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Capitulo 8

Estado y comunidades autonomas en la
transposicion de la directiva sobre resolucion
alternativa de litigios en materia de consumo —
delimitacion competencial

MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ

SUMARIO: I. PRIMERA PARTE. EL ESTADO DE LA CUESTION EN LA JURIS-
PRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: LOS TIPOS
DE METODOS DE RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLIC-
TOS'Y SU ENCUADRE COMPETENCIAL. 1. El arbitraje. 1.1. El li-
viano punto de partida de la STC 15/1989, {j. 9b. 1.2. El contexto:
la construccién de las competencias sobre consumo. 1.3. La inter-
pretacion constitucional del Poder legislativo y el Gobierno. 1.4. La
consolidacién de la doctrina constitucional. 2. Métodos de autocom-
posicion extrajudicial (la mediacion y la conciliacion). 2.1. Los instru-
mentos de resolucién alternativa de conflictos en los Estatutos de
Autonomia de segunda generacion. 2.2. La Sentencia 31/2010. 3.
Las vias administrativas para la proteccion de consumidores. 1. SEGUN-
DA PARTE. UN INTENTO DE RESPUESTA A LOS PROBLEMAS
ESPECIFICOS. 1. El punto de partida: la directiva no cierra los métodos
de resolucion alternativa de conflictos. La opcion del legislador estatal.
2. Hipétesis A. Doble transposicion: cada ente competente transpone la di-
rectiva. 3. Hipotesis B. El Estado central determina el instrumento elegido
para cumplir con la directiva: solo el arbitraje/solo la conciliacién. 4. Hipo-
tesis C. La mediacion/conciliacion de consumo es mediacién/conciliacion
civil a efectos constitucionales. 5. De las hipétesis a la realidad legislativa:
el caso de la mediacion de consumo. BIBLIOGRAFIA.

Este ensayo se elabor6 a partir de una pregunta concreta formulada
por el responsable del proyecto de investigacién, Fernando ESTEBAN DE
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LA Rosa: jcudl es la distribucién constitucional de competencias que ha-
bria de ordenar la transposicién de la Directiva 2013/11/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2013 relativa a la resolu-
cion alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se modifica
el Reglamento (CE) n 0 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE (en adelante
DRAL)? En la primera redaccién de este trabajo solo existia un antepro-
yecto de ley, que en mi opinién ofrecia serias dudas de constitucionalidad
en tanto que regulaba aspectos de la mediacién/conciliacién, que es com-
petencia de las Comunidades Auténomas. Puesto que entonces estdba-
mos en medio de la larga interinidad de un Gobierno en funciones, pensé
que, antes que entrar a criticar el anteproyecto, merecia la pena elaborar
un texto que pudiese tener utilidad més alld de ese borrador normativo.
Es por ello que el trabajo lo dividi en dos partes. En la primera, segura-
mente la més 1til, intenté exponer de forma sistematica la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional referida a los medios alternativos de resolu-
cion de conflictos. A partir de ahi, en la segunda parte, hilvané algunas
hipétesis de transposicién, sehalando cudl me parece la més oportuna (la
primera) y destacando los inconvenientes de las restantes.

Este ensayo se envia a la editorial justo cuando se ha publicado la Ley
7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento ju-
ridico espafol 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 (B.O.E., de 4 de noviembre). No plantea
problemas singulares el arbitraje, donde el Estado goza de competencia
exclusiva. Sin embargo, en lo referido a la mediacién/conciliacion, el le-
gislador ha introducido una importante novedad en el art. 26; por ello, el
ultimo epigrafe de este trabajo esta destinado a intentar desentrafar su
sentido.

I. PRIMERA PARTE. EL ESTADO DE LA CUESTION EN LA JURIS-
PRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: LOS TIPOS
DE METODOS DE RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLIC-
TOS 'Y SU ENCUADRE COMPETENCIAL

1. EL ARBITRAJE
1.1. Elliviano punto de partida de la STC 15/1989, fj. 9b

Cualquier acercamiento desde el punto de vista competencial al estu-
dio de los mecanismos de resolucién alternativa de conflictos ha de pasar
como punto de partida por la STC 15/1989. En ella, entre otros muchos
problemas de los que luego algo se dird, se discuti6é la competencia del
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Estado para establecer un sistema general de arbitraje en materia de con-
sumo. Me parece importante destacar con brevedad los rasgos que el le-
gislador de 1984 habia atribuido a este arbitraje, para lo que conviene citar
expresamente el art. 31 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios':

«Art. trigésimo primero.

1. Previa audiencia de los sectores interesados y de las Asociacio-
nes de consumidores y usuarios, el Gobierno establecera un sistema
arbitral que, sin formalidades especiales atienda y resuelva con ca-
racter vinculante y ejecutivo para ambas partes las quejas o recla-
maciones de los consumidores o usuarios, siempre que no concurra
intoxicacion, lesion o muerte, ni existan indicios racionales de deli-
to, todo ello sin perjuicio de la proteccién administrativa y de la ju-
dicial de acuerdo con lo establecido en el art. 24 de la Constitucion.

2. El sometimiento de las partes al sistema arbitral serd volunta-
rio y deberd constar expresamente por escrito.

3. Los 6rganos de arbitraje estardn integrados por representantes
de los sectores integrados, de las organizaciones de consumidores
y usuarios y de las Administraciones publicas dentro del &mbito de
sus competencias».

Correspondia al Gobierno definir el sistema general de arbitraje, pero
el legislador le daba ya una serie de elementos esenciales: el sometimiento
voluntario de las partes; el cardcter vinculante y ejecutivo de la decision;
la desformalizacion del procedimiento; su compatibilidad con la protec-
cién administrativa (inspeccién y sancion) y la garantia jurisdiccional; y
una composicion mixta de los organismos, con formacion tripartita de
empresariado, consumidores y administracion.

A este fendmeno, el Tribunal Constitucional respondié con extrema
parquedad en el fundamento juridico 9 b) de la citada STC 15/1989, de-
clarando:

«b) El art. 31 es impugnado por la Junta de Galicia, pero lo cier-
to es que ninguna razon se aporta como fundamento de la misma,
por lo que, tal como advierte el Abogado del Estado, bastaria ya tal
circunstancia para desestimar en este punto el recurso. Cabe ana-
dir, no obstante, que el establecimiento de un sistema general de
arbitraje es materia que incuestionablemente ha sido atribuida a la

1. BOE. de 26 de julio.
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competencia exclusiva del Estado (art. 149, 1, 6 y 8, C.E.), por lo que
ninguna tacha de inconstitucionalidad cabe oponer al art. 31».

Esta brevedad no oculta, sin embargo, dos argumentos que se han de
resaltar. Primero, que el sistema general es constitucional simple y llana-
mente porque las Comunidades no lo han impugnado o, al hacerlo, han
sido incapaces de fundamentar la inconstitucionalidad. Pero, segundo y
mas importante, la regulacion del Estado es «incuestionable» en virtud de
su competencia en materia de legislaciéon procesal (6) y civil (8). Por qué
el arbitraje es subsumible en la legislacién procesal y civil (y no en la com-
petencia de consumo) carece de mayores explicaciones y podriamos decir
que para el Tribunal Constitucional es una conclusién obvia.

1.2. El contexto: la construccion de las competencias sobre consumo

La parquedad del Tribunal Constitucional, forzada en gran medida
por el déficit argumentativo de los recurrentes, no debe ocultar que el
fundamento 9 b) es parte de la intensisima batalla que estaba librando-
se en torno a la competencia de consumo. En otras péaginas he relatado
en extenso esta cuestion?, pero ahora me gustaria recordar cémo la STC
15/1 989 termina por fijar la distribucién de potestades Estado central/
Comunidades Auténomas, disefhiando un panorama que se ha mantenido
pacifico.

Un acercamiento sin mads al texto constitucional, o desde los ojos de un
jurista en 1978, se toparia con el silencio que la norma suprema dedica a
la materia consumo en el marco de la distribucién de competencias. No
aparece ni en el listado de las estatales (art. 149.1.1), ni en el listado de
las asumibles por las Comunidades Auténomas (art. 148.1). Es llamativo,
ademads, el hecho de que, a diferencia del resto de principios rectores, la
proteccion de consumidores no tenga un correlativo competencial®. En
este contexto, los Estatutos de Autonomia del 151 (y luego los restantes)
incorporaron entre sus competencias exclusivas la materia consumo. ;En
qué consistia entonces esa competencia autondémica?

La Comunidad Auténoma del Pais Vasco realiz6 un primer andlisis
muy interesante a través de la Ley 10/1981, con la que regulaba el Estatu-

2. «Laproteccion de los consumidores y usuarios en el contexto del Estado autonémico:
genealogia de una competencia», en Contrato de obra y proteccion de los consumidores,
dir. D. J. ALB1IEZ DOHRMANN y C. RODRIGUEZ MARIN, Aranzadi, pp. 862-891, 2014.

3. En efecto, la proteccion de la familia, grosso modo, se subsume bajo la prevision
del 149.1.8.%; la competencia estatal sobre seguridad social se prevé en el articulo
149.1.17.%; la salud en el articulo 149.1.16.7; el medio ambiente en el articulo 149.1.23.%;
y la vivienda en el 148.1.3.%
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to del Consumidor (B.O.E. de 4 de mayo de 2012). Partia de la premisa de
que la materia consumo le permitia desplegar una politica general de pro-
teccién de consumidores, pero a la vez, tal y como reflejé su disposicion
transitoria tinica*, animando a la regulaciéon del Estado central, advirtié
de la necesidad de un mejor deslinde. De este modo, en la citada ley se
proponia que todo lo relativo a las condiciones generales de contratacion,
pactos abusivos, responsabilidad objetiva del fabricante, modalidades de
venta y los procedimientos judiciales debian ser regulados por el Estado
central, en el sobreentendido de que se cobijaban en su competencia so-
bre legislacion civil y procesal. En cambio, a la Comunidad Auténoma
le competia la tutela administrativa del mercado, en especial el control
preventivo articulado a través de los titulos habilitantes que habrian de
condicionar la entrada al comercio (pero también la potestad sancionado-
ra y, en su caso, la regulacion del mercado).

El Tribunal Constitucional cerr6 el paso a esta interpretacion en la STC
71/1982 a través de una reconstrucciéon minimalista de la competencia
autonémica consumo. De un lado, con un ritornelo de cierre que apelaba
a «la garantia de la uniformidad de las condiciones basicas en el ejercicio
de los derechos, la unidad de mercado y la afectacion de intereses que
excedan del &mbito autonémico» (fj 2). De otro, utilizando el principio de
especialidad, que llevaba al Tribunal Constitucional a superponer frente
al consumo otras competencias, por ejemplo sanidad, que habrian de dar
cobijo a aquellas medidas que, tutelando los intereses de los consumido-
res, situaban su centro de gravedad en otra competencia. Dibuj6 asi la
STC 71/1982 un panorama en el que la competencia autonémica sobre
consumo se reducia a la informacién de los consumidores e inspeccién
del cumplimiento de las condiciones de consumo, siempre que la Comu-
nidad Auténoma ademads ostentase la competencia sobre la materia en
la que se informaba (por ejemplo, vivienda). En su defecto, esto es, si la

4.  Disposicion transitoria inica. El Gobierno vasco impulsara que el Parlamento vasco,
en los términos dispuestos en el articulo 28 b), del Estatuto de Autonomia, promueva
la iniciativa legislativa contemplada en el articulo 87.2 de la Constitucién, al objeto
de instar: a) La aprobacion de una normativa sobre las condiciones generales de la
contratacion en la que se recojan los derechos del consumidor. b) El incremento de
las normas de Derecho imperativo dirigidas a impedir pactos abusivos en la con-
tratacion. c) La legislacion que contemple el establecimiento de la responsabilidad
objetiva del fabricante, reglamentando su alcance y circunstancias de aplicacion. d)
El establecimiento de los limites apropiados a la libre contratacion, procediendo, con
este fin, a la reglamentacion de determinadas modalidades de venta en las que se
estime conveniente una protecciéon del consumidor. e) La creacion de una normativa
especial que permita el establecimiento de procedimientos judiciales, simplificados y
gratuitos, para las reclamaciones de los consumidores hasta una determinada cuan-
tia.
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competencia sustantiva fuese estatal (por ejemplo, ordenacion del crédi-
to, art. 149.1.11), entonces tales potestades de informacién e inspeccion
se situarian potencialmente dentro de la competencia del Estado central.
Ademas, esta sentencia confirmaba que la competencia de consumo no
abria a las Comunidades Auténomas margen alguno para intervenir so-
bre las consecuencias contractuales del incumplimiento de las reglas de
proteccion del consumidor o sobre los requisitos procesales para instar la
tutela del consumidor®.

En definitiva, la STC 71/1982 descartaba toda hipétesis de que las Co-
munidades Auténomas pudiesen disenar una politica general de protec-
cién al consumidor. Pero, ;podia hacerlo el Estado central? Esta es la cues-
tién que se respondi6 afirmativamente en la importantisima STC 15/1989.
Recordemos que en esta decision se juzgaba la historica Ley 26/1984, de
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que
pretendia definir, como indicaba su propia ribrica, una politica global. Su
exposicion de motivos fue meridiana en este sentido al disponer que entre
sus objetivos estaba:

«Declarar los principios, criterios, obligaciones y derechos que
configuran la defensa de los consumidores y usuarios y que, en el
ambito de sus competencias, habran de ser tenidos en cuenta por
los poderes publicos en las actuaciones y desarrollos normativos
futuros en el marco de la doctrina sentada por el Tribunal Consti-
tucional».

Posicion que el Tribunal Constitucional avala, no tanto por la identifi-
cacién de una especifica competencia del Estado central sobre consumo,
sino por la proyeccién en este ambito de competencias especificas:

«[...] el Estado dispone a priori de diversos titulos competencia-
les, constitucionalmente indisponibles para todas —y aqui sin excep-

5. Las Comunidades, en tanto que competentes en vivienda, podian establecer obli-
gaciones de informacién en esta materia, si bien las consecuencias contractuales de
su incumplimiento quedarian remitidas a la legislacion civil (fj 10). La Comunidad
Auténoma puede prevenir sobre las situaciones de riesgo de abuso, sin entrar a dis-
ciplinar esas situaciones y sus consecuencias (fj. 13 —definir lo que sea una conducta
abusiva y sus consecuencias, requiere, sin embargo, una regulacion uniforme, fj. 14).
La transparencia de los precios, la garantia de la calidad de los bienes y servicios, y
la debida informacién serian competencia autonémica siempre que se acote a los sec-
tores propios de la Comunidad Auténoma. No puede, sin embargo, establecer obli-
gaciones postventa que se «inserten ex lege» en el contenido obligacional (fj 17). La
misma reflexion se sigue en cuanto a la introduccién en la contratacion de un deber
general de informacion (fj 18) o de la regulacion de un principio general de respon-
sabilidad (fj 19). Y finalmente no pueden establecer reglas procesales, por ejemplo, la
ampliacion de la legitimacion activa (fj 20).
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cién- las Comunidades Auténomas, que tienen una evidente inci-
dencia en la defensa del consumidor y del usuario [...] como quiera
que la sustantividad o especificidad de la materia no es, en lineas generales,
sino resultado de un conglomerado de muy diversas normas sectoriales
reconducibles a otras tantas materias, en la medida en que el Estado os-
tente atribuciones en esos sectores materiales, su ejercicio podrd incidir
directamente en las competencias que sobre “defensa del consumidor y del
usuario” corresponden a determinadas Comunidades Auténomas»®
(las cursivas son mias). Fj. 1.

Una vez delimitado el contexto, es factible ahora ya si, comprender
plenamente el sentido del fundamento juridico 9 b) de la STC 15/1989: el
Estado central puede regular un sistema general de arbitraje de consumo,
no porque ostente una competencia expresa sobre la materia consumo,
sino porque el centro de gravedad se sittia en el caracter procesal del ar-
bitraje (sea o no de consumo), que se encuadra en la competencia estatal
de legislacion procesal.

1.3. Lainterpretacion constitucional del Poder legislativo y el Gobier-
no

Antes de la decisiéon del Tribunal Constitucional, el legislador ya ha-
bia avanzado su interpretacion de la Constitucion, insertando el arbitraje
dentro de sus competencias, sin precisar cudl, pues atin no se habia im-
puesto la técnica legislativa de citar el titulo que habilitaba la actuacién
del Estado. Podemos seguir este devenir en una serie de leyes.

La Ley 33/1984, de 2 de agosto’, sobre ordenacién del seguro privado,
y sus Comisiones de Conciliacién en el art. 34, que habrian de dictar lau-
dos firmes y ejecutivos. Curiosamente, en la regulacion posterior, el art. 61
que ordenaba estas Comisiones, seria declarado por el legislador como no
basico dentro de la ordenacién de los seguros (149.1.11) y la actividad eco-
ndémica (149.1.13). Pero, realmente, la pérdida del carédcter basico no era
fruto de una comprension autonomista del sector del arbitraje de seguro,

6. En realidad existe un segundo argumento en la STC 15/1989 para habilitar la com-
petencia estatal sobre consumo, que quiza hoy solo tenga un valor histérico, pero
que refleja una cierta comprension contradictoria del Tribunal Constitucional. Me
refiero al fundamento juridico segundo, en el que se hace referencia al hecho de que
la mayoria de las Comunidades Auténomas, en aquel momento no habian asumido
todavia la competencia sobre consumo, de manera que esta, por la regla subsidiaria
del 149.3 de la Constitucién correspondia al Estado central. Evidentemente este era
un argumento que podria volverse contra el Estado, una vez que las Comunidades
Auténomas asumiesen la competencia de consumo.

7. BOE. de 4 de agosto.
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sino de la idea de que se subsumia en el régimen general del arbitraje y el
arbitraje de consumo®. Concepcion que se mantiene en el vigente art. 61y
la Disposicion final primera del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de
octubre’, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de ordena-
cién y supervision de los seguros privados.

Mas adelante se aprobaria la Ley 16/1987, de 30 de julio de Transporte
terrestre’®, con sus Juntas Arbitrales de Transporte. Estas, mas de quin-
ce anos después, se identificarian en la ahora vigente Disposicion final
segunda como normas dictadas al amparo «(...) del art. 149.1.6.” de la
Constitucién, que atribuye al Estado la competencia sobre la legislacion
procesal» (introducido por la Ley 9/2013 — B.O.E. de 5 de julio).

El panorama se empezaria a aclarar conla Ley 60/2003, de 23 de diciem-
bre de Arbitraje (B.O.E. de 26 de diciembre) que derogé la Ley 36/1998, de
5 de diciembre, de Arbitraje, la cual también habia guardado silencio en
el tema competencial (B.O.E. de 11 de noviembre). En su Disposicion final
segunda, determiné la habilitaciéon competencial estipulando que:

«Esta Ley se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Es-
tado en materia de legislaciéon mercantil, procesal y civil, estableci-
da en el art. 149.1.6." y 8.” de la Constitucion».

En el mismo sentido la Ley 5/2012, de 6 de julio de Mediacién en asun-
tos civiles y mercantiles", cuya Disposiciéon Final quinta, estipula que:

«Esta Ley se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Es-
tado en materia de legislacion mercantil, procesal y civil, estableci-
da en el art. 149. 1. 6. y 8.” de la Constitucién (RCL 1978, 2836). No
obstante lo anterior, la modificacion de la Ley 34 /2006 se efectuia al
amparo del art. 149. 1. 1.7, 6. y 30.” de la Constitucion».

Pero ya esta ley, que no es una ley general de mediacion, de algun

8. Articulo 61. Mecanismos de solucién de conflictos. 1. Los conflictos que puedan sur-
gir entre tomadores del seguro, asegurados, beneficiarios, terceros perjudicados o
derechohabientes de cualesquiera de ellos con entidades aseguradoras se resolverdn
por los jueces y tribunales competentes.2. Asimismo, podrdn someter voluntaria-
mente sus divergencias a decisién arbitral en los términos del articulo 31 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y normas de desarrollo
de la misma.3. En cualquier caso, y sin perjuicio de lo dispuesto en el ntiimero pre-
cedente, también podran someter a arbitraje las cuestiones litigiosas, surgidas o que
puedan surgir, en materia de su libre disposicion conforme a derecho, en los términos
de la Ley de Arbitraje.

9. BOE. de 5 de noviembre.

10. BOE. de 31 de julio.

11. BOE. de 7 de julio.
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modo nos advierte de que este mecanismo alternativo de resoluciéon de
conflictos ird ligado a la competencia sustantiva. De este modo, si se trata
de mediacién familiar, el titulo autonémico en la protecciéon de la familia
activard su competencia de mediacién y, en cambio, la Ley 26/2006, de 17
de julio, de Mediacién de Seguros y Reaseguros privados, se considera
bajo la competencia bésica de ordenacion del seguro'.

Mencién aparte merecen las Juntas Arbitrales de Consumo. Creadas
por el Real Decreto 636/1993 (B.O.E. de 21 de mayo), no se identificaba su
titulo competencial, que si aparece mds tarde en el hoy vigente Real De-
creto 231/2008 (B.O.E. de 25 de febrero), cuya Disposicién Final Primera
estipula:

«Esta norma se dicta al amparo de lo dispuesto en el art. 149.1, 5.
y 6.% de la Constitucion, que atribuyen al Estado las competencias
exclusivas en materia de administracion de justicia y de legislacion
procesal, respectivamente».

Sobre estos dos tipos competenciales (no deja de llamar la atencién la
invocacion de la competencia de Administracion de Justicia) se constru-
ye ya desde la primera regulacion del 93 un sistema descentralizado de
Juntas Arbitrales en las que el Estado, en el ejercicio de su competencia,
a través de convenios, acuerda con otras instituciones territoriales el es-
tablecimiento de Juntas de Arbitraje locales o autonémicas (art. 3.2. Real
Decreto 636/1993 y art. 5.2 del Real Decreto 231 /2008).

1.4. La consolidacion de la doctrina constitucional

En definitiva, el establecimiento de érganos de arbitraje es una compe-
tencia reservada al Estado. La solucién parte de considerar el arbitraje un:

«equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden
obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil (esto es, la
obtencién de una decisién que ponga fin al conflicto con todos los
efectos de la cosa juzgada)» por todas, STC 62/1991, {j 5.

Por ello, la creacién de 6rganos de arbitraje y el establecimiento de
procedimientos de arbitraje encaja dentro de la legislacién procesal civil
(149.1.6) y los efectos del laudo arbitral y el sistema de recurso dentro de
la competencia de Administracién de Justicia (149.1.5).

De acuerdo con esta doctrina, una Comunidad Auténoma, en tanto
que se le niega cualquier competencia ejecutiva, no puede atribuir funcio-
nes de arbitraje a su Comisién Consultiva de Consumo (STC 62/1991, fj.

12.  Disposicion final primera. BOE. de 18 de julio.
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5). Tampoco pueden las Comunidades Auténomas establecer un sistema
de arbitraje para el uso de redes eléctricas limitado a su &mbito territorial
y no excluyente del estatal para el aprovechamiento de redes eléctricas
(STC 18/2011, fj. 22). El Estado central goza de competencia para esta-
blecer un Jurado Central de Publicidad que conozca de las controversias
nacidas en esa actividad (STC 146/1996, {j. 6) o una Comisién Arbitral de
la Propiedad Intelectual (STC 196/1997, fj. 12). Sin embargo, el Estado
central no puede arrogarse una competencia general para atribuir a las
Juntas Arbitrales (de transporte) cualquier funcién mds alla del arbitraje;
ese incremento de funciones solo podra otorgarselo la Comunidad Auté-
noma (STC 118/1996, f{j. 23).

2. METOI?OS DE AUTOCOMPQSICION EXTRAJUDICIAL (LA ME-
DIACION Y LA CONCILIACION)

2.1. Losinstrumentos de resolucion alternativa de conflictos en los Es-
tatutos de Autonomia de segunda generacion

Los llamados Estatutos de segunda generacion introducen distintas re-
ferencias expresas a la mediacién y la conciliacién, sin acompanarlas, eso
si, de una definicién conceptual. Un primer grupo lo componen el Esta-
tuto de Catalufa y el Estatuto de Andalucia. En ambos hay una prevision
competencial especifica para la conciliacién y mediacion en materia de
consumo; se trata de una precision (una sub-materia) sobre la competen-
cia general de consumo:

Art. 123. Consumo (Cataluna)

Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en mate-
ria de consumo, que incluye en todo caso:

a)l[...]
b)[...]

c) La regulacion de los 6rganos y los procedimientos de media-
cién en materia de consumo.

d)[...]
Art. 58. Actividad econémica (Andalucia)

[...]

2. La Comunidad Auténoma de Andalucia asume competencias
exclusivas de acuerdo con las bases y la ordenacién de la actuacion
econdmica general, y en los términos de lo dispuesto en los arts. 38,
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131 y 149.1.11.7 y 13.7 de la Constitucion, sobre las siguientes mate-
rias:

1.00...]

2°0...]
3.°0...]

4.° Defensa de los derechos de los consumidores, la regulacion
de los procedimientos de mediacién, informacién y educacion en el
consumo Y la aplicacion de reclamaciones.

Ambos Estatutos anaden, ademas, en lo referido a la Justica, un titulo
transversal por el que ostentarian competencia para establecer los instru-
mentos y procedimientos de mediacion y conciliacién en materia de su
competencia (art. 106.2 Estatuto de Cataluna; art. 150.2 Estatuto de An-
dalucia). Asi las cosas, la configuracién de instrumentos de mediacién y
conciliacién es una actividad que encaja en cualquier competencia auto-
noémica de desarrollo y ejecucién. La interpretacion constitucionalmente
adecuada de este titulo presume que se activa como potestad aneja a otra
competencia material de la Comunidad Auténoma, que cubrird la confi-
guracion del instrumento y el procedimiento de mediacién y conciliacion.
Es decir, que si una Comunidad tiene competencia material (por ejemplo,
consumo), también tiene la competencia para regular la mediaciéon/con-
ciliacion.

De ser acertada la interpretacion anterior, entonces en nada desmere-
ceria la competencia de aquellos Estatutos que no han recogido una pre-
vision especifica de esta naturaleza: si tienen competencia de desarrollo
y ejecucion, podran regular los procedimientos de mediacién y concilia-
cién. Se entiende asi que algunos Estatutos hayan optado por prever tni-
camente su competencia como una sub-materia de consumidores. Es el
caso del Estatuto de Aragon (art. 71.26) o las Illes Balears (art. 30.47), en
las que ademas se incluye una clausula de estilo que quiere reforzar su
encuadramiento dentro de las competencias estatales. La ausencia de su
reconocimiento como competencia transversal creo que no implica la ca-
rencia de titulo bastante para establecer mecanismos de mediacion y con-
ciliaciéon en el marco de una competencia sustantiva en la que desarrollen
la normativa bdésica.

Pero incluso es factible concluir que ni siquiera aquellos Estatutos que
no han dispuesto expresamente esta sub-materia como parte de la com-
petencia de consumo se ven privados de ella (al margen del peculiar caso
valenciano y su disposicion adicional segunda). Asi, por ejemplo, en el
Estatuto de Castilla y Ledn, que estipula como competencia de desarrollo
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y ejecucion la proteccion y defensa de los consumidores, ha de entenderse
que implica la regulacion de los instrumentos de mediacion; competencia
por otro lado extensible a cualquier &mbito en el que tenga titulo de desa-
rrollo y ejecucion.

2.2. La Sentencia 31/2010

Resulta imprescindible para el asunto que nos concierne atender a la
«Sentencia del Estatut» (STC 31/2010), en tanto que confirma la constitu-
cionalidad de la asuncién por la Comunidad Auténoma de potestades de
mediacién/conciliacion.

Un primer dato a resefiar es que no hubo una impugnacién expresa de
la letra que recoge lo relativo a la mediacion, puesto que se realizé una
impugnacion global en conjunto. Es oportuno citar en extenso el funda-
mento juridico setenta, porque muestra a las claras la ambigua posicién
del Tribunal Constitucional, o, si se prefiere, el dificil equilibrio en el que
se mueve la materia consumo, como un hibrido resultante de la confluen-
cia de distintas competencias:

«70. El art. 123 EAC (RCL 2006, 1450), bajo la rabrica “Consu-
mo”, es recurrido en su integridad, si bien los recurrentes centran
el objeto de sus criticas en el encabezamiento, que atribuye a la Ge-
neralitat la competencia exclusiva en materia de consumo, asi como
en la regulacion contenida en las letras a) y e). Para los recurrentes,
cuyos argumentos asi como los de las demas partes se han expues-
to en el antecedente 63, dicha competencia exclusiva, formalizada
sin limite alguno, vulnera las diferentes competencias reservadas
al Estado por el art. 149.1 CE (RCL 1978, 2836) que inciden sobre la
materia de defensa de los consumidores. La materia de defensa de los
consumidores es un dmbito de concurrencia competencial de titulos habili-
tantes diferentes, de manera que la atribucion estatutaria de la competencia
de cardcter exclusivo a la Comunidad Auténoma no puede afectar a las
competencias reservadas por la Constitucion al Estado (art. 149.1 CE),
que se proyectardn cuando materialmente corresponda (STC 15/1989, de
26 de enero (RTC 1989, 15) [ RTC 1989, 15], F. 1), sin necesidad de que el
Estatuto incorpore clausulas de salvaguardia de las competencias estatales
(fundamentos juridicos 59 y 64).

Los recurrentes atribuyen a la regulacion contenida en las letras
a) y e) del art. 123 EAC el mismo reproche que al encabezamiento
del precepto, planteamiento al que es aplicable igual respuesta: la
regulacion estatutaria impugnada no impide el efectivo desenvol-
vimiento de las competencias estatales del art. 149.1 CE. Més espe-
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cificamente, el enunciado de exclusividad de la competencia auto-
nomica de defensa de los consumidores y usuarios [letra a)], aun
proyectada por remision sobre el contenido del art. 28 del propio
Estatuto, no impide la salvaguarda de las competencias estatales
afectadas expresamente por dicha remision (las de la salud y la se-
guridad). En relaciéon con la informacién al consumidor [letra e)],
que los recurrentes aducen que afectaria al &mbito de las relaciones
contractuales (art. 149.1.6 y 8 CE), hemos de reiterar que en modo
alguno es exigible la salvaguardia por el precepto estatutario de las
competencias estatales concurrentes, que son limites insuperables a
los enunciados estatutarios y acttian sin impedimento por aquella
calificacion estatutaria.

En conclusion, ha de ser desestimada la impugnacion del art. 123
EAC». (Las cursivas son mias).

Y todavia mds parca es la argumentacion cuando se entra a valorar la
competencia transversal en mediacién/consumo:

«Por su parte, el art. 106.2 EAC no incluye necesariamente entre
“los instrumentos y procedimientos de mediacién y conciliaciéon en
la resolucion de conflictos” aquellos que, como el arbitraje, com-
portan un equivalente jurisdiccional o constituyen un presupues-
to procesal para el ejercicio de la jurisdicciéon, de manera que, asi
entendidos, referidos a férmulas de autocomposicion extrajudicial,
como la conciliacién o la composicion, aquellos instrumentos y pro-
cedimientos no merecen objecion alguna en su confrontacién con el

art. 149.1.5 y 6 CE. En consecuencia, ha de desestimarse la impug-
nacion del art. 106 EAC». Fj. 54

De esta escasisima argumentacion ha de deducirse que la mediacion,
precisamente por no ser un equivalente jurisdiccional (arbitraje), seria
competencia autondmica (siempre, claro, que se despliegue en un ambito
en el que la Comunidad goce de competencia sustantiva).

3.  LAS VIAS ADMINISTRATIVAS PARA LA PROTECCION DE CON-
SUMIDORES

Recientemente y por influjo del Derecho de la Unién, el Tribunal Cons-
titucional ha enjuiciado desde el punto de vista competencial un nuevo
instrumento para la defensa de los consumidores. Se trata de procedi-
mientos administrativos en los que un organismo de la Administracion
Publica resuelve la reclamacién de un usuario frente al prestador de un
servicio universal (eléctrico o de comunicaciones electronicas). La deci-
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sion final, 16gicamente, es una resolucién administrativa que serd impug-
nable ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. El Tribunal Consti-
tucional se encarga de subrayar que estos procedimientos administrativos
de proteccion del consumidor discurren en paralelo a los instrumentos de
resolucion alternativa de conflictos. Las partes podran escoger de mu-
tuo acuerdo el arbitraje (siempre competencia del Estado) o la mediacion
(competencia de que quien ostente el titulo substancial); pero si ese acuer-
do falta, el usuario final estard en condiciones de iniciar unilateralmente
este procedimiento frente al prestador del servicio.

Al tratarse de un procedimiento administrativo, el Tribunal Constitu-
cional hall6 una respuesta limpia en la STC 72/2014, {j. 10, ligada a una
doctrina tradicional que vincula la potestad para regular procedimientos
al grado de competencia que ostenta el Estado'. Asi, en telecomunicacio-
nes, siendo exclusiva del Estado, no hay dificultad alguna para atribuirle
la regulacion de este tipo de procedimiento administrativo y la determi-
nacion del 6rgano que ha de ejecutarlo. Todo ello, remacha el Tribunal
Constitucional, sin menoscabo de los instrumentos de mediacién que
pueda regular la Comunidad Auténoma.

En esta linea se reconoce la competencia del Estado central para regu-
lar y gestionar un procedimiento similar en el &mbito de los servicios eléc-
tricos. Sin embargo, la STC 32/2016 lleva al limite la coherencia argumen-
tativa, pues no con poca razon la Generalitat sostenia que si en energia
eléctrica el Estado central ostenta competencia sobre las bases, siguiendo
la inveterada doctrina del Tribunal, su desarrollo y ejecucion, y con ellos
la ordenacion de los correspondientes procedimientos administrativos y
su tramitacién, habria de corresponder a la Comunidad Auténoma'*. Pero
el Tribunal Constitucional, en una prueba més de su contradictoria doctri-
na sobre las bases aplica una de las excepciones:

«La STC 102/2013, de 23 de abril (RTC 2013, 102), FJ 6, y doctrina
alli citada, ha senialado que la consideracién como materialmente
basicas de funciones ejecutivas ha sido admitida por este Tribunal
cuando las competencias de ejecucion estan estrechamente vincula-

das al mantenimiento y efectividad de las normas de carécter basi-
co». Fj. 10

13. El apartado 38.1 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicacio-
nes (BOE de 4 de noviembre) prevé la facultad de que los consumidores acudan a las
Junta Arbitrales de Consumo para que se diluciden sus conflictos con los prestadores
del servicio de comunicaciones electrénicas.

14. Se enjuiciaba el articulo 43.5 de Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico
(BOE., de 26 de diciembre) que permite a los usuarios someter controversias ante el
Ministerio.
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Anade a continuacion el Tribunal:

«Atendiendo a la doctrina de la STC 102/2013, y en el plano del
enjuiciamiento abstracto que ahora nos corresponde, dicha interpre-
tacion es factible, ya que no puede excluirse totalmente la aplicacion
de este mecanismo a controversias que incidan en el correcto fun-
cionamiento del sistema eléctrico en su conjunto dado el principio
de red unica que lo informa, trascendiendo al &mbito autonémico y
afectando con ello al régimen econémico del sector (...)». Fj. 10

Sin embargo, a continuacién advierte que esta competencia estatal se
cefird a la garantia de los aspectos bésicos, pudiendo las Comunidades
Auténomas establecer el procedimiento y gestionar la tramitacién de to-
dos aquellos aspectos que no sean bésicos.

II. SEGUNDA PARTE. UN INTENTO DE RESPUESTA A LOS PRO-
BLEMAS ESPECIFICOS

1. EL PUNTO DE PARTIDA: LA DIRECTIVA NO CIERRA LOS ME-
TODOS DE RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS. LA
OPCION DEL LEGISLADOR ESTATAL

La DRAL no cierra el tipo de método con el que se ha de cumplir el
objetivo de establecer un régimen general para la resolucion alternativa
de conflictos en materia de consumo. En este sentido, es meridiano el con-
siderando 21 que se abre a entidades facilitadoras, proponentes de solu-
ciones o resolutorias y se confirma en el apartado 4 del art. 2, cuando se
dispone que:

«4. La presente Directiva reconoce la competencia de los Estados
miembros para decidir si las entidades de resolucién alternativa es-
tablecidas en su territorio han de estar facultadas para imponer una
solucion».

Esta es, por lo deméds, la interpretacion que en parte parece haber he-
cho el legislador (y antes el Gobierno, pues los preceptos que se citan pro-
vienen del proyecto) en el art. 3.1, que especifica su aplicacion a los pro-
cedimientos que «proponen, imponen o facilitan una solucién entre las
partes». Asimismo, en el art. 4, relativo a la incidencia de los instrumentos
de prescripciéon y caducidad, recoge indistintamente la posibilidad de ins-
trumentos no vinculantes y de arbitraje. En la misma linea encontramos
el art. 13, relativo al principio de libertad en el sometimiento del consumi-
dor a procedimientos vinculantes. Y el 14 que se refiere a los derechos en
los procedimientos no vinculantes.
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El legislador, en definitiva, dentro del margen que le ofrece la Directi-
va opta por regular distintos procedimientos de resolucién de conflictos,
distinguiéndolos por su caracter vinculante o no. Esta decisién de regular
no solo el arbitraje sino también la mediacion/conciliacién, que es estric-
tamente politica en tanto que no es una obligacion derivada de la DRAL,
se funda en las competencias estatales de legislaciéon mercantil, procesal
y civil, conforme a las reglas 6. y 8. del art. 149.1 (disposicién final pri-
mera). Pero, a mi parecer, tal conclusion, en lo relativo a la mediacién/
conciliacion plantea evidentes problemas a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Conviene, por tanto, repasar distintas hipotesis.

2. HIPOTESIS A. DOBLE TRANSPOSICION: CADA ENTE COMPE-
TENTE TRANSPONE LA DIRECTIVA

La primera hipoétesis de trabajo consiste en asumir la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y aceptar que los instrumentos de resolucion
alternativa de conflictos —el arbitraje y la conciliacién/mediacién- se sub-
sumen en titulos competenciales distintos. De este modo, la transposiciéon
de la DRAL esté llamada a ser dual, correspondiendo al Estado fijar los
elementos del arbitraje y a las Comunidades Auténomas la conciliaciéon/
mediacion.

Sea como fuere, segiin la doctrina del Tribunal Constitucional, al Esta-
do central le corresponderia en exclusiva todo lo relativo al arbitraje, que,
en cuanto que «equivalente jurisdiccional», se cobija bajo la competencia
estatal prevista en el art. 149.1.5, «<administracion de justicia» y 149.6 «le-
gislacion procesal». Entonces, el Estado seria competente para establecer
al completo el procedimiento de arbitraje y las condiciones que han de
reunir las entidades que puedan arbitrar (1); el procedimiento para acre-
ditar las entidades de arbitraje y determinar el érgano competente para
resolver este procedimiento de acreditacion (2); y la lista de entidades

acreditadas, asi como la correspondiente autoridad que ha de comunicar-
las (3).

En cambio, la Comunidad Auténoma gozaria de competencia para
regular el procedimiento de mediacion/conciliacién en materia de con-
sumo (1); el procedimiento para acreditar las entidades de mediacién/
conciliacion y determinar el 6rgano competente (2); y la lista de entidades
acreditadas y la autoridad de comunicacion (3). Unicamente habria algu-
nos aspectos reservados al Estado por su competencia en legislacion pro-
cesal, en concreto lo relativo a los efectos suspensivos sobre prescripcion
y caducidad de acciones (4).
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Al momento de redactarse el texto para el congreso del que trae causa
este libro senalé la utilidad de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de ga-
rantia de la unidad de mercado, pese a que yo mismo habia sido critico
con alguno de sus aspectos, en especial con el vaciamiento que produciria
en las competencias de las Comunidades Auténomas. Pero, sin duda, hu-
biera sido especialmente ttil para supuestos como este, de «doble traspo-
sicion» a partir de una regulacién de la Unién suficientemente densa, que
deja pleno espacio al Estado para elegir el método de solucién, pero mu-
cho menos para determinar coémo ha de funcionar el método elegido. En
virtud de la extensa regulacién del Derecho de la Unién, han de converger
las acreditaciones que lleven a cabo el organismo estatal o autonémico.

En cualquier caso, sostenia en la primera version de este texto que se
habia de aplicar el art. 20 de la Ley de Unidad de Mercado que estipulaba
la «eficacia en todo el territorio nacional de las actuaciones administrati-
vas». El supuesto que estamos tratando aqui encajaba perfectamente en
lo dispuesto en el apartado 2 para los organismos de evaluacién, acre-
ditacién, calificaciéon o similares, cuyas resoluciones «seran plenamente
validos a todos los efectos en todo el territorio nacional, sin que pueda
exigirse la realizacion de ningin tramite adicional o el cumplimiento de
nuevos requisitos». Asilas cosas, respecto a las entidades de conciliacién/
mediacién, cualquier Comunidad Auténoma podria acreditarlas. Pero,
ademas, obtenida la acreditacion en una Comunidad, este titulo habilitan-
te desplegaria efectos en el resto de Comunidades Auténomas. Por tanto,
una misma entidad no necesitaria 17 acreditaciones, sino que le bastaria
con una.

Tras la STC 79/2017, no estamos ya en ese panorama. La citada senten-
cia ha confirmado las dudas manifestadas en el primer borrador de este
texto, declarando inconstitucional el «principio de eficacia nacional» reco-
gido en el art. 20 (fj. 13). Asi, postular hoy una transposiciéon dual genera
el siguiente escenario:

(1) Respecto a las entidades de arbitraje, solo el Estado podria acredi-
tarlas.

(2) Respecto a las entidades de mediacién/conciliacién, las entidades
tendrian que acreditarse en todas las Comunidades Auténomas en las
que pretendan desarrollar su labor. Ahora bien, este modelo plantea un
problema adicional: jpueden las Comunidades Autonomas regular y exi-
gir condiciones mds exigentes que las establecidas por la DRAL para ser
entidad de conciliacién/mediacién? Si. De este modo, en el caso de que
otra Comunidad se limite a exigir los requisitos de la DRAL y acredite a
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una entidad de conciliacion, esta habra de cumplir con los requisitos adi-
cionales que le exija otra Comunidad.

(3) Con todo, quedaria un pequefio vacio. ;Qué ocurre si una entidad
lo es de arbitraje por acreditacion del Estado pero también quiere desem-
penar labores de mediacidn/conciliaciéon —algo comun hoy en las Juntas
arbitrales de consumo? ;Ha de pedir una acreditaciéon en cualquier Co-
munidad Auténoma?

Una primera posibilidad consistiria en sostener que el Estado tendria
competencia para que sus acreditaciones, ademds de habilitar la realiza-
cién de arbitrajes, surtieran efectos adicionales de suerte que tales entida-
des acreditadas también pudiesen conciliar o mediar. Sin embargo, esta
solucioén choca al menos con un obstaculo. Formalmente vaciaria la com-
petencia de la Comunidad Auténoma, sobre todo en aquellos supuestos
en los que ha establecido requisitos mas exigentes para la acreditacion. De
este modo, la soluciéon quiza pase porque las Comunidades Autonomas
prevean en sus normas una acreditacion automatica de las entidades que
sean habilitadas por el Estado como entidades de arbitraje.

Al comienzo de este epigrafe se ha defendido que la jurisprudencia
constitucional impide al Estado central regular la mediacién/concilia-
ciéon. Habré quien piense, sin embargo, que incluso aceptando esa lectura
de la Constitucion, el legislador estatal estaria en condiciones de apelar al
principio de supletoriedad y ordenar también la mediacion/conciliaciéon
para evitar el incumplimiento de las Comunidades Auténomas®. Creo
que este camino es inviable.

En el caso concreto en discusion, el uso de la supletoriedad es absolu-
tamente inadecuado. Recordemos que la DRAL no obliga a los Estados a
hacer disponibles, al mismo tiempo, procedimientos que finalizan con una
decision vinculante para el consumidor y que finalizan con una decisién
no vinculante para el consumidor. Se deja al Estado margen de decision
para optar por uno o por los dos. De este modo, en cuanto que el Esta-
do tiene competencia exclusiva sobre arbitraje, transpuesta la DRAL para
este ambito, el Reino de Espafa ya habria cumplido, al margen del trata-
miento que las Comunidades Auténomas concediesen a la conciliacién/
mediacion. No se daria, por tanto, el presupuesto necesario para activar
la supletoriedad, a saber, el incumplimiento del Reino de Espafa imputa-
ble a las Comunidades Auténomas y que hace imprescindible la reaccién
del Estado central bajo el cobijo de la supletoriedad. Es bien sabido que

15. En el epigrafe IV de esta Segunda Parte se plantea otra via, que consistiria en «resca-
tar» para el Estado la competencia sobre mediacién en consumo.
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el posible uso de la supletoriedad del Derecho estatal como instrumento
para el cumplimiento del Derecho de la Union, requiere como premisa
que exista tal incumplimiento por parte de una Comunidad Auténoma.
En caso contrario, su uso es innecesario.

Pero es que ademés, el Tribunal de Justicia ha levantado un obstaculo
casi definitivo a la eficacia supletoria de las normas estatales como meca-
nismo para que las Comunidades Auténomas cumplan con el Derecho de
la Union. En efecto, su sentencia de 24 de octubre de 2013 ha rechazado
esta solucion basicamente por dos motivos: carece de la claridad y pre-
cision que debe caracterizar a toda transposicion (ap. 33); ni siquiera es
evidente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que el Estado
pueda dictar normas con caracter supletorio (ap. 35)*.

3.  HIPOTESIS B. EL ESTADO CENTRAL DETERMINA EL INSTRU-
MENTO ELEGIDO PARA CUMPLIR CON LA DIRECTIVA: SOLO
EL ARBITRAJE/SOLO LA CONCILIACION

En el epigrafe anterior he intentado senalar que la interpretacién cons-
titucionalmente adecuada anima a una transposicion de la DRAL que
correria en paralelo entre las Comunidades Auténomas y el Estado. No
obstante, en este punto quiero reflexionar sobre la posibilidad de que el
Estado elija entre uno de los distintos métodos de resolucion alternativa
de conflictos para cumplir con la DRAL, excluyendo otros. Estos otros
seguirian siendo, qué duda cabe, instrumentos ttiles para las disputas
de consumo, pero no entrarian en la lista de entidades acreditadas. Una
solucion de este tipo crearia un sistema dual, en el que las entidades no
acreditadas podrian tener un procedimiento y unas exigencias de inde-
pendencia e imparcialidad mas livianas que las requeridas por la DRAL.

Pensemos, por tanto, si el Estado central goza de competencia para
estipular que solo las entidades de arbitraje seran oportunas para cumplir
con el objetivo general dispuesto en el art. 1 de la DRALY. Considero que
una decision de este tipo excederia las posibilidades del Estado central.
Sin duda, puede regular plenamente el arbitraje en virtud de su compe-
tencia sobre administracion de justicia, pero al hacerlo no ha de condicio-
nar las propias de las Comunidades Auténomas; en concreto, no atisbo
qué titulo sostendria la potestad para negar a una Comunidad Auténoma

16. Comision c. Reino Unido, C-112/51, ECLI: EU:C:2013:690.

17. «garantizar que los consumidores puedan (...) presentar reclamaciones contra los
comerciantes ante entidades que ofrezcan procedimientos de resolucién alternativa
de conflictos (...) que sean independientes e imparciales, transparentes, efectivos,
rapidos y justos».
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que en el gjercicio de sus competencias den a sus instrumentos de reso-
lucién alternativa de conflictos las condiciones que los hacen acreditables
de acuerdo con la Directiva.

Curiosamente, no cabiendo dentro de las competencias del Estado cen-
tral esta decision politica, si hay lugar, sin embargo, a la alternativa. En
efecto, puede decidirse no acomodar el régimen de arbitraje a las exigen-
cias de la DRAL, de manera que quede en manos de las Comunidades
Auténomas el cumplimiento con la fuente europea. Aunque, obviamente,
una decision de este tipo tiene como inconveniente que el Estado pierde
el control sobre la transposicion de la DRAL, dejandolo en manos de las
Comunidades Auténomas. Es verdad que esta variante es ciencia ficcion
y me cuesta imaginar que nuestro Estado central llegase a adoptarla. Pero
durante mucho tiempo, los hechos se han situado en este escenario: el si-
lencio legislativo del Estado, acrecentado por el disfuncional afio 2016, ha
supuesto en términos politicos la inutilizacién del arbitraje como instru-
mento de resolucién alternativa de conflictos en el sentido de la DRAL. Ya
antes de la aprobacion era innegable la oportunidad de las Comunidades
Auténomas, que han tenido siempre abierta la transposicion de la DRAL
en lo referido a la mediacién/conciliaciéon. Pero lo cierto es que, en su
ténica habitual, las Comunidades han carecido de impulso politico para
gestionar por si mismas la transposicion de la DRAL. Parece que Andalu-
cfa, como muestra el texto de Daniel Escalona Rodriguez, quiere explorar
este camino. Algo que ya ha hecho Cataluna a través del Decreto 98/2014,
de 8 de julio, sobre el procedimiento de mediacién en las relaciones de
consumo’®.

Por lo demés, en el supuesto de que el Estado central traspusiese la
DRAL solo en lo referido al arbitraje (camino que no ha sido elegido por
la ley, que también aborda la mediacién/conciliacién), entonces se abriria
a las Comunidades Auténomas la opcion de no ajustar su mediaciéon/
conciliacién a la Directiva, por lo que estos instrumentos podrian tener un
régimen distinto al requerido por el Derecho de la Unidn, a sabiendas de
que el Estado central ya habria traspuesto.

4. HIPOTESIS C. LA MEDIACION/CONCILIACION DE CONSUMO
ES MEDIACION/CONCILIACION CIVIL A EFECTOS CONSTITU-
CIONALES

Al estudiar los problemas competenciales en torno a la mediacién/
conciliacion, la jurisprudencia nos ha mostrado que se trata de un titulo

18. DOGC de 10 de Julio de 2014.
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instrumental ligado siempre a una competencia sustantiva. En este senti-
do, el Estado y las Comunidades Auténomas regularan todo lo relativo a
la mediacion y conciliacién cuando ostenten a su vez un titulo sustantivo
(por ejemplo, sobre ordenacion del crédito para el Estado; o la mediacién
familiar para las Comunidades Auténomas). Esto explica, asi, que exista
una ley de mediacién de asuntos civiles y mercantiles, puesto que en ma-
teria civil y mercantil, el Estado goza de la competencia sobre legislacion.

En términos tedricos, la mediacién en materia de consumo podria con-
ceptualizarse como una tarea subsumible bajo la competencia de legisla-
cién civil y mercantil. En efecto, el procedimiento no jurisdiccional para
solventar las controversias derivadas de un contrato de compraventa o
de prestacion de servicios encaja en la comprension tradicional del titu-
lo competencial «legislacion civil», referido a todo aquello que tiene que
ver con la preparacion, formalizacion, vicisitudes y efectos del contrato.
Asi, en la contratacion donde una de las partes es un consumidor podria
sostenerse que es legislacion civil todo lo atinente al contrato (incluido la
resolucion de controversias por medios no jurisdiccionales), mientras que
es consumo aquello que tiene que ver con la informacién del consumidor
y la tutela administrativa del cumplimiento de la normativa de consumo.

En mi opinién, se habia llegado a un estadio jurisprudencial en la que
una interpretacion de este tipo ya no era posible. Sin embargo, las tornas
han cambiado. El Consejo General del Poder Judicial avanzo6 la idea® y
la ha hecho suya el legislador, puesto que en la Disposicién final séptima
«se suprime el parrafo d) del apartado 2 del art. 2 de la Ley 5/2012, de 6
dejulio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles», esto es, se incluye
la mediacién de consumo en el &mbito de la aplicacién de la mediacion
civil. Qué duda cabe que esta simple derogaciéon podria entenderse como
un cambio conceptual cualificado en tanto que desapoderaria a las Co-
munidades Auténomas en su competencia sobre mediacion, que pasaria
a ser una mera competencia de ejecucion de la legislacién civil del Estado.

En el epigrafe final intentaré explicar que la disposicién final séptima
admite una interpretacion mas moderada desde el punto de vista compe-
tencial. De lo contrario, estariamos ante un giro muy dudoso en términos

19. No lo entiende asi el Consejo General del Poder Judicial, que en el Informe al An-
teproyecto de Ley de Resolucion Alternativa de Conflictos de Consumo, en su con-
clusién sexta propone recuperar la aplicacion al consumo de la Ley 5/2012, de me-
diacién en asuntos civiles y mercantiles. Declara el informe «Deberia valorarse la
inclusioén de una disposicion final que permitiera la aplicacion de la Ley 5/2012, al no
encontrar ningtin impedimento técnico para ello». Sin embargo, el Informe prescinde
de cualquier analisis de constitucionalidad respecto al reparto de competencias. Y
esto, creo, si es un «impedimento técnico» que merece al menos atencion.
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constitucionales, por varias razones. Primero, como se ha sehalado, dos
Estatutos han superado cualquier duda asumiendo su competencia sobre
mediacion/conciliacién de consumo. Una competencia no expresamente
reservada al Estado por el 149.1, si alguna vez le pertenecio, ha pasado a
engrosar el quantum competencial de estas dos Comunidades en virtud
de la primera regla del art. 149.3 (y mas arriba he defendido que esta in-
terpretacion es extensible al resto de Estatutos). Segundo, la STC 31/2010
valida expresamente (0 al menos no las declara inconstitucionales) la me-
diacién/conciliacion de consumo y la mediacion/conciliacion transversal
que se activara cuando la Comunidad Auténoma goce de competencia.

5. DELAS HIP()TESIS A LA REALIDAD LEGISLATIVA: EL CASO DE
LA MEDIACION DE CONSUMO

La ley ha experimentado transformaciones significativas durante su
tramitacion en lo referido al juego competencia Estado/Comunidades
Auténomas. En sus inicios, el Gobierno, a través del proyecto de ley, sos-
tuvo una posicion segun la cual el Estado central ostentaba competencia
exclusiva para regular el arbitraje (algo que no ofrece duda), pero también
para ordenar la conciliacién/mediacion a efectos de la Directiva. Esta
postura, tal y como he intentado explicar en la primera parte, chocaba cla-
ramente con el bloque de constitucionalidad, en especial con los Estatutos
de Cataluna y Andalucia. La tramitacion respondio a esta comprension.
En mi opinién, siendo coherente con la hipoétesis a), algunas enmiendas
postularon modificaciones encaminadas a deslindar claramente el &mbito
de aplicacién, de manera que la mediacion/conciliacién tuviera su espa-
cio natural en la regulacion autonémica. Valga como botén de muestra, la
enmienda ndm. 17 del Grupo Mixto*:

«Art. 3. Ambito de aplicacion.
2. Quedan excluidos del &mbito de aplicacion de esta ley:
a) La negociacion directa entre el consumidor y el empresario.

b) Los procedimientos de resolucién alternativa de litigios inicia-
dos por los empresarios contra los consumidores.

c) Los procedimientos ante sistemas de resolucion gestionados
por los empresarios.

d) Los litigios [.../...]
[.../...]

20. BOCG. Congreso de los Diputados, 23 de mayo de 2017, Seria A, p. 16.
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i) Los procedimientos de mediacién regulados por las comunida-
des auténomas en ejercicio de las competencias que tengan atribui-
das en aplicacion de sus Estatutos de Autonomia».

Desechadas tales enmiendas, el resultado final es un tanto confuso. De
un lado, tenemos la Disposicién final séptima por la que «[s]e suprime el
parrafo d) del apartado 2 del art. 2 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de me-
diacién en asuntos civiles y mercantiles». Esto es, la ley de mediacién se
aplicaria a la mediacién de consumo; o lo que es igual, segtiin el legislador
la mediacién de consumo podria considerarse en términos competencia-
les, mediacion civil. De otro, a partir de la enmienda 60 del Grupo socia-
lista?!, y tras una transaccién en la Comisién, encontramos el siguiente
apartado 2 en el art. 26:

«2. Las Comunidades Auténomas, y en su caso las Ciudades Au-
tonomas de Ceuta y Melilla, podran designar una autoridad com-
petente para la acreditacion de entidades de resolucion alternativa
establecidas en su &mbito territorial en los siguientes supuestos:

a) Entidades que lleven a cabo procedimientos que finalicen con
una decision no vinculante para las partes, siempre que en su legis-
lacién hayan desarrollado la competencia de mediacién en materia
de consumo.

El lugar de establecimiento de este tipo de entidades se deter-
minara de conformidad con los mismos criterios establecidos en el
art. 5.2.

b) Entidades que tramiten procedimientos administrativos esta-
blecidos y desarrollados en su legislacion.

La designacién por una Comunidad Auténoma de la autoridad
competente de acreditacion serd comunicada a la Agencia Espafiola
de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricién».

Alaluz de estas disposiciones tenemos dos reglas aparentemente con-
tradictorias. (1) La mediacién de consumo es legislacién civil, por lo que
las Comunidades Auténomas solo tendra competencia de ejecucion; es
decir, solo podré constituir y dirigir el 6rgano acreditativo que aplica el
procedimiento dispuesto por el Derecho del Estado. (2) La Comunidad
Auténoma puede ejecutar siempre que haya legislado en relacién con la
mediacidén/conciliacién de consumo; en su defecto, acredita el Estado. La
contradiccion surge porque esta segunda regla, recogida en el 26.2, asume
que las Comunidades Auténomas legislan sobre mediacion de consumo,

21. BOCG. Congreso de los Diputados, 23 de mayo de 2017, Seria A, p. 35.
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por tanto considera que tienen una competencia muy superior a la mera
ejecucion.

La experiencia nos dice que los preceptos de escasa calidad técnica de-
jan traslucir un potente debate y un complejo acuerdo politico. En sus
aspectos competenciales esta ley es un buen ejemplo, y le hariamos un
flaco favor si cayéramos en la fécil critica de discutir su rusticidad. Toca
proponer una salida coherente a la luz del bloque de constitucionalidad.

El punto de partida ha de ser el apartado 2 del art. 26. En mi opinién
contiene tres estipulaciones en relacién con la mediacién/conciliacion. La
primera subraya la competencia de ejecucion de las Comunidades Auté-
nomas (no la atribuye, pues tal funcion solo le corresponde al Estatuto)
cuando dice: «[lJas Comunidades Auténomas, y en su caso las Ciudades
Auténomas de Ceuta y Melilla, podran designar una autoridad compe-
tente para la acreditacion de entidades de resolucion alternativa estableci-
das en su ambito territorial en los siguientes supuestos: [...]». La segunda
denota la competencia no solo ejecutiva, sino también legislativa, de las
Comunidades cuando en el apartado 2 afirma que se ejercerd la compe-
tencia de ejecucion «siempre que en su legislacion hayan desarrollado la
competencia de mediacién en materia de consumo»; es decir, el legislador
estatal presume que al menos algunas Comunidades Auténoma ostentan
competencia exclusiva sobre la mediacién en materia de consumo. Y, la
tercera regla, tiene que ver con ese mismo apartado segundo, que condi-
ciona el ejercicio de la competencia autonémica de ejecucion, al hecho de
que la misma Comunidad Auténoma haya ejercido su competencia de
legislacion; esto es, sila Comunidad Auténoma no ha regulado la media-
cién de consumo, acreditara el Estado.

Pudiera pensarse que la tercera regla responde al antiguo uso del De-
recho del Estado como derecho supletorio: el Estado posee una compe-
tencia general de regulacién, que solo tiene eficacia supletoria alli donde
las Comunidades Auténomas gozan de competencia propia pero no la
han ejercido. Sin embargo, en la parte primera de este trabajo hemos visto
que existe una cierta asimetria estatutaria. Los Estatutos de nueva gene-
racion reconocen expresamente la competencia autonémica de mediacion
de consumo; por el contrario, los Estatutos no reformados atribuyen la
competencia sobre consumo, a secas. Yo considero que la competencia de
consumo siempre incluye la sub-materia de mediacién de consumo. Pero
seria perfectamente licito que el legislador estatal hubiera entendido que
aquellas Comunidades que no lo han reconocido expresamente quiza no
tengan competencia sobre mediacion de consumo. En estas circunstancias
el apartado segundo postula una solucién interesante que atiende a dos
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supuestos: (1) Las Comunidades cuyo Estatuto le atribuye competencia
sobre mediacion de consumo tienen obviamente competencia para acre-
ditar la mediacién/conciliaciéon y regularla. No porque lo diga esta ley,
sino porque lo dice el Estatuto. (2) Si se trata de una Comunidad cuyo
Estatuto se considera que no le atribuye la competencia sobre mediacion
de consumo, entonces, por virtud del 149.3 de la Constitucion, tal com-
petencia es estatal y acreditard el organismo estatal. De esta manera, sin
mayores complicaciones, el condicionamiento de la competencia de eje-
cucion autondmica a la legislacion de desarrollo, también autondmica, es
un modo sencillo de sintetizar las reglas de operatividad sin tener que
dilucidar el tipo de competencia que tiene cada Comunidad.

Dicho esto, creo que a la Disposicion final séptima se le ha de atribuir
un significado restringido desde el punto de vista competencial. En la
linea marcada por Fernando Esteban, mas que en clave competencial, se
ha de entender en el juego del principio de especialidad®. Es decir, la
ley del Estado y las leyes de las Comunidades que regulen la mediacion
de consumo operan como regla especial frente a la Ley 5/2012. Esta solo
entrara en juego si la legislacion especifica de mediacién de consumo (es-
tatal o autonémica) padece una laguna que ha de ser integrada (mediante
autointegracion si es normativa del Estado y heterointegracion si lo es de
la Comunidad).

Cabe pensar, por ultimo, si una entidad con domicilio en una Comu-
nidad y principal actividad en esa misma, puede optar por acreditarse
en otra. En este sentido, el apartado 2 del art. 26 establece como punto de
conexion «el establecimiento», que creo conviene entender como dmbito
en el que la entidad va a realizar su actividad. En las circunstancias del
art. 26, si espera realizar su actividad en diversas Comunidades, tendra
que acreditarse en todas ellas. Ahora bien, como el procedimiento y las
condiciones vienen fijadas en la ley estatal, de facto es dificil imaginar que
acreditada en una tenga dificultades para acreditarse en otra (sin olvidar,
claro las hipotéticas tasas que deban liquidarse).
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