli-
miento de este plazo no va a ser facil por los 6rganos arbitrales”. Parece
que, como esta misma autora sefala, la habilitaciéon al Gobierno para
modificar mediante real decreto el contenido de la Disposicion Final Sexta,
referente a la “Modificacion del Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero,
por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo”, respaldan la con-
ciencia del legislador de que sea factible cumplir realmente este plazo.

4. VOLUNTARIEDAD DE SOMETIMIENTO COMO NORMA
GENERAL Y OBLIGATORIEDAD EN CIERTOS CASOS

A la hora de definir los principios rectores de los procedimientos de
resolucion alternativa, podemos distinguir un grupo y un subgrupo en

20. E.PILLADO GONZALEZ, “Incidencia de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la
que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2031/11/UE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre métodos alternativos
de resolucion de conflictos en materia de consumo”, op.cit., nota 10, p. 33.
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la tipologia. Por un lado, la ley cita aquellos que afectan a todo tipo de
procedimientos de esta clase, ellos deben salvaguardar los principios de
independencia, imparcialidad, transparencia, eficacia y equidad (articulo
8). Dichos principios se sittian en tal rango de importancia que se corres-
ponden con aquello que representa la finalidad de la propia ley, segtin se
hace explicita en su articulo 1.

Ademas de estos principios, hay que encuadrar en este grupo el prin-
cipio de voluntariedad de sometimiento al procedimiento, regulado en el
articulo 9 de la Ley 7/2017, asi como el principio de igualdad y contra-
diccién y el de audiencia, que se reconocen el articulo 19 de dicha ley, de
todos ellos nos referiremos més adelante.

Por otra parte, el texto legislativo establece un subgrupo que lleva
aparejado, ademads del sistema de principios anteriormente citado,
un régimen de principios y garantias especifico para aquellos pro-
cedimientos de resolucién alternativa que cuenten con decisién vin-
culante. En estos casos, por tanto, estos procedimientos deberdn
ajustarse a los principios y garantias especificos que le asigne la pro-
pia ley (articulo 8).

Dicha remisién nos lleva a la garantia de tutela judicial efectiva, en
cuanto que la utilizacién de dichos procedimientos ha de preservar la
posibilidad de acceso a la jurisdiccién, atin en los casos de procedimien-
tos de concurrencia obligatoria y con caracter vinculante regulado en
el articulo 9 del texto analizado, donde no resulta viable alegar la falta
de jurisdiccién a través de la declinatoria cuando el demandante es el
consumidor, segin lo dispuesto en la Disposicién Final Cuarta de la Ley
7/2017. De todos estos principios nos ocupamos con méas detenimiento
seguidamente.

Por lo que respecta al régimen de inclusién o participaciéon de cual-
quiera de las partes en un procedimiento de resolucion alternativa de con-
sumo, la Ley 7/2017 establece la norma de caracter general consistente en
que ninguna de ellas estd obligada a participar en el mismo. Como punto
de partida traemos a colacion la definicién que Jordi Maluquer de Motes?'
extrae sobre la voluntariedad, al recoger que se entiende por tal el “poder
de autodeterminacién de la persona que marca su propia independencia
y libertad y que le faculta a todo lo relativo a su disposicion, uso y goce de
sus propios derechos y facultades, e incluso, sobre la creacién, modifica-
cién y extincion de los mismos”.

21. J. MALUQUER DE MOTES BERNET, “Comentario al articulo 31", Ley General
para la defensa de los consumidores y usuarios. Comentarios y jurisprudencia de la ley
veinte afios después, en E. LLAMAS POMBO (coord.), La Ley Actualidad, Madrid,
2005, p. 860.
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Por una parte, ha de senalarse que la citada prescripcion de la Ley
7/2017 se corresponde con lo regulado en el articulo 6 de la ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, en tanto
que dicho precepto dispone que la mediacién es voluntaria. Regula, asi-
mismo, las consecuencias vinculantes de un pacto de sometimiento a la
mediacion, que surtirdn efecto, atin en el caso de que la controversia verse
sobre la validez del contrato en que se haya reflejado dicho sometimiento.
Dichas consecuencias de sometimiento se cifien, no obstante, a la mera
conducta de intentar la mediacién antes de acudir a la via judicial o a otro
medio extrajudicial. Por ello, no conlleva la carga para las partes de con-
cluir el procedimiento mediador con acuerdo.

No obstante, debe puntualizarse que la regulacién de la mediacién por
sectores y dentro de los distintos ambitos autonémicos ha sido diversa.
Asi, por ejemplo y tal y como ya hemos mantenido en otros estudios, en
el sector de la mediacién hipotecaria de Andalucia se ha optado por man-
tener la voluntariedad de acceso a este sistema mientras que el legislador
cataldn se decant6 por la obligatoriedad cuando se trate de reclamaciones
relacionadas con los préstamos o créditos hipotecarios sobre la vivienda
habitual®.

También el procedimiento de arbitraje guarda consonancia con este
principio, al fundar en el convenio arbitral suscrito por todas las partes
el titulo que produce el efecto de evitar a los tribunales conocer de las
controversias sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese
lo invoque mediante la correspondiente declinatoria. En todo caso, no
obstante, se salva la facultad de las partes de solicitar medidas cautelares
ante la jurisdiccion ordinaria. Ello se dispone en el articulo 11 de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

Sobre la configuracion del arbitraje de consumo como voluntario para
las partes, en la linea destacada por Diana Marcos Francisco®, ha de sub-
rayarse que se trata de una caracteristica esencial de todo arbitraje ya que,
como ha reiterado el Tribunal Constitucional, el fundamento de cualquier
arbitraje se halla en la autonomia de la voluntad o, en ultima instancia,
en la libertad de las partes que deciden someterse al mismo a través del
correspondiente convenio arbitral.

22. M. J. FERNANDEZ-FIGARES MORALES, “Alcance y referencias comparativas de
la mediacién hipotecaria sobre la vivienda en Andalucia”, en K. J. ALBIEZ DOHR-
MANN y M. L. MORENO-TORRES HERRERA (dirs.), Los Contratos de crédito inmo-
biliario. Novedades Legislativas y problemas pricticos, Thomson Reuters Aranzadi, 2017,
pp- 1276 y ss.

23. D. MARCOS FRANCISCO, El arbitraje de consumo y sus nuevos retos, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, p. 152.
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Por otra parte, debe destacarse que es en este principio de volunta-
riedad precisamente donde se ha apoyado la armonizacién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva y el recurso por el ciudadano a este tipo
de sistemas alternativos. De tal modo es asi que el Consejo General del
Poder Judicial** ha aseverado que el recurso a un método alternativo
de resolucioén de conflictos no conculcard el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, siempre que la mate-
ria sobre la que verse la controversia sea de indole disponible para
las partes, y el potencial justiciable haya optado libremente por esa
alternativa.

Repérese sobre este particular que la consagracion del derecho a la
tutela efectiva recogida en el articulo 24.1 de la Carta Magna vy, asi-
mismo, la reserva en exclusiva de la funcién jurisdiccional a Juzgados y
Tribunales consagrada en el articulo 117.3 de la misma, pareceria vetar
toda posibilidad de acceso a medios alternativos si no cantdramos con
preceptos que sirven de base a la libertad individual y a la autonomia
de la persona para componer sus propios intereses, siempre sobre la
base de que se proyecta sobre materias disponibles y no constituyan
asuntos de orden publico. Tal es el caso del articulo 1.1 CE, que pro-
clama la libertad como uno de los valores del ordenamiento juridico, un
precepto que concuerda con el articulo 1255 del Cédigo Civil. También
la constitucion protege la libertad en distintos dmbitos a través de los
articulos 10.1, 33 y 38.

No obstante y dicho esto, frente a la voluntariedad establecida con
caracter general, el texto analizado abre la posibilidad de que en casos
especiales no prime este régimen, sino que prevalezca la obligatoriedad,
pero, para que entre en juego dicha prioridad, se requiere que asi lo deter-
mine una norma especial (articulo 9). En este sentido la propia Ley 7/2017
tij6 dos supuestos en los que debe primar la obligatoriedad: se trata de
la que le incumbe a las entidades financieras y a las compafias aéreas,
que deben participar en los procedimientos alternativos de resolucién
de conflictos de consumo en sus respectivos ambitos de actividad que se
sujetardn a las normas que se dicten al efecto”. No obstante, es criticable

24. Informe Juridico del CGPJ de 11 de junio de 2015, Apartado IV, I, p. 17.

25. Ley 7/2017, Disposiciones Adicionales 1.” y 2.7. Hay que sefialar que la Disposicién
Adicional 2.” ha sido recientemente reforzada por lo que se refiere al &mbito de pro-
teccion de usuarios de transporte aéreo. Asi, cuando se trata de la entidad tinica acre-
ditada para este sector, la aceptacién es obligatoria y su resultado es vinculante para
las companias aéreas. Ademas, “El pasajero podra retirarse en cualquier momento del
procedimiento si no esta satisfecho con su funcionamiento o tramitacién, debiendo
ser informado por la entidad acreditada de este extremo al inicio del procedimiento”.
Todo ello en virtud de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y
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que, respecto a la prevision de la obligatoriedad del texto estudiado, por
cuanto este ha omitido toda mencién al rango exigible que ha de revestir
la norma que la determine, lo que puede crear inseguridad acerca del tipo
de disposicion que cabria acoger una prescripcién de tal alcance.

Segun lo expuesto, la Ley 7/2017 permite que las partes queden
compelidas a concurrir a un procedimiento de resolucién alternativa si
existe un precepto vigente que establezca la obligatoriedad de concu-
rrencia al mismo. Contra este tipo de prescripciones se han posicionado
autores como Silvia Barona Vilar®, en el sentido de entender que, en
realidad, la mediacién obligatoria se trata de una es una contraditio in
terminis ya que “la mediacién debe ser voluntaria por su propia natura-
leza, siendo esa su esencia, y puede, de ser obligatoria, convertirse en
mero obstaculo antes de acudir al proceso civil, como sucediera en otros
tiempos con la conciliacion obligatoria, sin que ello favorezca el cum-
plimiento de los fines propios de la mediacién”. Y, ademads, la autora
anade que en lugar de incentivar una cultura mediadora puede provo-
car incluso un efecto contrario, al concebirse como un presupuesto de
procedibilidad.

También frente a prescripciones de tal entidad encontramos pronun-
ciamientos constitucionales en contra, como la sentencia del Tribunal
Constitucional en Pleno 1/2018, de 11 de enero, donde acuerda la nulidad
del precepto que prescinde de la voluntad de una de las partes para el
sometimiento a arbitraje de cualquier controversia que pueda suscitarse®.
Nos detenemos a continuacién en dicha resoluciéon:

Dicha nulidad del precepto es adoptada por el Tribunal Constitu-
cional en base a que el arbitraje es “un medio heterénomo de arreglo
de controversias que se fundamenta en la autonomia de la voluntad

organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracién de
Justicia, en su Disposicién final sexta, que acomete la Modificaciéon de la Ley 7/2017,
de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Direc-
tiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013,
relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo.

26. S. BARONA VILAR, Nociones y Principios de las RAL. (Soluciéon Extrajurisdiccional de
Conflictos), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 69.

27. STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero. Dicha sentencia se dicta en el seno de un recurso
de inconstitucionalidad planteado por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa con respecto al articulo 76 e) de la Ley 50/1980, de 1 de octubre
por posible vulneracién del articulo 24 y 117 de la Constituciéon Espanola. El precepto
cuestionado dispone lo siguiente: “El asegurado tendra derecho a someter a arbitraje
cualquier diferencia que pueda surgir entre él y el asegurador sobre el contrato de
seguro. La designacién de arbitros no podra hacerse antes de que surja la cuestién
disputada”. Se refiere en particular a la regulacion del contrato de defensa juridica.
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de los sujetos privados (art. 1.1 CE)”. De ello deriva que “la falta de la
necesaria concurrencia de la voluntad de ambas partes litigantes para
someterse a este mecanismo extrajudicial de resolucion de conflictos y
su imposicién a una de ellas, en principio, no se compadece bien con el
bésico aspecto contractual del arbitraje y con el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva que garantiza el derecho de acceso a los 6rga-
nos jurisdiccionales (art. 24.1 CE)”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional entiende en dicha sentencia
la restriccién a este derecho fundamental que suponia aquel precepto
pues se ocasionan dos efectos: el primero, la obligacién de una de las
partes por voluntad de la otra de someter la cuestion a arbitraje y, por
tanto, a estar y pasar por lo decidido en el laudo, y el segundo, el efecto
de impedir a los jueces y tribunales conocer del litigio sometido a arbi-
traje, pues el control judicial del laudo arbitral no comprende el fondo
del asunto. Con todo, dicha sentencia constitucional no estd exenta de
disidencia pues comprende dos votos particulares, alguno de ellos sera
analizado en el apartado que tratamos las garantias de acceso a la via
judicial.

Otra cuestién que suscita debate es el grado de vinculacién que se le
atribuye a las partes una vez estan siguiendo un procedimiento de resolu-
cién alternativa, es decir, su grado de permanencia. Parece que no es valido
someter a requisitos especiales la viabilidad de salir de estos procedimien-
tos. Asi, si una norma nacional dispone que los consumidores tinicamente
pueden retirarse de un procedimiento de mediacion si demuestran que
concurre una causa justificada que sustente su decisioén, so pena de ser
sancionados en el procedimiento judicial ulterior, esta limitacién consti-
tuye una restriccion al derecho de las partes de acceder al sistema judicial
que es contraria al objetivo de la Directiva 2013/11, puesto de manifiesto
a través de su articulo 1. De este modo lo ha confirmado el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 2017%, segtin la cual se
sustenta tal inferencia en que la eventual retirada del consumidor del pro-
cedimiento de resolucién alternativa no debe tener consecuencias desfa-
vorables para éste en el contexto del procedimiento jurisdiccional relativo
al litigio que haya sido, o hubiera debido ser, objeto del procedimiento de
resolucion alternativa.

Ademas, el citado tribunal europeo afiade que el articulo 9, apartado
2, letra a), de la Directiva 2013 /11 apoya esta misma conclusion, ya que,

28. STJUE, Sala Primera, de 14 Jun. 2017, C-75/2016. Alude a dicha argumentacién y
pronunciamiento en 66, 67 y 65.
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en relacion con los procedimientos de resolucion alternativa dirigidos
a dirimir un litigio proponiendo una solucién, impone a los Estados
miembros la obligacién de velar porque las partes tengan la posibilidad
de retirarse del procedimiento en cualquier momento si no estan satis-
fechas con su funcionamiento o con su tramitacién. Dicha posibilidad
estd prevista en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles, a través de su articulo 6.3. Un precepto que aclara
que nadie estd obligado a mantenerse en el procedimiento de media-
cién ni a concluir un acuerdo.

5. NECESIDAD DE CONTAR CON PACTO DE SUMISION POR
PARTE DEL CONSUMIDOR UNA VEZ HAYA SURGIDO EL
CONFLICTO PARA ACCEDER AL RAL

Los articulos 13 y 15 de la Ley 7/2017 establecen la ineficacia para el
consumidor de los pactos previos entre este y el empresario de sumisiéon
al procedimiento RAL no vinculante (articulo 13) y vinculante (articulo
14); y, paralelamente, la eficacia de estos pactos previos para el empresa-
rio si es valido conforme a la normativa aplicable para el alternativo no
vinculante (art. 13) y el vinculante (14).

Debe criticarse, no obstante, la redacciéon desafortunada y confusa
que utilizan dichos preceptos, al usar la voz “vinculante” tanto para
calificar el tipo de procedimiento RAL (vinculante-no vinculante) al
que se refiere como para derivar el efecto del pacto previo de sumisién
al mismo (vinculante-no vinculante). Asimismo y como ha observado
Maria Jests Molina Caballero, “hubiera sido més sencillo establecer un
precepto comun donde se fijara la no vinculacién para el consumidor
del sometimiento antes del nacimiento del conflicto, que duplicar la
misma regulacién”%.

El efecto consecuente con la ineficacia de los citados pactos previos al
surgimiento del litigio es la necesidad de contraer un pacto de sumisién
al RAL una vez se presente la controversia. Asi se deduce, aunque no
se prescribe expresamente, respeto a los RAL no vinculantes en virtud
de lo redactado en el articulo 13 de la Ley 7/2017; y de este modo se
deduce, y también se refleja, respecto de los RAL vinculantes en el arti-
culo 14 de la citada Ley. En este tiltimo caso, es requisito que concurra un

29. M. ]J. MOLINA CABALLERO, “Libertad y celeridad: estandares de calidad en los
sistemas alternativos de resolucion de conflictos en el &mbito de consumo”, en M. J.
ARIZA COLMENAREJO y M. J. FERNANDEZ-FIGARES MORALES (dirs.), La reso-
lucion alternativa de litigios en materia de consumo, Thomson Reuters Aranzadi, 2018,
nota 22, p. 133.
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consentimiento informado que abarque la condicién de vinculante de la
decisién que se adoptard en dicho procedimiento y, asimismo, si la misma
les impide acudir a la via judicial.

6. GARANTIA DE ACCESIBILIDAD A LA VIA JUDICIAL DEL
CONSUMIDOR Y POSIBILIDAD DE VETAR EL ACCESO
DEL EMPRESARIO EN LOS CASOS DE PARTICIPACION
OBLIGATORIA CON DECISION VINCULANTE SI ESTE FIRMO
UN PACTO PREVIO AL LITIGIO

Se ha previsto por el texto objeto de andlisis que, ante un procedi-
miento de participacion obligatoria del que derive una decisién de carac-
ter vinculante que ponga fin al procedimiento, esta no podrd vetar a las
partes el acceso a la via judicial (articulo 9).Dicha redaccién suscita varias
dudas debido a la deficiente terminologia empleada. Para poder anali-
zar el alcance de dicha disposicion es preciso, previamente, revisar los
términos juridicos que el precepto maneja. Asi, en primer lugar, vamos a
examinar qué se entiende por “procedimiento de resolucion alternativa”,
también el procedimiento que se considera “con resultado vinculante” y
distinguirlo que aquel que se califica “con resultado no vinculante”, tal
como son definidas por el articulo 2 letras j), k) y 1).

De este modo, en primer lugar, el texto analizado define “procedi-
miento de resolucion alternativa” como el procedimiento de resolucién
alternativa de litigios en materia de consumo llevado a cabo con la inter-
vencion de una entidad que propone, impone o facilita una solucién entre
las partes.

Por su parte, “procedimiento con resultado vinculante” es definido
como un procedimiento de resolucién alternativa que finaliza con la
imposicién a cualquiera de las partes de la solucién adoptada, conlleve o
no la renuncia a la via judicial. Una definicién que nos lleva directamente
a la institucién del arbitraje. Asimismo, la propia Ley 7/2017 promueve el
caracter vinculante de las decisiones de las entidades RAL cuando obten-
gan la correspondiente acreditacion.

Y, finalmente, engloba en el concepto de “procedimiento con resultado
no vinculante” al procedimiento de resolucion alternativa que finaliza con
un acuerdo que se alcanza entre las partes, adoptado por si mismas o
mediante la intervencién de un tercero, o que termina con una propuesta
de solucién, con independencia de que las partes posteriormente puedan
otorgar a su acuerdo cardcter vinculante o comprometerse a aceptar la
proposicién efectuada por la persona encargada de la solucién del litigio.
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Dicha catalogacion se asimila, en realidad, a las instituciones de la
mediacién y de la conciliacién. En cuanto a la distincién entre una y otra
tiguras, esta parece encontrarse, entre otros puntos, en el papel activo
que el tercero desempefie respecto a ofrecer o no una solucién concreta a
las partes. Por eso, José Ignacio Martinez Pallarés® puntualiza que en la
conciliacién es posible que el conciliador formule propuestas concretas
de solucién a las partes mientras que en la mediaciéon “parece mas difi-
cil aceptar que dicha intervencién activa esté comprendida dentro de las
atribuciones del mediador”, al menos en el &mbito de la Ley 5/2012 de
Mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

Ya en el d&mbito propio del consumidor, como sefiala Diana Mar-
cos Francisco®, hoy por hoy, encontramos expresamente reconocido la
mediaciéon en el &mbito de consumo, un procedimiento consagrado a
través del articulo 38 de Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el
que se regula el Sistema Arbitral de Consumo, que tinicamente puede ser
instado por consumidores y usuarios y que se garantiza por las Juntas
Arbitrales de Consumo, atendido por su personal de apoyo. También la
conciliacién encuentra cobijo, ya que el articulo 42 del mismo cuerpo legal
senala que el 6rgano arbitral se encuentra facultado para instar a las par-
tes a la conciliacion.

Una vez examinadas los anteriores tenores, debemos cuestionar
seriamente el acierto de tales definiciones, sobre todo en cuanto a la
diferenciacion despachada a las acepciones de resultado vinculante o
no vinculante. Entendemos que los términos elegidos para englobar a
las instituciones a las que se refieren no resultan claros e, incluso, indu-
cen a la confusion en cuanto a su alcance. Ademas, las definiciones son
demasiado complejas.

"

Es cierto que, como ha aclarado Fernando Esteban de la Rosa®, “a
la hora de realizar la transposicion de la DRAL casi todos los Estados
han optado por incorporar las innovaciones del Derecho europeo man-
teniendo las estructuras de entidades RAL existentes” y también que “el

30. J. L MARTINEZ PALLARES, “La conciliacién como un sistema alternativo de reso-
lucién de conflictos. Una reforma pendiente”, Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbi-
traje, Tomo XXX, n.° 2, 2018, p. 389.

31. D. MARCOS FRANCISCO, “La mediacién y conciliacién en conflictos de consumo:
consideraciones de presente y futuro”, en A. I. BLANCO GARCIA (edit.), Tratado de
Mediacion Tomo I Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2017, p. 142.

32. F ESTEBAN DE LA ROSA, “Régimen de las reclamaciones de consumo transfron-
terizas en el nuevo derecho europeo de resolucién alternativa y en linea de litigios
de consumo”, Revista Espaifiola de Derecho Internacional, Seccién Estudios, Vol. 69/1,
enero-junio 2017, p. 118.
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Derecho europeo no obliga a los Estados a exigir la participacién obli-
gatoria de empresas o consumidores, en procedimientos ante entidades
RAL, ni tampoco a tomar una opcién concreta entre los diferentes méto-
dos de solucién existentes”; es verdad también que ello ha dado lugar
a una gran variedad de sistemas entre los paises de la Unién Europea,
como sefala dicho autor. Sin embargo, ello no justifica, desde nuestra
perspectiva, que la redaccién legal sea susceptible de crear confusiéon
debido, precisamente, a la eleccién de los términos que titulan los con-
ceptos juridicos clave.

Por eso, lejos de haber optado por la calificacién en cuanto al
efecto vinculante o no, seria deseable haber elegido un criterio de
diferenciacién terminolégica mas sencillo, como, por ejemplo, nom-
brar a los procedimientos de resultado impuesto y los que no lo son.
Si otorgamos cierta atencién a las tortuosas definiciones, en realidad,
a esto aluden esencialmente. Por eso, podemos decir que los proce-
dimientos con resultado vinculante se corresponden con aquellos en
los que el resultado resulta metodolégicamente impuesto a las partes,
es decir, sistemas heterocompositivos como lo representa en nuestro
Derecho espafol el arbitraje; mientras que los procedimientos con
resultado no vinculante son aquellos en los que el resultado deriva
de un sistema no impuesto, como lo constituye en nuestro Derecho
la mediacién, aunque también podria incluirse la figura de la conci-
liacién. También a favor de una sistematizacion mas adecuada se ha
manifestado el CGPJ*.

Por su parte y sobre este mismo asunto, el Consejo de Estado también
fue critico con el empleo por la Ley del término “vinculante”, dada la
acepcion que en nuestro Derecho conlleva dicho vocablo. Por eso, segtin
dicha institucién, podria entenderse —al menos conforme a los concep-
tos juridicos de nuestro ordenamiento interno— un significado diferente
al utilizado por la ley, de manera que se extrajera que es vinculante todo
laudo en la medida en que deba cumplirse, aunque la parte que discrepe

33. Informe Juridico del CGPJ de 11 de junio de 2015, Apartado V, p. 33. Destaca lo
siguiente: “En realidad lo que el legislador viene a regular en estos dos capitulos
es, en el primero, los procedimientos alternativos de resultado vinculante o hetero-
compositivos —que podriamos decir que en nuestro derecho se limitan fundamen-
talmente al arbitraje-y, en el segundo, los de resultado no vinculante o, como dice
la Directiva, “los que tengan por objeto terminar un procedimiento proponiendo
una solucién” -basicamente en nuestro sistema legal la mediacién-. Si se hubiera
sistematizado de este modo, las contradicciones antes puestas de relieve y la inade-
cuacién de algunos de los principios elevados a la categoria de generales, pero
inadecuados para los procedimientos alternativos consistentes en métodos auto-
compositivos se verian resueltas”.
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del mismo pueda acudir después a la via judicial a seguir defendiendo
sus pretensiones™.

Destacan también otras opiniones criticas que compartimos, entre las
que se encuentran las de Julio Carlos Fuentes Gomez*, quien sefiala: “el
acercamiento de la nueva Ley 7/2017 a la mediacién es bastante defi-
ciente y no exento de confusiéon”, en concreto respecto a la definicién del
concepto de “procedimiento con resultado no vinculante” pues, como
advierte el autor, “resulta extrafio un procedimiento que pueda concluir
con una propuesta de solucién, pues la préctica de los llamados RAL o
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos es que esa propuesta
de solucién pueda producirse durante su tramitacién, pero la terminacién
o no del procedimiento tiene lugar por la falta de acuerdo de las partes,
en torno a esa propuesta o cualquier otra que estas consideren razonable
para resolver su controversia”.

Tras efectuar las anteriores anotaciones, extraemos la conclusién
del precepto estudiado de que ante un procedimiento de resultado
impuesto a las partes —propio del arbitraje- si ademads se trata de un
procedimiento de participacion obligatoria, entonces el resultado obte-
nido —el laudo arbitral- no podra impedir a las partes el acceso a la
via judicial. Clarificado pues cual es el supuesto de hecho del cual se
deriva la consecuencia juridica, se abre ahora la incégnita sobre el ver-
dadero alcance de dicha consecuencia juridica, es decir, en qué consiste
el acceso a la via judicial.

A todas luces parece que el acceso a la via judicial hace referencia al
reconocimiento del efecto pleno del derecho a la tutela judicial efectiva
ante el caso de que el sometimiento al sistema alternativo de resultado
vinculante, —es decir, impuesto— haya resultado previamente obligato-
rio para la parte que lo invoca. Constituye esta prevision un mandato

34. Dictamen del Consejo de Estado de 28 de enero de 2016 del Anteproyecto de ley
de resolucion alternativa de conflictos de consumo, II Consideraciones de fondo,
Segundo. A lo expuesto, afade: “Ello conduce a un problema diferente si bien enla-
zado, como es el de la ejecutividad —aunque sea provisional- de los laudos, lo que
tampoco esta clarificado ni bien resuelto en el anteproyecto”; Téngase en cuenta el
Cuarto. Consideraciones finales, que concluye, entre otros puntos, con el siguiente:
“el Consejo de Estado en Pleno es de dictamen: 1. Que, de acuerdo con lo expuesto en
el apartado SEGUNDO, el anteproyecto de Ley de Resolucién Alternativa de Conflic-
tos de Consumo remitido en consulta debe ser objeto de profunda reconsideracion,
reelaboracién y en su caso nueva tramitacién antes de someterse al Consejo de Minis-
tros para su aprobacién como proyecto de ley”.

35. J.C. FUENTES GOMEZ, “La mediacién en materia de consumo. Un comentario cri-
tico a la nueva Ley 7/2017, de 2 de noviembre, relativa a la resolucién alternativa de
litigios en materia de consumo”, op.cit., nota 7, p. 1.
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derivado de la habilitaciéon que le presta para ello la Directiva 2013/11/
UE?, ya que con el fin de incentivar el acceso a estas reclamaciones por
parte de los usuarios y de alentar a los comerciantes a integrarse en ellos,
si una norma nacional establece como obligatoria la participacion en estos
procedimientos RAL, entonces dicha norma no impedird a las partes ejer-
cer su derecho a acceder a la via judicial.

Ademas, da la impresién de que dicha prevision trata de superar
el perjuicio que ha sefialado el Tribunal Constitucional® respeto a la
tutela judicial efectiva de las clausulas legales de sometimiento obliga-
torio a RAL. Asi, pusimos antes de manifiesto que el Tribunal Consti-
tucional achacaba el efecto de impedir a los jueces y tribunales conocer
del litigio sometido a arbitraje, dado que, aunque existe la via de con-
trol judicial del laudo arbitral, este no entra, en realidad, en el fondo
del asunto.

Y parece que, ante tal limitaciéon en cuanto al &mbito del control
jurisdiccional del arbitraje, se ha previsto que si una parte se ve com-
pelida a involucrarse en un procedimiento de resultado vinculante
—impuesto— como lo representa el arbitraje, entonces ha de gozar de
pleno acceso a la via judicial. Surgen, entonces, una serie de interro-
gantes. En primer lugar jen qué consiste realmente dicho acceso a la
via judicial?

Realmente el tenor del texto no lo clarifica pero Vicente Pérez Daudi
sefiala que si “lo que se impone legislativamente es un arbitraje deberia
reformarse la accion de anulacién del laudo arbitral, ampliando las cau-
sas a la revision del fondo del asunto por un 6rgano judicial” mientras
que si estamos ante un RAL no vinculante “no se produce este problema
ya que por un lado el mismo debera ser aceptado voluntariamente por

36. Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2013, relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo y por
la que se modifica el Reglamento (CE) n.° 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE
(Directiva sobre resolucién alternativa de litigios en materia de consumo); en
su Consideracién (49) determina: “con el objeto de procurar que los consumi-
dores cuenten con una via de recurso y que no se vean obligados a renunciar a
sus reclamaciones, se apuesta por alentar a los comerciantes, en la medida de lo
posible, a que participen en procedimientos de resolucién alternativa. Sefala, la
Directiva que ello debe entenderse sin perjuicio de cualquier norma nacional que
haga obligatoria la participacion de los comerciantes en dichos procedimientos, la
incentive o sancione, o que les obligue a aceptar su resultado, siempre que dichas
normas no impidan a las partes ejercer su derecho a acceder al sistema judicial,
tal como establece el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea”.

37. STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero.
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las partes y en todo caso siempre podran acudir a un proceso judicial
instando la nulidad del acuerdo por cualquier causa aplicable a los
contratos”*.

Ha de advertirse, en todo caso, que el acceso a la via judicial se refiere
también a los procedimientos administrativos que finalizan con decisiéon
vinculante para las partes y que, precisamente por su naturaleza admi-
nistrativa, pueden ser impugnados ante la jurisdicciéon; sectores como
las telecomunicaciones o el transporte aéreo cuentan, o se contempla que
cuenten,con tales procedimientos y con entidades administrativas especi-
ticas que pueden obtener la acreditacion®. Incluso determinados procedi-
mientos finalizan con una decisién vinculante de naturaleza contractual,
que también cuentan con cierto control judicial, como ha sabido identifi-
car Fernando Esteban de la Rosa®.

Retomando el caso del procedimeinto arbitral, entonces, nos brota
la siguiente cuestion: jante qué panorama nos encontramos? Ni mds ni
menos que ante la posibilidad de que un procedimiento que se concibe
con un espiritu protector del consumidor, en la idea de que sus controver-
sias con el comerciante se resuelvan de un modo répido y sencillo a través
del RAL, se convierta, en la préctica, en un calvario de espera ante la posi-
ble duplicidad sucesiva en la tramitacién de la misma, primero ante un
organo arbitral y después ante la jurisdiccién. Sobre esta cuestion Vicente
Pérez Daudi ha afirmado lo siguiente: “no se puede afirmar que un RAL,

38. V. PEREZ DAUDI, “Los RAL obligatorios y el derecho a la tutela judicial efectiva”,
en I. BARRAL VINALS (dir.), I VIOLA DEMESTREYV. PEREZ DAUDI (coords.), EI
sistema de RAL/ODR en conflictos de consumo: aproximacion critica y prospeccion de futuro,
Atelier, Barcelona, 2019, p. 204.

39. Asi, en la caso del sector aéreo, La ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se
incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién
alternativa de litigios en materia de consumo, segtin la nueva redaccién dispen-
sada a la Disposiciéon Adicional 2 por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de
medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el &mbito
de la Administracién de Justicia, hace mencién a la decisién motivada que pone
fin al procedimiento, que resultara vinculante para la compafifa aérea pero no
para el pasajero, quien, en todo caso, se reserva las acciones civiles que le pue-
dan corresponder. Asimismo, téngase en cuenta que “La decisién adoptada por
la entidad acreditada podra ser impugnada por parte de la compania aérea, ante
el juzgado de lo mercantil competente, cuando considere que la misma no es
conforme a Derecho”. Nos remitimos al extenso analisis que en esta misma obra
brinda el profesor Rueda Valdivia en el “capitulo 13 Aproximacién al modelo
espafiol de resolucién alternativa de litigios de consumo en el transporte aéreo: a
tiempo atin de rectificar”.

40. F. ESTEBAN DE LA ROSA, “Régimen de las reclamaciones de consumo transfronte-
rizas en el nuevo derecho europeo de resolucion alternativa y en linea de litigios de
consumo”, op.cit, p. 118-119.
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por el solo hecho de articularse como obligatorio y vinculante, beneficie a
la parte mas débil del contrato”*!.

En todo caso y desde nuestra perspectiva el asunto més conflictivo
radica en el diferente trato dispensado, respectivamente, al consumidor
y al empresario; un trato diferenciador que se otorga respecto a la eficacia
de los pactos previos de sometimiento a estos procedimientos de resul-
tado impuesto. De esta manera y segun el articulo 15 de la Ley 7/2017,
estos pactos previos al conflicto no serdn vinculantes para el consumidor,
pero si lo serdn para el empresario, siempre que el acuerdo retina las con-
diciones de validez exigidas por la normativa aplicable a dicho acuerdo®.
De hecho, segtin las reformas que afectan a la LEC, en caso de que sea el
empresario quien promueva un proceso jurisdiccional sin tener en cuenta
este pacto u obligacion previa de concurrir a la via de resolucion alterna-
tiva de litigios, el consumidor que ostente la condicién de demandado
cuenta con la posibilidad de oponerse a que prosiga el proceso mediante la
denuncia de falta de jurisdiccion a través de la proposicion de la declinato-
ria. Una facultad que no se admite si se invierte la intervencion subjetiva,
es decir, que sea el consumidor el demandante, en cuyo caso no cabe la
declinatoria interpuesta por empresario demandado®. Hay que advertir,

41. V. PEREZ DAUDI, “Los RAL obligatorios y el derecho a la tutela judicial efectiva”,
op.cit., nota 37, p. 206; el autor sefiala que, en cuanto al posible beneficio a la parte
mas débil, la obligatoriedad del RAL vinculante “puede ser un argumento valido
en aquellas reclamaciones de infima cuantia que pueden provocar que le consumi-
dor no reclame debido al coste del proceso, pero no en aquellas de mayor cuantia
econdémica”.

42. Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico
espafiol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2013, relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo.
Su articulo 15 prescribe: “Eficacia de los pactos previos entre consumidor y empresario
de sometimiento a un procedimiento con resultado vinculante y garantia de consentimiento
informado en los pactos posteriores al surgimiento del litigio. 1. No serdn vinculantes
para el consumidor los acuerdos suscritos antes del surgimiento de un litigio entre
un consumidor y un empresario con objeto de someterse a un procedimiento con
resultado vinculante. 2. Para el empresario el acuerdo celebrado antes del surgi-
miento del litigio sera vinculante si retine las condiciones de validez exigidas por
la normativa aplicable a dicho acuerdo. Este acuerdo no sera necesario cuando el
empresario se encuentre obligado, por ley o por su adhesion previa, a participar en
dicho procedimiento. (...)".

43. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, articulo 63.1 (segtin la redaccién
otorgada por la Ley 7/2017, de 2 de noviembre): “Mediante la declinatoria, el deman-
dado y los que puedan ser parte legitima en el juicio promovido podran denunciar la
falta de jurisdiccion del tribunal ante el que se ha interpuesto la demanda, por corres-
ponder el conocimiento de ésta a tribunales extranjeros, a 6rganos de otro orden
jurisdiccional, a arbitros o a mediadores, excepto en los supuestos en que exista un
pacto previo entre un consumidor y un empresario de someterse a un procedimiento
de resolucion alternativa de litigios de consumo y el consumidor sea el demandante”.
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como ya lo ha hecho Maria Jests Ariza Colmenarejo, que, no obstante,
dicha norma no tiene efectos cuando lo que se promueve es un juicio ver-
bal, ya que el articulo 54.1 LEC prohibe expresamente el pacto sumisién
tacita o expresa para tales clases de procesos y no se ha efectuado modifi-
cacion alguna respecto a dicho particular*.

De cualquier manera, el debate se libra entre los detractores de la
diferencia de trato entre las partes a efectos de impedir el derecho de
acceso al proceso y aquellos que justifican una regulacién mas favorable
al consumidor. Asi, por ejemplo, a Joan Picé i Junoy, quien, de manera
general, sostiene que se encuentra en contradiccién con la constitucion,
art. 24.1 CE, una norma referente al arbitraje obligatorio que, en cuanto
al acceso a la jurisdiccién, “se prescinde o suprime la voluntad de una
de las partes”; razona el autor que el derecho al acceso al proceso del
art. 24.1 CE puede verse conculcado por normas que impongan requisi-
tos impeditivos u obstaculizadores del acceso a la jurisdiccion, si tales
trabas resultan innecesarias, excesivas y carecen de razonabilidad o
proporcionalidad respecto de los fines que licitamente puede perseguir
el legislador®.

Frente a tal postura desfavorable, semejante a la mantenida por la
mentada STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, podemos citar, entre otras,
las argumentaciones vertidas por Juan Antonio Xiol Rios en su Voto Par-
ticular emitido en dicha sentencia constitucional, en el que nos detene-
mos, dado su interés*. Comienza el magistrado disidente por recordar
la normativa comunitaria que legitima la proteccién al consumidor?. A

44. M. ]. ARIZA COLMENAREJO, “Requisitos del procedimiento de resolucién alterna-
tiva para obtener la acreditacion de entidades”, en M. J. ARIZA COLMENARE]JO, y
M. . FERNANDEZ-FIGARES MORALES(dirs.), La resolucién alternativa de litigios en
materia de consumo, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, p. 178.

45. . PICO IJUNOY, “Derecho a la tutela judicial efectiva”, Las garantias constitucionales
del proceso, Boch, Barcelona, 2012, pp. 62 y 63.

46. STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, Voto Particular de J. A. Xiol Rios, (BOEnum. 34,
miércoles, 7 de febrero de 2018, pp. 14718 y ss.).

47. STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, Voto Particular de J. A. Xiol Rios, (BOEnum. 34,
miércoles, 7 de febrero de 2018, pp. 14718 y ss.); en este sentido el ponente razona
lo siguiente: “En materia de consumidores, el articulo 169.1 del Tratado de fun-
cionamiento de la Unién Europea establecié que “para promover los intereses de
los consumidores y garantizarles un alto nivel de proteccién, la Unién contribuira
a proteger la salud, la seguridad y los intereses econdémicos de los consumidores,
asi como promover su derecho de informacién, a la educacion y a organizarse para
salvaguardar sus intereses”. Para alcanzar dichos objetivos, la Unién contribuird,
seglin establece el apartado segundo del citado precepto, mediante (i) medidas que
adopte en virtud del articulo 114 en el marco de la realizaciéon del mercado inte-
rior y (ii) medidas que apoyen, complementen y supervisen la politica llevada a
cabo por los Estados miembros. Este segundo tipo de medidas se adoptaran por el
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continuacidn, establece la correspondencia o adecuacién entre el conte-
nido del precepto impugnado en aquel recurso y la normativa europea
y anota que “[1]a cuestiéon que debe dilucidarse por este Tribunal es, por
consiguiente, si la imposicion del arbitraje a la otra parte, en este caso al
empresario-predisponente, vulnera su derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24 CE) en los términos que determina la legislacion dictada en
el ejercicio de la competencia estatal y omitir cualquier interpretacién
del articulo 203 de la Directiva 2009/138/CEE”*. Seguidamente, ase-
gura el autor del Voto Particular que la limitacion del derecho a la tutela
judicial efectiva de la compafia aseguradora no puede considerarse
inconstitucional en aquel caso; plantea al respecto que “debemos pre-
guntarnos si la restriccion del ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva que impone el articulo 76 e) LCS cuestionado esté justificado,
al hallarse en uno de aquellos supuestos en los que de permitir el juego
de las voluntades particulares se causaria dafio a los intereses generales
y si el obstdculo de acceso a la jurisdiccién impuesto en la norma cues-
tionada es arbitrario o caprichoso”*. Concluye el magistrado disidente

Parlamento Europeo y el Consejo con arreglo al procedimiento legislativo ordinario
y previa consulta al Comité Econémico y Social (art. 169.3), lo cual no obstara para
que cada uno de los Estados miembros mantenga y adopte medidas de mayor pro-
teccién que deberan ser compatibles con los tratados que deberan ser notificadas a
la comision (art. 169.4)".

48. STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, Voto Particular de Xiol Rios, J. A. (BOEnum.
34, miércoles, 7 de febrero de 2018, pp. 14718 y ss.); al respecto sefiala: “El arti-
culo 76 e) LCS impugnado establece el arbitraje a favor de los consumidores,
como asi exige la Directiva 87/344/CEE y el precepto impugnado no mantiene
o adopta medidas de mayor proteccién para los consumidores que las previs-
tas por la legislacién europea. Por otro, es la propia Directiva la que prevé que
dicho arbitraje se establecera sin perjuicio de cualquier derecho de recurso a una
instancia jurisdiccional, sin precisar cudl deba ser y cémo deba funcionar. /Pre-
cisamente sobre la compatibilidad constitucional de este extremo, es decir, sobre
el desarrollo que el Estado otorgue a dicha posibilidad ofrecida por la propia
Directiva, es sobre lo que, desde la perspectiva de una posible vulneracién del
articulo 24 CE, nos corresponde pronunciarnos y no desde el parametro fijado
por el Derecho de la Unién. La cuestion que debe dilucidarse por este Tribunal
es, por consiguiente, si la imposicion del arbitraje a la otra parte, en este caso al
empresario-predisponente, vulnera su derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24 CE) en los términos que determina la legislacién dictada en el ejercicio de la
competencia estatal y omitir cualquier interpretacion del articulo 203 de la Direc-
tiva 2009/138/CEE. Alternativamente, no cabe mas solucién que plantear una
cuestioén prejudicial”.

49. STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, Voto Particular de Xiol Rios, J. A. (BOE ntim.
34, miércoles, 7 de febrero de 2018, pp. 14718 y ss.); a dicho argumento afiade: “si
partimos del mandato constitucional que atafie a todos los poderes ptblicos, a los
jueces y al legislador de velar por la proteccién de los consumidores y usuarios (art.
51 CE), se concluye sin especial dificultad que la finalidad del articulo 76 e) LCS es la
de otorgar una especial proteccién al asegurado en su condicién de consumidor, pues
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que la declaraciéon de inconstitucionalidad del precepto impugnado
produce, paraddjicamente, la desproteccion del consumidor, en contra
de la normativa comunitaria®.

En nuestra opinién no cabe duda de que el diferente trato que se le dis-
pensa al consumidor respecto al empresario produce un real desequilibrio
en cuanto al acceso a la jurisdiccion, pero, constatado este hecho, hay que
preguntarse si este diferente trato supone una vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva consagrada en el art. 24.1 de la Constitucion. El
purismo excesivo asi lo resolveria. Sin embargo, otras argumentaciones
nos llevan a la deduccién de que no existe vulneracién del derecho por-
que esta justificado este diferente trato. En primer lugar, por aplicaciéon
de la normativa de proteccién al consumidor que otorgaria el respaldo
suficiente para establecer dicha diferencia procesal®’. En segundo lugar,
porque el derecho procesal se caracteriza por servir al Derecho sustantivo
y, por tanto, por informarse de éI°*; por eso, en este caso debe asumir la

resulta notorio que se encuentra ante una situacién de desigualdad debida a la com-
pleja naturaleza y contenido del contrato de seguro, especialmente en determinadas
modalidades como la aqui examinada. Se puede afirmar en este sentido que el con-
trato de seguro es el prototipo sobre el que se asienta la defensa de los consumidores
y usuarios”.

50. STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, Voto Particular de Xiol Rios, J. A. (BOE
ndm. 34, miércoles, 7 de febrero de 2018, pp. 14718 y ss.); sobre dicha afirmacién
asegura el ponente: “No deja de ser una ironia que el articulo 76 e) LCS nazca
como norma de transposicion de una directiva comunitaria cuya finalidad es la
proteccién del consumidor en el contrato de defensa juridica y que por ello se
obligue a los Estados miembros a articular a favor del consumidor “un proce-
dimiento arbitral u otro procedimiento que ofrezca garantias comparables de
objetividad” (art. 203 de la Directiva 2009/138/CEE) y que en esta Sentencia
se haya concluido que el ejercicio de tal derecho debe condicionarse al previo
consentimiento de la aseguradora y se declare la nulidad con efectos ex funcde
un precepto legal vigente durante largo tiempo y promulgado para cumplir con
la obligacién el Estado de trasponer una directiva comunitaria./No puedo, en
altimo término, aceptar que la lesién del derecho a la tutela judicial se encuentra
en la imposibilidad de revisién del fondo del laudo, porque, si ello fuera asi,
inconstitucional no seria el articulo 76 e) LCS, sino en general todo el procedi-
miento arbitral previsto en la Ley de arbitraje”.

51. V. PEREZ DAUDI, “Los RAL obligatorios y el derecho a la tutela judicial efectiva”,
op. cit., nota 37, p. 207; el autor Advierte que aunque la tutela judicial efectiva se
considera derecho fundamental y la protecciéon del consumidor es un principio
rector de la politica social y econémica, sin embargo, “el legislador puede reali-
zar un juicio de proporcionalidad restringiendo un derecho fundamental, como la
tutela judicial efectiva, porque estima conveniente para lograr una mayor protec-
cién del consumidor o de cualquiera de los principios rectores de la politica social
y econémica”.

52. V. MORENO CATENA y V. CORTES DOMINGUEZ, Introduccién al Derecho Procesal,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, p. 246. Los autores destacan ese caracter informador
del derecho sustantivo o material en el Derecho Procesal.
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correccion al alza que deriva de la posicion de desventaja que ocupa el
consumidor en la relacién contractual con el empresario.

Destaca sobre este particular la reflexion de Vicente Perez Daudi, quien
pone atencion en la técnica legislativa utilizada para dar contenido al arti-
culo 63.1. LEC por cuanto la incidencia de la nocién “pacto previo” varia
si se entiende referida a un pacto previo a la interposicién de la demanda,
es decir, al proceso judicial, o si, por el contrario, se interpreta que el pacto
previo hace alusion al conflicto. Segin este autor, entender que el pacto
previo hace mencién al proceso judicial “implicaria una vulneracién del
derecho a la igualdad de las partes” mientras si se interpreta que el pacto
previo se refiere al conflicto ello permitiria “adecuarlo al derecho de igual-
dad de las partes procesales y al derecho a la tutela judicial efectiva”. Esta
ultima solucidén acomodaria dicho articulo 63.1 LEC a la constitucion,
segln permite el articulo 5.3 LOP]. Ademds, revela la conexién existente
entre el citado precepto de la LEC y el articulo 13 de la Ley /2017, ya que
fue una enmienda que se fundé en tal precepto laque dio paso a la nueva
redaccién del articulo 63.1 LEC>.

7. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD

Se trata de unos principios reconocidos en el articulo 8 del texto ana-
lizado que han de ser puestos en contacto con el articulo 23.1. y sus
aparatos a), b) y c¢), de tal manera que la virtualidad de los mismos
garantice la cierta durabilidad o estabilidad en el mandato, la inexis-
tencia de injerencias o relacién personal, profesional o comercial y la
desvinculacién de la retribucién que perciban del resultado del proce-
dimiento —es decir, se rechaza una especie de cuota litis—. Por otra parte,
también se trata de garantizar dichos principios mediante la imposicién
de composiciones paritarias ante entidades que se constituyan en cole-
giadas, donde han de estar presentes tanto las asociaciones de consu-
midores como las de empresarios, asi como una persona independiente
(art. 23.2).

Es preciso recordar que las medidas protectoras de la independencia
e imparcialidad ya venian expuestas en la Recomendacién 98/257/CE,
relativa a los principios aplicables a los 6rganos responsables de la solu-
cién extrajudicial de los litigios en materia de consumo™, en cuanto en

53. V. PEREZ DAUDI, “La mediacién de consumo y el proceso”, en M. T. ALVAREZ
MORENO (coord.), Innovacién tecnolégica, mercado y proteccion de los consumidores,
Reus, Madrid, 2020, p. 47.

54. Recomendacién 98/257/CE de la Comisién de 30 de marzo de 1998, relativa a los
principios aplicables a los érganos responsables de la solucién extrajudicial de los
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ella se distingue entre aquellas fijadas cuando la decisiéon se adopte de
manera individual y, asimismo, cuando se adopte de forma colegiada.
La redaccion estudiada guarda una estrecha relacion de correspondencia
con dicha recomendacién. En la misma linea se renové la Recomendacion
2001/310/CE, de 4 de abril de 2001, relativa a los principios aplicables a
los 6rganos extrajudiciales de resolucién consensual de litigios en materia
de consumo.

Ademads, como senala el Predmbulo de la disposicién estudiada,
la ley impide acceder a la acreditaciéon europea a las entidades de
resolucion alternativa de litigios de consumo donde las personas
encargadas de la resolucién del litigio estén empleadas o retribuidas
directamente por el empresario reclamado®, aunque si tolera que lo
estén para una organizaciéon profesional o asociaciéon empresarial de
la que sea miembro el empresario reclamado. Para este supuesto sera
suficiente que acredite, ademas de todas las condiciones exigibles
para la persona encargada, la existencia de un presupuesto indepen-
diente, especifico y suficiente para el cumplimiento de su funcién
respectiva (art. 25). Dicha exigencia siquiera sera aplicable cuando
quien se encargue de la decisién sea un 6rgano colegido formado por
componentes paritarios.

Es cierto que la independencia es presupuesto necesario de la impar-
cialidad, pero es censurable que el texto haya unificado en un mismo
titulo de articulo las voces “independencia” e “imparcialidad” (el articulo
23 se rotula “Principios de independencia e imparcialidad”) cuando, real-
mente, hacen alusién a conceptos juridicos diferentes. Asi, como sefiala

litigios en materia de consumo. Asi, su recomendacion II determina, por un lado,
que cuando la decisién se adopte de forma individual, esta independencia estara
garantizada por las medidas siguientes: “— la persona designada tendra la capaci-
dad, la experiencia y la competencia, en particular en materia juridica, necesarias
para la funcién, — la duracién del mandato de la persona designada deberd ser
suficiente para garantizar la independencia de su accién, sin que ésta pueda ser
destituida sin motivo justificado, — cuando la persona designada sea nombrada o
remunerada por una asociaciéon profesional o por una empresa, no deberd haber
trabajado para dicha asociacién profesional, ni para uno de sus miembros, ni para
la empresa en cuestion, durante los tres afios anteriores a su entrada en funciones”.
Por su parte, cuando la decisién se adopte de forma colegial, entonces “la indepen-
dencia del érgano responsable de ella puede garantizarse mediante la represen-
tacion paritaria de los consumidores y de los profesionales o por el respeto de los
criterios antes enunciados”.

55. Ley 7/2017, Preambulo, punto IV. Aqui destaca esta prevencién y afiade que se trata
de un criterio que ha sido seguido por todos los Estados miembros en la transposi-
cién de la Directiva, si bien el sistema francés representa una excepcién, al permitir
que se acrediten este tipo de entidades RAL europeas.

234



PARTE II. 8. LOS DERECHOS Y GARANTIAS PROCESALES Y LOS METODOS...

Jestis del Aguila Martinez®* la independencia se identifica con la posicién
que tiene que tomar el mediador respecto de las partes y el objeto del
procedimiento. Se trata de una posicion caracterizada por la ausencia de
intereses tanto propios o como ajenos en el resultado de la mediacién.
Se enfrenta al acto con total libertad ya que no debe estar sometido a
presiones.

Por su parte, como sefiala Juan Damidn Moreno”, en realidad, “la
imparcialidad constituye una variante funcional de la independencia” y
“alude a un fendmeno que se manifiesta sélo dentro de un proceso deter-
minado”. También Jordi Nieva Fenoll*® ha puesto de manifiesto que, res-
pecto a la imparcialidad, debe insistirse en el tema de las apariencias ya
que asegura: “no basta con que un juez sea realmente imparcial, o que se
sienta asi incluso. Para la conservacion de su auctoritas ante la ciudadania,
es imprescindible que también parezca imparcial”.

En el anterior sentido, subrayamos, tal y como sintetiza Rafael Jiménez
Asensio” que los criterios basicos sobre los que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos asienta la imparcialidad son los siguientes: a) un ele-
mento de apariencia, b) la apreciaciéon desde un punto de vista subjetivo y
objetivo y c) el andlisis de la vulneracién del derecho a un juez imparcial
en el caso concreto.

Por su parte, Carlos Alberto Matheus Lopez® distingue entre los con-
ceptos de independencia e imparcialidad desde la perspectiva de Derecho
comparado del arbitraje internacional, en atencién a su sentido subjetivo
o no, por eso identifica la independencia como aquella que posee solo un
componente objetivo: indica la ausencia de relaciones inaceptables entre
el arbitro y una parte, o bien un sujeto vinculado a esta (familiares, finan-
cieras, profesionales, laborales, personales, etc.). Por su parte, engloba
en la voz imparcialidad a aquella que posee tanto un componente obje-
tivo como uno subjetivo: este tltimo se equipara a la predisposicion a ser
imparcial —es decir, a favorecer a alguna de las partes—.

56. J. DEL AGUILA MARTINEZ, “Ia mediacién de consumo”, Prictica de Tribunales, n.°
128, 2017.

57. J. DAMIAN MORENO,Introduccion al Sistema Judicial Espafiol. Organizacién Judicial.
Proceso Civil, Dykinson, 3.* Edicién, Madrid, 2013, p. 46.

58. J. NIEVA FERROL, Derecho Procesal I (Introduccién), Marcial Pons, Madrid, 2014,
p- 129.

59. R. ]IMENEZ ASENSIO, Imparcialidad, judicial y derecho al juez imparcial, Colex, Madrid,
2002, p. 183.

60. C.A.MATHEUS LOPEZ, “Fundamentos, contenido y anélisis comparado de la inde-
pendencia e imparcialidad del arbitro en el arbitraje internacional”, Revista Vasca de
Derecho Procesal y Arbitraje, Secciéon Doctrinal, Tomo XXX, n.° 2, 2018, p. 347.
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En atencién a dichas matizaciones, podemos afirmar que la impar-
cialidad constituye una neutralidad manifiesta, de tal manera, que
no se trata aqui del hecho de estar desprovisto de vinculos o com-
promisos —propio de la independencia—, sino de que se plasme una
apariencia de neutralidad por parte de la persona encargada y en el
procedimiento concreto, de manera que se evidencie una ausencia de
predisposicién hacia cualquiera de las partes, bien sea a favor o en
contra.

Por udltimo, es importante considerar, segtin lo apuntado por Vicente
Gimeno Sendra y otros®, que la imparcialidad afecta a la jurisdiccién
como funcién mientras que la independencia constituye una nota esencial
de la jurisdiccién como potestad. Por tanto, la independencia se predica
del momento constitucional; la imparcialidad se predica del momento
procesal.

Idéntica enmienda merece la redaccién del articulo 25 de la Ley
7/2017, cuyo literal sefiala “Garantias adicionales de imparcialidad
exigibles a las personas encargadas de la resolucién de un litigio
empleadas por organizaciones profesionales o asociaciones empresa-
riales”. En rigor, se esta refiriendo al concepto de independencia, en
cuanto representa una garantia de inexistencia de vinculos o compro-
misos y, sin embargo, nombra inadecuadamente a la institucién de la
imparcialidad.

Podemos inferir, por tanto, que las medidas prescritas en el texto exa-
minado se refieren a crear un marco que procure la independencia, pero
sin regular como asegura de forma directa la imparcialidad. En lo que se
refiere a la mediacién, no obstante, podemos recurrir a lo dispuesto sobre
la neutralidad en el articulo 8 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de media-
cién en asuntos civiles y mercantiles, que le resulta aplicable a la media-
cién de consumo desde el 5 de noviembre de 2017 en virtud de la propia
Ley 7/2017%. Asi, dicha neutralidad se concibe en el sentido de permitir
a las partes de alcancen por si mismas el acuerdo y, asimismo, a sujetar
la actuaciéon del mediador, entre otras reglas, a la obligacién de revelar

61. V. GIMENO SENDRA, A. CONDE PUMPIDO y F. GARBERI LLOBREGAT, Los proce-
sos penales, Bosch, Barcelona, 2000, p. 472.

62. Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico
espafol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2013, relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo.
En la Disposicién final séptima consta: “Modificacién de la Ley 5/2012, de 6 de julio,
de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Se suprime el parrafo d) del apartado
2 del articulo 2 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles”.
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cualquier circunstancia que pueda afectar a la imparcialidad o generar
un conflicto de intereses, tal y como impone el articulo 13 de dicha Ley
5/2012%,

No obstante, hemos de advertir que no en todos los sectores de
consumo, la mediacién cuenta con esta nota de imparcialidad y neu-
tralidad tan acusada. Por ejemplo, encontramos, con frecuencia,
mediaciones de consumo autondémicas en el ambito hipotecario que
fomentan determinados resultados en virtud de sostener que estos son
maés beneficiosos para el consumidor; asi sucede en el caso andaluz,
cuando la mediacién pretende que se acuerde la conservaciéon de la
propiedad de la vivienda y, subsidiariamente, la posibilidad de man-
tener el uso de esta®.

Resulta igualmente censurable que se deje en manos de las partes la
decisién de apartarse en el caso de que no haya otra persona que sus-
tituya a la persona inicialmente encargada que incurra en alguna causa
de falta de independencia o imparcialidad (art. 24.3 y 4). Si la persona
encargada no cuenta con la debida desvinculacién o neutralidad y la
entidad no se provee de otra persona libre de tales trabas, entonces, la

63. Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, en su
articulo 8 dispone: “Neutralidad. Las actuaciones de mediacién se desarrollaran
de forma que permitan a las partes en conflicto alcanzar por si mismas un acuerdo
de mediacién, actuando el mediador de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
13”.Y, por su parte, el articulo 13 “Actuacién del mediador. (...) 5. Antes de iniciar
o de continuar su tarea, el mediador debera revelar cualquier circunstancia que
pueda afectar a su imparcialidad o bien generar un conflicto de intereses. Tales
circunstancias incluirdn, en todo caso: a) Todo tipo de relacién personal, contrac-
tual o empresarial con una de las partes. b) Cualquier interés directo o indirecto
en el resultado de la mediacién. c) Que el mediador, o un miembro de su empresa
u organizacién, hayan actuado anteriormente a favor de una o varias de las partes
en cualquier circunstancia, con excepcién de la mediacién. En tales casos el media-
dor sélo podra aceptar o continuar la mediacién cuando asegure poder mediar
con total imparcialidad y siempre que las partes lo consientan y lo hagan constar
expresamente. El deber de revelar esta informacién permanece a lo largo de todo
el procedimiento de mediacién”.

64. Ley 3/2016, de 9 de junio, para la proteccion de derechos de las personas consumi-
doras y usuarias en la contratacién de préstamos y créditos hipotecarios sobre la
vivienda, en dicha linea intervencionista se decanta el articulo 17.3, al disponer: “La
Administracién de la Junta de Andalucia fomentara la mediacién extraprocesal entre
las empresas prestamistas y las personas consumidoras y usuarias, previa o simulta-
neamente con cualquier otro procedimiento de ejecucién judicial o notarial, al objeto
de alcanzar una solucién consensuada, encaminada hacia la bisqueda de acuerdos
que hagan viable que la persona consumidora y usuaria conserve la propiedad de la
vivienda y, subsidiariamente, la posibilidad de mantener el uso de esta. A tal objeto,
se crearan 6rganos de mediacion sectoriales constituidos en el seno del Consejo
Andaluz de Consumo y sus consejos provinciales”.
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solucién mds coherente con la proteccion a tales principios es que se sus-
pendiera el procedimiento y se le diera traslado de forma incondicional a
las partes para, si a su derecho conviniera, iniciar el procedimiento ante
otra entidad. La solucién de permitir la continuaciéon del procedimiento
donde se han puesto en evidencia motivos de abstencién sobre la base
de que no planteen objeciones las partes no ampara suficientemente la
tutela efectiva de sus derechos. Entendemos que las partes no cuentan con
elementos suficientes como para calibrar el grado de afectacién que, por
ejemplo, puede resultar de un determinado vinculo de la persona encar-
gada. Ademads, una vez conste dicha circunstancia de manera expresa por
cualquier medio, la continuacién del procedimiento se veria sometida a
una posible anulacion posterior por adolecer de un vicio semejante la per-
sona encargada.

Dejando al margen el anterior debate, comprobamos que la insti-
tucién de la mediacién descarta introducirse en la dualidad de ambos
términos —la independencia y la imparcialidad- para centrar sus esfuer-
zos en la segunda. De este modo, los articulos 7 y 8 de la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, aluden a
dicho principio a la prohibicion de que el mediador pueda intervenir
a favor o en contra de una de las partes, y que su intervencién debe
permitir que sean las partes quienes alcancen por si mismas el acuerdo,
lo que se identifica en dicho cuerpo con la neutralidad del mediador.
Por su parte, el articulo 17.1 se refiere tanto a la independencia como
a la imparcialidad al preceptuar: “Todo arbitro debe ser y permanecer
durante el arbitraje independiente e imparcial. En todo caso, no podré
mantener con las partes relaciéon personal, profesional o comercial”, si
bien, igualmente, si partimos de la distincién entre ambos principios
que anteriormente hemos puesto de manifiesto, el articulado utiliza de
forma inexacta ambos términos.

8.  TRANSPARENCIA

También el articulo 8 sefiala como uno de los principios rectores de
los procedimientos de resolucién alternativa regulados, el principio de
transparencia. Podemos definir la transparencia como aquella cualidad
mediante la que se facilita el acceso a la informacién tanto del publico o de
la ciudadania en general como de las partes en los procedimientos.

Respecto al acceso al publico, el medio de difusién elegido sera la
pégina web de la entidad acreditada, con independencia de que, ade-
mas, puede facilitarse al ciudadano la informacién a través de cualquier
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soporte duradero. Se desprende de tal afirmacién que serd admitida la
entrega de folletos u hojas informativas en papel, pero también cual-
quier soporte que admita la grabacién informadtica, como todas las
variantes de los discos compactos, CD, DVD y lapiz de memoria, por
ejemplo.

En cuanto a los contenidos que ha de abarcar la informacién sumi-
nistrada, se trata de la detallada en el articulo 35.1 de la Ley 7/2017 y
comprende —expresado aqui en grandes bloques pues en otro capitulo se
aborda esta obligacion de las entidades— las caracteristicas de la entidad
acreditada y de las personas fisicas encargadas de la resolucion de litigios,
explicacion del procedimiento y los efectos juridicos de las resoluciones
que recaigan, a lo que se suma la incorporaciéon de informes de activi-
dad de carécter periédico. Destacan, entre las materias que han de ser
comunicadas al ptblico, las condiciones de la posibilidad de retirarse, los
posibles costes y su asuncién y la forma de presentar reclamaciones a la
actividad de la entidad.

Debe conectarse el principio con las consideraciones previstas en
la propia Ley, asi, advierte que es preciso que las partes reciban, de
manera clara y accesible, la informacién que necesiten para tomar una
decision con conocimiento de causa antes de iniciar un procedimiento
de resolucion alternativa. No debe exigirse el suministro de dicha
informacién a los comerciantes cuando su participacién en dichos pro-
cedimientos sea obligatoria con arreglo al Derecho nacional (Conside-
racién (39)).

Por lo que respecta a la relacién de dicha prescripciéon con la institu-
cién de la mediacién, encontramos que la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacién en asuntos civiles y mercantiles, cifie el sujeto y el &mbito de
la transparencia, ya que se refiere ala obligacion de resultar traslucidas
las instituciones de mediacién en cuanto a la designaciéon de mediado-
res. Respecto a la incidencia de dicha prescripcion en el arbitraje, como
senala Angeles Cuenca Garcia®, se trata de una medida dirigida a todas
las entidades y que, de cualquier forma, “puede ponerse en practica
incluso en el ambito de cada Junta Arbitral de Consumo, siempre que se
dediquen medios humanos y materiales que permitan la elaboracién de
dichos informes y, por supuesto, se respete la normativa sobre proteccion

65. A. CUENCA GARCIA, “Los principios de transparencia, eficacia, equidad, liber-
tad y legalidad en la directiva 2013/11/UE del parlamento europeo y del consejo
de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de
consumo, y su incidencia en el sistema de arbitraje de consumo espanol”, op.cit.,
nota 11, p. 47.
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de datos”. En este punto merece atencion el cometario de Fernando Este-
ban de la Rosa, quien mantiene que, a dia de hoy, “las Juntas Arbitrales
de Consumo apenas estan proporcionando la informacién que requiere la
LDRAL relativa a los problemas sistemédticos o recurrentes, ni tampoco se
ofrecen recomendaciones”. Afade dicho autor que, en la organizacién del
sistema, “esta tarea es asumida por la Comision de la Juntas Arbitrales de
Consumo y por el Consejo General del Sistema de Arbitraje de consumo.
Sin embargo, las disposiciones del RDSAC que prevén estas funciones
actualmente no tienen efecto real”*.

9. EFICACIAY RAPIDEZ

Senala la Ley 7/2017 que otro principio rector de los procedimientos
gestionados por las entidades de resolucion alternativa es el principio de
eficacia (articulo 8). Por su parte, el articulo 1 de dicha ley sefiala como
objeto y finalidad de la ley que la alta calidad de los mismos se garantice
también a través de conseguir que estos resulten efectivos y rdpidos.

Justifica el apartado I del preAmbulo que la eficiencia de un derecho pro-
tector de los consumidores se va a medir, ademas de la perfeccién o equi-
dad de las normas, por la existencia de cauces sencillos, rapidos y gratuitos.
En este sentido lo ha expuesto también Jesus Félix Garcia de Pablos®. Esta
idea no es ni mucho menos nueva. Por supuesto es preciso citar el inme-
diato y natural precedente, que lo hallamos en la Directiva 2013/11/UE
transpuesta, pues en su articulo 8 instaura el principio de eficacia e impone
a los Estados Miembros que garanticen el mismo en los procedimientos
alternativos de conflictos en materia de consumo a través de los requisitos
de fécil acceso, gratuidad o pago de un precio simbélico y celeridad.

Anteriormente, la asimilacién de la concepcién de medio alternativo de
resolucion en materia de consumo a la idea de un trazado o estdndar de
eficiencia, en cuando equivalente a solucién extrajudicial sencilla, rapida
y asequible, ya se vislumbraba desde el Libro Verde sobre el acceso de los
consumidores a la justicia y solucién de litigios en materia de consumo en
el mercado tinico®. En él se sefialaba ya que el acceso a la justicia, ademas

66. F. ESTEBAN DE LA ROSA, “Los retos de nuevo marco europeo para el sistema espa-
nol de arbitraje de consumo”, Revista de Derecho Privado, n.° 5, septiembre-octubre
2020, p. 72.

67. J. FE. GARCIA DE PABLOS, “La resolucién alternativa de litigios en materia de con-
sumo”, op. cit., nota 15, pp. 1y 2.

68. Libro Verde sobre el acceso de los consumidores a la justicia y solucién de litigios en
materia de consumo en el mercado tnico de la Comisién Europea presentaba el 16 de
noviembre de 1993.

240



PARTE II. 8. LOS DERECHOS Y GARANTIAS PROCESALES Y LOS METODOS...

de constituir uno de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos, representa una condiciéon
de eficacia de cualquier ordenamiento juridico.

Como precedente espafiol encontramos la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios®, dicha disposi-
cién contenia un mandato al Gobierno a fin de que configurara un sistema
arbitral de tales caracteristicas. En cumplimiento de ese mandato legal se
aprob¢ el Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, por el que se regula el
sistema arbitral de consumo, y posteriormente el Real Decreto 231 /2008,
de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo,
actualmente vigente y que derog¢ al anterior.

La facilidad de acceso como exponente de la eficacia cuenta con dos
manifestaciones: el efectivo y sencillo acceso al procedimiento y la falta
de obligatoriedad de intervencion de profesionales como un letrado o ase-
sor juridico. Ambas previsiones efectivamente se integran en el Sistema
Arbitral de Consumo espaiol que, inicialmente, fue concebido como un
procedimiento sin formalidades especiales; asi, se ha disefiado un acceso
por medio de formularios sencillos facilitados por las propias Juntas Arbi-
trales de Consumo que cumplimenta la parte reclamante directamente.
Ademds, también se cuenta con la herramienta del arbitraje electrénico,
segln se desprende del articulo 51 del citado Real Decreto 231/2008 del
Sistema Arbitral de Consumo.

No obstante, debe indicarse, siguiendo a Luis Abelldn Tolosa™ que el
procedimiento arbitral de consumo espaiol se ha ido complicando paula-
tinamente al incorporar un mayor nimero de formalidades, siquiera sea
para los 6rganos que administran el arbitraje y los propios arbitros”.

Por otra parte, debe advertirse que, aunque la ley refiere la libre acce-
sibilidad a ambas partes, sin embargo, como apunta Angeles Cuenca
Garcia”, en “el Sistema Arbitral de Consumo la posibilidad de instar el

69. Ley26/1984, de 19 dejulio, General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios, en su articulo 31 sefial6 que el Gobierno estableceria un sistema arbitral libre
de formalidades especiales que atendiera y resolviera con caracter vinculante y
ejecutivo para ambas partes las quejas o reclamaciones de los consumidores o
usuarios, siempre que no concurriera intoxicacion, lesién o muerte, ni existiesen
indicios racionales de delito, todo ello sin perjuicio de la proteccién administra-
tiva y de la judicial, de acuerdo con lo establecido en el articulo 24 de la Constitu-
cién Espaniola.

70. L. ABELLAN TOLOSA, “Arbitraje de consumo: balance y retos del siglo XXI”, en S.
BARONA VILAR (dir.), Arbitraje y Justicia en el siglo XXI, Thomson-Civitas, Madrid,
2007, pp. 92-96.

71. A. CUENCA GARCIA, “Los principios de transparencia, eficacia, equidad, liber-
tad y legalidad en la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo

241



JUSTICIA DIGITAL, MERCADO Y RESOLUCION DE LITIGIOS DE CONSUMO

procedimiento arbitral s6lo la tiene el consumidor y es a éste al que debe
facilitarse el acceso al mismo”.

Por lo que respecta a la celeridad o rapidez, la reduccién de pla-
zos de tramitacion de los procedimientos RAL de consumo ha sido
abordada en otro apartado de este trabajo y a él nos remitimos. No
obstante, ha de advertirse que, en ocasiones, la celeridad Euede ser un
arma de doble filo, como ha puesto de manifiesto Pedro Alvarez San-
chez de Movellan’?, al observar que “por un lado, evita formalismos
contenidos en las leyes procesales de manera que puede hacer mas
asequible al ciudadano su defensa en el proceso arbitral de consumo.
Pero, por otro lado, hay que tener en cuenta, que, con frecuencia, esos
formalismos procesales pueden constituir una garantia de un proceso
justo”.

10. EQUIDAD, IGUALDAD, CONTRADICCION, AUDIENCIA
Y TUTELA EFECTIVA

Dispone, ademads, la ley examinada que constituye un principio rector
de los procedimientos de resolucién alternativa la equidad (articulo 8).
Conviene en este punto, realizar un examen del significado de dicho prin-
cipio. Parece claro que no se refiere a la equidad en cuanto a la forma de
resolver un arbitraje —frente al concepto de arbitraje de Derecho- sino que
alude a esta en cuanto a que el procedimiento sea equitativo, es decir, que
sea paritario respecto a sus obligaciones y cargas y a las oportunidades de
ejercer sus derechos.

No podemos perder de vista que esta ley viene sobre todo a transpo-
ner una Directiva Europea y que, por tanto, el articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, que consagra, precisamente, el derecho
a un juicio equitativo sustenta también la raiz de este sistema alternativo
al litigio.

Segin define Luis Abellan Tolosa™, el principio de contradiccién
implica: “el procedimiento que habra de seguirse implicara la posibilidad
de que todas las partes interesadas den a conocer su punto de vista a la

de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia
de consumo, y su incidencia en el sistema de arbitraje de consumo espafol”, op.
cit., nota 11, p. 48.

72. P. ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, “Procedimiento arbitral en la Ley de arbi-
traje 60/2003 y supletoriedad en el arbitraje de consumo”, op.cit., nota 16, p. 168.

73. L. ABELLAN TOLOSA, “El sistema arbitral de consumo”, en P. Pajin Echevarria
(coord.), GPS Consumo, Tirant Lo Blanch, 2.7 edic., Valencia, 2018, p. 175.
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institucién competente y que tengan conocimiento de todas las posturas
y de todos los hechos expuestos por la otra parte, asi como, en su caso, de
las declaraciones de los expertos”.

Téngase en cuenta que, como ha sentado el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en este precepto se integran los principios pro-
cesales de igualdad de armas y de contradicciéon, que promueven la
plena igualdad de condiciones en las alegaciones formuladas o los
documentos aportados por las otras partes. De este modo “a cada
parte se le debe permitir una razonable oportunidad de presentar su
caso en unas condiciones que no le sitden en una desventaja sustan-
cial con respecto a su oponente u oponentes”. Asimismo, el derecho a
un procedimiento contradictorio, de acuerdo con la jurisprudencia del
TEDH, implica, para una parte, la facultad de tener conocimiento de
las alegaciones y de los documentos presentados por la otra, asi como
de poder discutirlos™.

Ademas, siguiendo al TEDH, el principio de igualdad de armas
—inherente al concepto de juicio justo o equitativo— requiere que cada
parte tenga la posibilidad razonable de presentar su causa en condicio-
nes que no impliquen una situacién clara de desventaja con relacién a su
adversario”.

A lo anterior se ha de sumar el precepto contenido en el apartado
d) del articulo 6.3 CEDH que consagra el derecho del acusado a “inte-
rrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y a obte-
ner la citacién y el interrogatorio de los testigos que declaren en su
favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su
contra”. Como advierten José Luis Monereo Pérez y Pompeyo Gabriel
Ortega Lozano”, “el citado articulo implica no solamente la existen-
cia de un equilibrio entre la acusacién y la defensa, sino también que
el interrogatorio de los testigos deba tener, en general, un cardcter
contradictorio”.

Por su parte, el apartado 1 del articulo 19 de la Ley 7/2017 se refiere a
la garantia del principio de igualdad y contradiccion entre las partes en
el procedimiento, al sefialar que el procedimiento debe garantizar dicha

74. Sentencia del TEDH de 23 de junio de 1993 en el asunto Ruiz Mateos contra
Espana.

75. Sentencia del TEDH de fecha 26 de febrero de 2002 en el asunto Fretté contra
Francia.

76. J. L. MONEREO PEREZ y P. G. ORTEGA LOZANO, “Derecho a un proceso justo o
equitativo a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
especial incidencia en las condenas a Espafia”, Trabajo y Derecho, n.° 34, 2017.
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igualdad y que guardard el respeto hacia la posiciéon que mantenga cada
una y se procurara el equilibrio de sus posiciones.

En primer lugar, resulta discutible la técnica legislativa empleada res-
pecto a la ubicacién del precepto. Destaca que se ha desplazado este prin-
cipio a la posicion del articulo 19 cuando en el texto del Anteproyecto
aparecia como articulo 12. A pesar de tratarse de un principio general, en
la regulacién se intercalan particularidades como lo representan los pre-
ceptos regulados en los articulos 13, 14, 15 y 16. Esto produce un aspecto
disperso.

Por otro lado, dicho tenor cuenta con una redaccién inadecuada desde
el punto de vista terminoldgico, pues asegura que es el procedimiento el
que debe garantizar el principio de igualdad entre las partes cuando lo
idoéneo es que sea la autoridad que intervenga en el mismo quien vele por
tal principio.

Por 1ultimo, el cuerpo legal analizado vela por la proteccion de los
principios de audiencia y tutela efectiva. Asi, la Ley 7/2017 apuesta
por la salvaguarda de distintas expresiones del principio de audiencia
vinculado a la evitaciéon de cualquier indefensién, lo que casa con ser
garante de un derecho a la tutela efectiva consagrado en el articulo 24
de la Constitucion espafiola. Asi, por su parte, el articulo 10.2 recoge que
las partes tendran acceso al procedimiento en cualquiera de sus fases.
A esto se anade que los apartados 2 y 3 del articulo 19 del texto anali-
zado, determinan la garantia de la disponibilidad de un plazo razonable
a las partes para que puedan formular sus alegaciones. Como contra-
partida a tal medida, se regula la carga de poner a disposicién de la
otra parte las alegaciones formuladas y, en su caso, cualquier prueba o
documento que haya sido aportado.

Se concluye la proteccion de este principio mediante la mencién
expresa a la garantia relativa a la informacién y documentacion generada
en el seno del procedimiento, ya que salva tanto su suministro, que se
entiende que sera de la entidad a las partes y de estas a la entidad, como
su intercambio, que se supone entre partes.

III. CONCLUSIONES

Ala vista del estudio aplicado y de cara a encontrar el modelo idéneo,
descubrimos una serie de medidas destinadas a conseguir alzar la calidad
de estos procedimientos y que los mismos sean representados en la mente
del consumidor como un sistema que le conviene seguir. Asi, en primer
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lugar, aplaudimos la medida que deja en manos de la voluntad del consu-
midor la concurrencia a estos procedimientos de ambas partes, de manera
que solo un asentimiento posterior al conflicto por parte del consumidor
daré luz verde a su seguimiento; también tiene sentido un correspondiente
diferente trato de empresario y consumidor cuando se accede a la juris-
diccion si se considera la eficiencia de dichos pactos previos a la contro-
versia de sumisiéon a RAL. Con ello, se corrige el desequilibrio contractual
que mantiene el consumidor con el empresario y es conciliable, ademas,
seglin hemos visto, con el derecho a la tutela judicial efectiva. En segundo
lugar, debe apostare porque sean reales los principios y las medidas pro-
tectoras que rigen estos procedimientos, que no se queden en una mera
bella declaracién de intenciones. Asi, la transparencia, la equidad, la agi-
lidad del procedimiento, la independencia e imparcialidad de los media-
dores o arbitros solo se conseguira mediante una importante dotacion de
fondos ptublicos conforme a previos planes. La gratuidad debe alcanzar a
todos los costes reales, especialmente, los derivados de la practica de la
prueba. En tercer lugar, mantenemos que la decision RAL debe poder ser
revisada judicialmente con un paralelo sistema de ejecucién provisional
de acuerdos y laudos. Y respecto al régimen de costas procesales, amén de
que el consumidor puede ser beneficiario del derecho a la justicia gratuita
si cumple los requerimientos, se podria estudiar un régimen especial en
cuanto a la condena en costas al consumidor.
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