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I. CONSIDERACIONES INICIALES.

El fomento de los métodos alternativos de resolucion de conflictos !
viene siendo un objetivo del Derecho de la Union Europea que se ha ido
potenciando progresivamente en las Gltimas dos décadas, especialmente, en
sede de proteccion de los derechos de los consumidores y usuarios, materia
en la que resultan necesarios todos los medios posibles de proteccion de los
derechos de estos, tanto medios jurisdiccionales —individuales y colectivos-,
como medios alternativos —heterocompositivos y autocompositivos- de

resolucion de conflictos.

El Derecho de la Union ha ido intentando proteger los derechos de los
consumidores y usuarios con instrumentos normativos de diferente
intensidad o caracter vinculante. A finales del S. XX y comienzos del S. XXI
optd por el instrumento de recomendaciones de alcance general, a través de
la Recomendacion 98/257/CE de la Comision, de 30 de marzo de 1998,
relativa a los principios aplicables a los 6rganos responsables de la solucion
extrajudicial de los litigios en materia de consumo 2y de la Recomendacion

2001/310/CE de la Comision, de 4 de abril de 2001, relativa a los principios

! Es muy variada la terminologia que se utiliza para referirse a los medios de resolucion
de conflictos diferentes al proceso judicial en el que se ejerce la funcion jurisdiccional (medios
alternativos, medios extrajudiciales, medios adecuados ...). Sin desconocer que esos medios
pueden ser tanto alternativos, como complementarios, segin el momento en el que se utilicen,
estimo mas acertados los términos “medios alternativos” que los de “medios extrajudiciales”,
porque, en ocasiones, esos medios se utilizan durante la pendencia de un proceso judicial. Sin
embargo, me parecen menos acertados los términos “medios adecuados”, pues podrian dar a
entender que el proceso judicial no es un medio adecuado para la resolucion de controversias,
cuando es precisamente ese medio el que desde una perspectiva constitucional y supranacional
mayores garantias comporta para el ciudadano que impetra tutela de sus derechos e intereses
legitimos.

2 Diario Oficial de las Comunidades Europeas 17. 4. 1998, L 115/31.
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aplicables a los 6rganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios

en materia de consumo °.

El diferente objeto de estas recomendaciones se determina, entre otras,
en la STJUE (Sala 4*) de 18 de marzo de 2010, asuntos acumulados C-317/08
a 320/08, en la que se advierte que, segun el noveno considerando de la
Recomendacion 98/257, su ambito de aplicacion se circunscribe a los
procedimientos que, con independencia de su denominacion, conducen a la
solucion de un litigio gracias a la intervencion activa de un tercero que
propone o impone una decision. Por el contrario, la Recomendacion
2001/310 no tiene ese objeto, sino que su objeto lo constituyen aquellos
procedimientos que se limitan a intentar acercar a las partes, ayudandolas a

encontrar una solucion de comun acuerdo 4.

Asi mismo, el legislador de la Unidén Europea utilizé y utiliza con
frecuencia el instrumento normativo de la directiva, bien con relacién a

sectores mas especificos, o bien de alcance mas general.

Entre las directivas relativas a sectores mas especificos se encuentra
la Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de
marzo de 2002, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios

en relacion con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas.

En ella, su articulo 34 regula la «Resolucion extrajudicial de litigios»,
en el que se dispone que «los Estados miembros garantizaran la
disponibilidad de procedimientos extrajudiciales transparentes, sencillos y
poco onerosos para tratar litigios no resueltos que afecten a los consumidores
y se refieran a asuntos regulados por la presente Directiva. Los Estados
miembros adoptardn medidas para garantizar que tales procedimientos

permitan la resolucion equitativa y rapida de los litigios y, en caso

3 Diario Oficial de las Comunidades Europeas 19.4.2001, L 109/56.
4 STJUE Seccion 4* 18/03/2010, apartados 33 y 34.
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justificado, podran adoptar un sistema de reembolso o indemnizacién. Los
Estados miembros podran ampliar el ambito de estas obligaciones de modo

que cubran también los litigios que impliquen a otros usuarios finales» °.

Entre las directivas que se ocupan de la materia con un alcance mas
general, se encuentra la Directiva 2008/52/CE, de 21 de mayo, sobre ciertos

aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles °.

En la Gltima década en materia de consumo han proliferado diversos
instrumentos normativos comunitarios mas recientes sobre mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos, como la Directiva 2013/11/UE, de
21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia
de consumo 7, y el Reglamento (UE) n.° 524/2013, de 21 de mayo de 2013,

sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo &,

A nivel de Derecho espaiol la regulacion de los medios alternativos
de solucidn de conflictos tradicionalmente ha proliferado en algunos sectores
especificos y, sobre todo, a instancias del legislador comunitario, en materia
de consumo. Asi, en desarrollo de la prevision contenida en el art. 31 de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, mediante Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, se procedi6 a la

regulacion por primera vez del Sistema Arbitral de Consumo, més tarde

5 Asi mismo, su apartado 4 recuerda que «el presente articulo no menoscabara los
procedimientos judiciales nacionalesy.

® Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles (DOUE 24.5.2008, L
136/3), que, como después se vera, se refiere al modelo voluntario u obligatorio de la mediacion
y a su relacion con el derecho de acceso a los tribunales en los considerandos 13 y 14 y en los
arts. 1 y 5.

7 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 (DOUE 18.6.2013, L 165/63)
y por la que se modifica el Reglamento (CE) n.° 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE. Esta
directiva se refiere a la relacion de los medios alternativos de solucion de conflictos con el derecho
de acceso a los tribunales en los considerandos 42, 43 y 45 y en los arts. 9 y 10.

8 Reglamento (UE) n.° 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 2013, sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo (DOUE 18.6.2013, L 165/1).
Este Reglamento también hace referencia a la relacion de los medios alternativos de solucion de
conflictos con el derecho de acceso a los tribunales en el considerando 26.
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sustituido por el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, ante la necesidad
de adaptar el Sistema Arbitral de Consumo al Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuario, asi como a la

Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

Junto a la Ley 60/2003 de Arbitraje, primer método alternativo de
resolucion de conflictos al que se concedid protagonismo en nuestro
ordenamiento, la regulacion general de la mediacion, como segundo método
alternativo de resolucion de conflictos en Derecho privado, vio la luz con la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles
(LM), la cual, a su vez, es desarrollada por el Real Decreto 980/2013, de 13
de diciembre °. La Ley 5/2012, si bien regula la mediacion extrajudicial,
también modificd diversos articulos de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento

Civil, para introducir, potenciar y regular en esta la mediacion intrajudicial.

Pero, ademas, en el curso de la ultima década se han llevado a cabo en
Derecho espafiol dos Anteproyectos de ley que afectan directamente a la
materia aqui objeto de analisis, el Anteproyecto de Ley de impulso de la
mediacion (ALIM) de diciembre de 2018 y el Anteproyecto de Ley de
medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia (ALMEP) de
noviembre de 2020, el segundo de los cuales se estd tramitando en la
actualidad y se ha transformado ya en el Proyecto de Ley de medidas de
eficiencia procesal del servicio publico de justicia (PLMEP) de 22 de abril
de 20221,

% Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados
aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

10 El presente trabajo fue realizado con arreglo al texto del Anteproyecto de Ley de
medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia (ALMEP) de noviembre de 2020
y fue enviado a la editorial el 24 de enero de 2022. Tras su revision, fue aceptado para su
publicacion por la editorial el 24 de febrero de 2022. Sin embargo, durante el procedimiento de
produccion editorial el Anteproyecto de Ley de noviembre de 2020 se transformo en el Proyecto
de Ley de 22 de abril 2022, lo que ha provocado una actualizacion de urgencia del trabajo original.
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La particularidad de estos dos Gltimos Anteproyectos reside en que,
ante la falta de una efectiva implantacion de los mecanismos establecidos
por la normativa a la que nos acabamos de referir, establecen modelos de
mediacion (ALIM), o de mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos (ALMEP), de caracter obligatorio, lo cual, como se ha puesto de
manifiesto desde distintos sectores, puede entrar en colision con el respeto
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.
1 Constitucion espaiiola (CE) y en el art. 47 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea (CDFUE), tema del que nos
ocuparemos en el presente trabajo, junto con otras cuestiones relacionadas

con el mismo.

Cfr. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XIV Legislatura, Serie
A: Proyectos de Ley, 22 de abril de 2022, Nam. 97-1.
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CAPITULO PRIMERO

EL FOMENTO DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE
RESOLUCION DE CONFLICTOS EN DERECHO PRIVADO Y SU
COMPATIBILIDAD CON EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.
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1. En el ordenamiento de la Union Europea. Referencias a los

ordenamientos de los Estados miembros.

El fomento de los medios alternativos de solucion de conflictos es uno
de los objetivos perseguidos en el seno de la Union Europea desde hace
tiempo, lo que viene realizdndose en la regulacion de &mbitos méas o menos
especificos. Nosotros nos ocuparemos brevemente de su regulacion en la
Directiva 2008/52/CE, de 21 de mayo sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, y en la Directiva 2013/11/UE, de 21 de
mayo, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo.
Ambas se pronuncian sobre la posible afectacion de las regulaciones de los
medios alternativos de solucion de conflictos en el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva reconocido en la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE. También resulta oportuno observar como han respondido los
ordenamientos de otros Estados miembro de la UE ante las normas y

sugerencias realizadas desde las instituciones de la UE.

Obviamente, en este tema merece una destacada atencion la
jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de la UE, al resolver
cuestiones prejudiciales planteadas por tribunales nacionales con relacion a
la compatibilidad de normas de sus legislaciones nacionales con el
ordenamiento de la UE, sin excluir su compatibilidad con el derecho

fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 47 de la

CDFUE.

A) En el Derecho positivo de la UE. Referencias a los ordenamientos

de los Estados miembros.
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El objetivo del fomento de los medios alternativos de resolucion de
conflictos en el Derecho de la UE se encuentra unido a la finalidad de
asegurar un mejor acceso a la justicia, en el convencimiento de que «el
objetivo de asegurar un mejor acceso a la justicia, como parte de la politica
de la Union Europea encaminada a establecer un espacio de libertad,
seguridad y justicia, debe abarcar el acceso a métodos tanto judiciales como
extrajudiciales de resolucion de litigios» '' y en el entendimiento de que «la
mediacion puede dar una solucion extrajudicial econdmica y rapida a
conflictos en asuntos civiles y mercantiles, mediante procedimientos
adaptados a las necesidades de las partes» '*. Pero, ademas ese objetivo de
la Union Europea de fomento de los medios alternativos de solucidon de
conflictos (MASC) se configura como objetivo incluso en el propio Derecho
primario, pues, segun el articulo 81 TFUE, apartado 2, letra g), en el marco
de la cooperacion judicial en materia civil, el legislador de la Union debera
adoptar medidas destinadas a garantizar «el desarrollo de métodos

alternativos de resolucion de litigios» 3.

Sin embargo, esos loables objetivos deben alcanzarse de forma
armonica con los derechos fundamentales reconocidos normativamente en el
ambito del Consejo de Europa, de la Union Europea y de los Estados
miembros. Por lo que respecta a Espatia, el derecho de acceso a los tribunales
es una vertiente del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
reconocido en el art. 24. 1 CE, y no una vertiente cualquiera, sino la

primigenia o principal, sin la cual no es posible disfrutar de las otras

1 Directiva 2008/52, considerando 5.

12 A lo que se afiade en igual lugar que «Es mds probable que los acuerdos resultantes de
la mediacion se cumplan voluntariamente y también que preserven una relacion amistosa y viable
entre las partes. Estos beneficios son ain mas perceptibles en situaciones que presentan elementos

transfronterizosy.
13 Como declara la STJUE de 14 de mayo de 2020, asunto C-667/18, & 41.
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vertientes del derecho a la tutela judicial efectiva comprendidas en el mismo,
cuyo contenido ha ido desgranando la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, aunque solo sea porque son posteriores en el tiempo al acceso

al tribunal y rigen ante él ',

Los medios de solucion de conflictos alternativos a la via judicial en
el Derecho de la Unién se han configurado como medios voluntarios, como
minimo para el consumidor, pues de configurarse como medios de solucion
de conflictos obligatorios se puede vulnerar el contenido esencial del derecho

fundamental a la tutela judicial efectiva.

Como ha declarado la STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, con
relacion al arbitraje obligatorio instaurado por el art. 76, e) de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, respecto del seguro de
defensa juridica, «ello quiere decir 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 imposicion a una de ellas, en
principio, no se compadece bien con el basico aspecto contractual del
arbitraje y con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que
garantiza el derecho de acceso a los o6rganos jurisdiccionales (art. 24.1 CE).
La razon estriba en que ha de entenderse que en el mecanismo arbitral, la
renuncia al ejercicio del derecho fundamental proviene de la legitima
autonomia de la voluntad de las partes, que, libre y voluntariamente, se
someten a la decision de un tercero ajeno a los tribunales de justicia para
resolver su conflicto, y ello, correctamente entendido, no implica una
renuncia general al derecho fundamental del articulo 24 CE, sino a su

gjercicio en un determinado momentoy.

4 Sobre el contenido de este derecho fundamental y sus vertientes DE LA OLIVA
SANTOS, A. y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., Tribunal Constitucional, jurisdiccion ordinaria y
derechos fundamentales, MacGraw-Hill, 1996 y BORRAJO INIESTA, I., DIEZ-PICAZO
GIMENEZ, 1 y FERNANDEZ FARRERES, G., El derecho a la tutela judicial efectiva y el
recurso de amparo, Civitas, 1995.
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Por otra parte, en el Derecho de la UE el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva se reconoce en el art. 47 de la CDFUE, el cual dispone
que «toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho
de la Union hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva

respetando las condiciones establecidas en el presente articulo (...).

Se prestard asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de
recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para

garantizar la efectividad del acceso a la justiciax.

La Directiva 2008/52/CE, de 21 de mayo, sobre ciertos aspectos de la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, no desconocia el riesgo que un
fomento de los medios alternativos de solucidén de conflictos de caracter
obligatorio podia entrafiar para el derecho a la tutela judicial efectiva. Por
ello, el legislador europeo opto por un modelo de mediacion de cardcter

voluntario.

Asi, advierte que «la mediacion a que se refiere la presente Directiva
debe ser un procedimiento voluntario, en el sentido de que las partes se
responsabilizan de ¢l y pueden organizarlo como lo deseen y darlo por

terminado en cualquier momento» (considerando 13).

Igualmente, se establece como objetivo principal de la directiva
«facilitar el acceso a modalidades alternativas de solucién de conflictos y
fomentar la resolucion amistosa de litigios promoviendo el uso de la
mediacion y asegurando una relacion equilibrada entre la mediacion y el

proceso judicialy (art. 1).

Por ultimo, indica que la funcidn del juez o magistrado del tribunal
serd proponer o pedir a las partes que recurran a la mediacion para resolver

el conflicto, o que asistan a una sesion informativa (art. 5. 1)
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No obstante, se advierte en la Directiva que los Estados gozan de
libertad para establecer en sus legislaciones nacionales una mediacion
obligatoria, o que la sometan a incentivos o sanciones, con un limite: siempre
que las legislaciones nacionales no impidan después a las partes el ejercicio
de su derecho de acceso a los tribunales °, limite que, como después se vera,
ha sido desarrollado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unioén

Europea (TJUE).

La relevancia constitucional de la configuracion legal de los medios
alternativos de resolucién de conflictos tampoco pasod desapercibida al
legislador comunitario en la Directiva 2013/11/UE, de 21 de mayo, relativa

a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo.

En ella, en su considerando 45 se parte de que «el derecho a la tutela
judicial efectiva y el derecho a un juez imparcial forman parte de los
derechos fundamentales establecidos en el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea» y, en consecuencia, se
considera que «los procedimientos de resolucion alternativa no deben
concebirse como sustitutivos de los procedimientos judiciales y no deben
privar a consumidores o comerciantes de su derecho a recurso ante los

organos jurisdiccionalesy.

Por lo que concluye que esta Directiva «no debe impedir a las partes
ejercer su derecho de acceso al sistema judicial». De forma que «en los
casos en que un litigio no pueda resolverse mediante un procedimiento de
resolucion alternativa determinado cuyo resultado no es vinculante, no debe
impedirse a las partes que incoen a continuacion un procedimiento judicial

en relacion con dicho litigio». No obstante, se admite que «los Estados

IS El art. 5. 2 sefiala en este sentido que «la presente Directiva no afectara a la legislacion
nacional que estipule la obligatoriedad de la mediacion o que la someta a incentivos o sanciones,
ya sea antes o después de la incoacion del proceso judicial, siempre que tal legislacion no impida
a las partes el ejercicio de su derecho de acceso al sistema judicial». La cursiva es nuestra. Lo
que igualmente refleja su considerando 14.
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miembros deben poder elegir libremente los medios adecuados para lograr

este objetivo» 6,

El fundamento de la posicion del legislador de la UE se encuentra en
lo que el mismo denomina como principio de libertad, que da titulo a su
articulo 10, y que entre nosotros se conoce como principio de autonomia de
la voluntad. En aplicacion del mismo configura un principio de libertad, con
diferentes limites para las partes, segin se trate de procedimientos de
resolucion alternativa que tengan por objeto resolver el litigio, bien
proponiendo una solucién, o bien imponiendo una solucion, y dentro de

ellos, segtn su condicidn sea la de consumidor, o la de comerciante.

La norma de cabecera es, con caracter general, el principio de libertad,
en especial para el consumidor, ya que el objetivo de la directiva es
garantizar que los consumidores puedan, presentar reclamaciones contra los
comerciantes ante entidades que ofrezcan procedimientos de resolucion

alternativa de litigios «si asi lo desean» (art. 1, primer inciso).

Sin embargo, la propia directiva permite que ese principio pueda ser
matizado por los ordenamientos nacionales con ciertos limites, al autorizar
«la obligatoriedad de participar en este tipo de procedimientos prescrita en
la legislacidon nacional, siempre que esta no impida a las partes ejercer su

derecho de acceso al sistema judicial» (art. 1, segundo inciso).

La referida norma principal se completa con otras especiales
contenidas en los articulos 9 y 10, en funcion de la clase de procedimiento

alternativo y la condicion de la parte (consumidor o comerciante). En el caso

16 Similares consideraciones se hacen en el considerando 26 del el Reglamento (UE) n.°
524/2013, sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo, en el que se declara que
«el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a un juez imparcial forman parte de los
derechos fundamentales establecidos en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea. La resolucion de litigios en linea no estd concebida ni puede concebirse
para sustituir a los procedimientos judiciales, ni debe privar a consumidores o comerciantes de
su derecho de recurso ante los organos jurisdiccionales. Por lo tanto, el presente Reglamento no
debe impedir a las partes ejercer su derecho de acceso al sistema judicial». La cursiva es nuestra.
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de que se trate de procedimientos de resolucidn alternativa que tengan por
objeto resolver el litigio mediante la propuesta de una solucion, antes del
inicio del procedimiento se informara a las partes (consumidor y
comerciante) de su derecho a retirarse del procedimiento en cualquier

momento, si no estan satisfechas (art. 9. 2, a).

Durante el procedimiento se informard a las partes: de que su
participacion en el procedimiento alternativo no excluye que puedan obtener
reparacion en un procedimiento judicial (art. 9. 2, b, i1); de que la solucién
propuesta en el procedimiento alternativo puede ser distinta de la que se
determinase en un proceso judicial en el que se aplicasen normas juridicas
(art. 9. 2, b, ii1); de que tienen la opcidén de aceptar o rechazar la solucion
propuesta (art. 9. 2, b, 1); y del efecto juridico de aceptar la solucion

propuesta (art. 9. 2, c).

No obstante, respecto de los comerciantes se autoriza que las
legislaciones nacionales puedan obligar al comerciante a participar en los
procedimientos de resolucion alternativa (art. 9. 2, a), asi como que en estos
procedimientos de propuestas de solucidon las legislaciones nacionales
dispongan que su resultado sea vinculante para el comerciante, una vez que

el consumidor haya aceptado la solucion propuesta (art. 9. 3).

En los procedimientos de resolucion alternativa que tengan por objeto
resolver el litigio mediante la imposicion de una solucion, los Estados
también deben velar porque «Unicamente se dé a la solucidn caracter
vinculante para las partes cuando estas hayan sido informadas con antelacion
de dicho caracter vinculante y lo hayan aceptado expresamentey» (art. 10. 2),

lo que es expresion del principio de libertad.

En el caso del consumidor la proteccion del principio de libertad no
admite excepcion, estableciéndose garantias suficientes para su adecuada

consecucion. En efecto, los Estados miembros deben velar porque un
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acuerdo entre un consumidor y un comerciante de someter un conflicto a una
entidad de resolucion alternativa no sea vinculante para el consumidor, si se
ha celebrado antes de que surja el conflicto y si tiene «por efecto privar al
consumidor de su derecho a recurrir ante los oOrganos jurisdiccionales
competentes para la resolucion judicial del litigio» (art. 10. 1); lo que podria

estimarse contrario al derecho a la tutela judicial efectiva del consumidor.

En cambio, el matiz se introduce respecto de los comerciantes, ya que,
«si las soluciones son vinculantes para el comerciante con arreglo a la
normativa nacional, no se exigira la aceptacion del comerciante para cada

caso concretoy (art. 10. 2).

El respeto de la voluntad del consumidor de someterse al medio
alternativo de resolucion de conflictos es inequivoco, tanto en los
procedimientos de resolucion alternativa que tengan por objeto resolver un
conflicto proponiendo una solucion (art. 9. 2), como cuando los
procedimientos de resolucion alternativa tengan por objeto resolver un

conflicto mediante la imposicion de una solucién (art. 10. 1y 10. 2).

Sin embargo, el respeto de la libertad o voluntad del comerciante de
someterse a procedimientos de resolucion alternativa se admite que sea
matizada por las legislaciones nacionales, tanto en los en los procedimientos
de resolucion alternativa en los que se propone una solucion -bien porque se
le obligue a participar (art. 9. 2, a), o bien porque el consumidor ya haya
aceptado la solucion propuesta (art. 9. 3)-, como en los procedimientos de
resolucion alternativa en los que se impone una solucion, en los que se

exigird la aceptacion del comerciante para cada caso concreto (art. 10. 2).

Con todo, esto ultimo no significa que no se exija el concurso de la
voluntad del comerciante, sino que, a través de ciertos sistemas, como la
adhesion general a un determinado sistema de resolucion de conflictos

respecto de las controversias que surjan con ocasion del ejercicio de su
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actividad comercial, no es precisa la aceptacion del comerciante en cada

conflicto individual que surja.

Expuesto el Derecho positivo de la Union Europea conviene tener en
cuenta la propia valoraciéon que se ha hecho de su aplicacion desde las
propias instituciones de la Union. En este sentido, cabe destacar que la propia
Directiva 2008/52/CE, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles, contemplaba que, cinco afos después de su fecha

17 se realizara un informe por la Comision, en el

maxima de trasposicion
que se examinara el desarrollo de la mediacion en la Unidén Europea y el
impacto de la Directiva en los Estados miembros, acompanando, en su caso,

propuestas de adaptacion de la Directiva (art. 11 Directiva 2008) 5.

Por lo que se refiere al objeto de nuestro estudio, en el informe de la
Comision, por una parte, se reconoce que las prdcticas que invitan a las
partes a hacer uso de la mediacion todavia no son satisfactorias en general,
por lo que propone, como a continuacion se verd, algunas medidas
legislativas nacionales de fomento de la mediacion; pero, por otra parte,
advierte el informe que la eventual obligatoriedad de la mediacion es una

cuestion controvertida '° y que esa obligatoriedad puede afectar al derecho a

17 La fecha maxima de trasposicion era el 21 de mayo de 2011, segin el art. 12 de la
Directiva 2008/52.

'8 Esa fecha méaxima se cumplia el 21 de mayo de 2016, siendo presentado el referido
informe por la Comision al Parlamento, al Consejo y al Comité Econdémico y Social Europeo el
26 de agosto de 2016. Puede consultarse en https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52016DC0542.

1 La doctrina espafiola no es ajena a este debate. Se manifiestan defensores decididos de
la voluntariedad de la mediacion MARTIN DIZ, F., La mediacion: sistema complementario de la
Administracion de Justicia, Consejo General del Poder Judicial, 2010, p. 37; CASTILLEJO
MANZANARES, R., “Métodos alternativos de resolucion de conflictos jes necesario menos
proceso”, en El enjuiciamiento civil y penal hoy (Coord. CACHON CADENAS, M. y PEREZ
DAUDI, V.), Atelier-Fundacion privada Manuel Serra Dominguez, 2019, pp. 103-105;
SIGUENZA LOPEZ, J: “Concepto y rasgos definitorios de la mediacion instaurada en Espafia
por la Ley 5/2012”, en Estudios sobre mediacion y arbitraje desde una perspectiva procesal (Dir.
SIGUENZA LOPEZ y GARCIA-ROSTAN CALVIN, Aranzadi Thomson Reuters, 2017, pp. 74-
75,y SANCHEZ POS, M V., “Hacia un modelo de obligatoriedad mitigada de la mediacion.
Comentario breve al Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacion, en Justicia: ;jgarantias
versus eficiencia? (Dir. IMENEZ CONDE y BELLIDO PENADES), Tirant lo Blanch, 2019, pp.
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la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién % y, por lo tanto, entendemos que
también puede verse afectado el referido derecho fundamental reconocido en

el art. 24 CE 2!,

923 y ss. Por el contrario, en sentido favorable a la obligatoriedad mitigada, LOPEZ YAGUES,
V., Mediacion y proceso judicial, instrumentos complementarios de un Sistema integrado de
Justicia Civil, en Practica de Tribunales, n° 137, marzo-abril, 2019, p. 3; CARRETERO
MORALES, “;Puede contribuir el nuevo modelo de «obligatoriedad mitigada» de la mediacion
a mejorar la eficiencia del proceso civil?: Breve analisis del Anteproyecto de Ley de Impulso a la
Mediacion”, en Justicia: ;garantias versus eficiencia? (Dir. IMENEZ CONDE y BELLIDO
PENADES), Tirant lo Blanch, 2019, pp. 579 y ss.; ARANDA JURADO, M., “La mediacién
obligatoria mitigada como instrumento para la promocion de la mediacion en los asuntos civiles
y mercantiles en el ordenamiento juridico espafiol”, en Justicia: ;jgarantias versus eficiencia?
(Dir. JIMENEZ CONDE y BELLIDO PENADES), Tirant lo Blanch, 2019, pp. 533 y ss.

20 En este sentido, es de indudable interés la STJUE (Sala 1%) de 14 de junio de 2017,
asunto C-75/16, que después se analizara y que ha sido objeto de considerable atencion en la
doctrina. Cfr. CARRETERO MORALES, E., “;Puede contribuir el nuevo modelo...”, en
Justicia..., ob. cit., pp. 583-588 y OROMI I VALL-LLOVERA, S., “La mediacion de consumo
como requisito de admisibilidad del proceso judicial segun el Tribunal de Justicia de la UE
(Comentario de la Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 14 de junio de 20177, en Adaptacion del
Derecho procesal espariol a la normativa europea y su interpretacion por los tribunales (Dir.
JIMENEZ CONDE), Tirant lo Blanch, 2018, pp. 459 y ss. Sobre el art. 47 de la CDFUE,
ALONSO GARCIA, R. y SARMIENTO, D., La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea. Explicaciones, concordancias y jurisprudencia, Aranzadi, 2006; MILLIONE,
C., La interpretacion del articulo 47 CDFUE como expresion de la labor hermenéutica del
Tribunal de Luxemburgo en la construccion de un estandar europeo de proteccion de los
derechos, Teoria y realidad constitucional, nim. 39, 2017, pp. 665-674 y TRIGUERO
MARTINEZ, L. A., “Art. 47. Derecho a la tutela judicial efectiva u a un juez imparcial”, en
Estudio sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (Dir.
MONEREO ATIENZA y MONEREO PEREZ), 2012, Comares, pp. 1237-1249.

21 Sobre la compatibilidad de los métodos extrajudiciales de resolucion de conflictos
obligatorios con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24
CE también se ha pronunciado la doctrina con posiciones no siempre coincidentes. Cfr., entre
otros, MARTIN DIZ, F., La mediacion..., ob. cit., p. 37; LOPEZ SANCHEZ, I., El cardcter
general del requisito de procedibilidad de haber acudido a un “medio adecuado de solucion de
controversias”’: a proposito del proceso monitorio, en RGDP 55 (2021), pp. 2-9; CARRETERO
MORALES, “;Puede contribuir el nuevo modelo...”, en Justicia..., ob. cit., pp. 585-586; PICO
JUNOY, J., MASC y costas procesales en el futuro proceso civil: ;La cuadratura del circulo?,
Diario La Ley nim. 9801, de 2 de marzo de 2021, p. 1.; y PEREZ DAUDI, V., La imposicién de
los ADR ope legis y el derecho a la tutela judicial efectiva, en “In Dret”, 2/2019. Sobre esta
cuestion en especial, PEITEADO MARISCAL, P., Consideraciones sobre la relacion entre el
derecho a la tutela judicial efectiva y la mediacion obligatoria, en Estudios de Deusto, Vol. 66/2,
julio-diciembre 2018, pp. 283 y ss.; MARTIN DIZ, F., El derecho fundamental a la justicia:
revision integral e integradora del derecho a la tutela judicial efectiva, UNED, Revista de
Derecho Politico, num. 106, septiembre-diciembre 2019, pp. 13 y ss.; BARONA VILAR, S.,
Integracion de la mediacion en el moderno concepto de Acces to Justice, InDret, octubre 2014; y
ORDENANA GEZURAGA, I, “Contribuciones al debate sobre la necesidad de
constitucionalizar las técnicas extrajudiciales de conflictos en el ordenamiento juridico espafiol”,
en El impacto de la oportunidad sobre los principios procesales cldsicos (Dir. CALAZA LOPEZ
y MUINELO COBO), lustel, 2021, pp. 341 y ss.
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Con relacidn al tema de la obligatoriedad de la mediacion, el informe
pone de manifiesto que es una cuestion controvertida, pero que la mayoria
de los Estados miembros y de los representantes del mundo académico se
oponen a ello. Asi mismo, sefiala que entre quienes estaban a favor de un
enfoque mas obligatorio, recibid poco apoyo la propuesta de hacerla
obligatoria para cualquier tipo de asunto y logré un mayor apoyo la propuesta
de hacerla obligatoria para determinadas categorias de asuntos. La Comision
considera que la imposicion de la mediacidon en el marco de un proceso
judicial puede ser aceptable en relaciones duraderas que puedan ser fuente
de frecuentes conflictos, como en determinados asuntos de Derecho de

familia, o litigios con vecinos.

Sin embargo, la Comision estima que los costes relacionados con la
resolucion de un litigio son factores importantes a la hora de decidir las
partes si intentan la mediacion o acuden a los tribunales. Y, en consecuencia,
«los incentivos financieros que resulten economicamente mds atractivos
para que las partes recurran a la mediacion, en lugar de a procesos
judiciales, pueden considerarse la mejor prdactica». Ademas de que, incluso
en aquellos asuntos en los que el recurso a la mediacion pueda resultar mas
razonable, como en algunos asuntos de Derecho de familia, «debe
subrayarse que, también en tales casos, debe respetarse el derecho de tutela
judicial efectiva tal como esta garantizado por el articulo 47 de la Carta de

los Derechos Fundamentales de la Union»?2.

El informe de la Comisidén se inclina, por tanto, a favor de una
mediacion de caracter voluntario y de una politica de incentivos econdmicos
para el fomento del recurso a la mediacion, informando a su vez sobre las
distintas técnicas de incentivo utilizadas en el ordenamiento de algunos

Estados miembros.

22 Informe Comision Europea, pp. 9-10. La cursiva es nuestra.
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Asi sefiala que algunos Estados miembros ofrecen incentivos
financieros a la mediacion mediante la reduccion o el reembolso, total o
parcial, de las tasas y costes de los procesos judiciales, si se alcanza un
acuerdo gracias a la mediacion durante procesos judiciales suspendidos, en
funcion de la fase del proceso en que se alcance el acuerdo (Eslovaquia). En
otros Estados miembros, la mediacion misma se ofrece de forma gratuita o a
bajo coste, con arreglo a la situacion econdémica de las partes. En otros
Estados miembros también existen incentivos financieros al uso de la

mediacion a traveés de la asistencia juridica gratuita.

Asi mismo, se advierte que en otros Estados miembros para fomentar
el recurso a la mediacion se imponen sanciones, 0, mas bien, consecuencias
desfavorables en lo que se refiere al régimen de condena en costas
procesales. Asi, por una parte, en algunos Estados existen sanciones en los
supuestos en que las partes se nieguen a participar en la mediacidn sin causa
justificada y acudan directamente a los tribunales. Asi, en Polonia, si una
parte que ha accedido a la mediacion se niega a participar en ella sin un
motivo justificado, el tribunal puede condenarla en costas, con
independencia del sentido de la resolucion. En Eslovenia, el tribunal también
puede condenar a pagar la totalidad o parte de las costas judiciales de la parte
contraria a la parte que rechace sin motivo justificado la remision del asunto

a mediacion.

Igualmente, en otros Estados se prevén consecuencias negativas para
las partes que rechazan propuestas de mediacion acertadas, o intentan
desvincularse de acuerdos de mediacion alcanzados. En este sentido, en Italia
la parte que gane el proceso judicial no puede recuperar las costas, si ha
rechazado previamente una propuesta de mediacion cuyo contenido coincida
con el contenido de la posterior sentencia judicial. Y en Hungria se

contemplan sanciones para las partes que, tras haber celebrado un acuerdo
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de mediacion, acudan después a los tribunales, o incumplan las obligaciones
contraidas en el acuerdo de mediacion. En Irlanda se aplican sanciones por

una negativa injustificada a considerar la mediacion .

En definitiva, el informe de la Comision concluye que la mediacion
puede contribuir a evitar litigios innecesarios a costa de los contribuyentes y
a reducir la pérdida de tiempo y dinero asociados a los pleitos judiciales, asi
como que la Directiva sobre la mediaciéon ha creado un marco juridico
europeo adecuado para la utilizacion de esta forma de resolucion
extrajudicial o alternativa de litigios, por lo que no considera necesario

revisar de momento la Directiva.

Sin embargo, también se advierte que la aplicacién de la Directiva
puede mejorarse, considerandose como buenas practicas para ello: «que las
partes expongan en sus demandas ante los organos jurisdiccionales si han
intentado la mediacion, sobre todo en el ambito del Derecho de familia;
sesiones de informacion obligatoria en el marco de un proceso judicial y
obligacion de los organos jurisdiccionales de considerar la mediacion en
todas las fases de los procesos judiciales; incentivos economicos que hagan
econdmicamente mas interesante para las partes recurrir a la mediacion en
lugar de hacerlo a un proceso judicial; garantizar la ejecucion forzosa sin

exigir necesariamente el consentimiento de todas las partes en el acuerdo»?*.

Poco después las anteriores consideraciones fueron recogidas en
alguna medida por la Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de
septiembre de 2017, sobre la aplicacion de la citada directiva %, de la que

deseamos destacar tres conclusiones.

2 Informe Comision Europea, pp. 8-9.

24 Informe Comision Europea, p. 11. La cursiva es nuestra.

25 Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2017, sobre la aplicacion
de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles (Diario Oficial de la Unidon
Europea, 20.9.2018, C 337/2).
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En primer lugar, todos los Estados miembros prevén la posibilidad de
que los tribunales inviten a las partes en un litigio a recurrir a la mediacion
0, al menos, a participar en sesiones informativas sobre la mediacion; asi
como que en algunos Estados miembros la participacion en estas sesiones
informativas es obligatoria, ya sea por iniciativa del juez (Reptblica Checa),
o por disposicion legal respecto de algunas clases de procesos, como los
litigios de familia (por ejemplo, Lituania, Luxemburgo, Inglaterra y Pais de

Gales) 2°.

En segundo lugar, la mediacion presenta especial importancia en
algunos asuntos de Derecho de familia (modalidades de custodia de los hijos,
régimen de visitas y sustraccion parental de menores), pues la mediacion
puede crear un clima constructivo para las negociaciones, garantizar un trato
mas justo entre los padres y permitir alcanzar soluciones amistosas, que sean
duraderas y en interés de los menores sobre la residencia principal del menor,

las modalidades de visita o la pension alimenticia del menor 7.

Y, en tercer lugar, los resultados obtenidos en los Estados miembros
que ofrecen incentivos econdmicos para que las partes recurran a la
mediacion «demuestran que la mediacion puede proporcionar una resolucion
extrajudicial rentable y rapida de los litigios a través de procedimientos

adaptados a las necesidades de las partes» 28,

Por tultimo, también resultan de gran interés las consideraciones
realizadas en el Informe de la Comision europea de 25 de septiembre de
2019, sobre la aplicacion de la Directiva 2013/11/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a la resolucién alternativa de litigios en

materia de consumo, y del Reglamento (UE) n.® 524/2013 del Parlamento

26 Resolucion Parlamento Europeo, conclusion 3, C 337/4.
27 Resolucion Parlamento Europeo, conclusion 7, C 337/4.
28 Resolucion Parlamento Europeo, conclusion 4, C 337/4. La cursiva es nuestra.
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Europeo y del Consejo, sobre resolucion de litigios en linea en materia de

consumo 2.

Del mismo solo deseamos destacar dos aspectos. Por una parte, que
existen diversos modelos de participacion del comerciante *° y que en una
serie de regiones y sectores la tasa de participacion de comerciantes en los
modelos existentes de RAL (Resolucion Alternativa de Litigios) es

insuficiente.

Por otra parte, y sobre todo, que se ofrecen datos que avalan que hay
mayor porcentaje de €éxito en algunos Estados miembros en los que la
participacion en los procedimientos de RAL es voluntaria y gratuita, también

la de los comerciantes.

En este sentido, se dice que en Austria la participacion de los
comerciantes en los procedimientos tramitados por la entidad austriaca de
RAL subsidiaria en materia de consumo es voluntaria y que el procedimiento
es gratuito, tanto para los consumidores, como para los comerciantes. En
2018, los comerciantes participaron en el 77 % de los procedimientos de
RAL, con un porcentaje de resolucion del 75 %. En cambio, en Alemania
solo el 17 % de los comerciantes participd en procedimientos ante el drgano
general de conciliacion en materia de consumo, cuyo procedimiento de RAL

es voluntario, pero no gratuito para los comerciantes.

2 El mismo puede consultarse en https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-
12604-2019-INIT/es/pdf.

30 Bl Informe de 25 de septiembre de 2019 de la Comision europea sobre la aplicacion de
la Directiva 2013/11/UE y del Reglamento (UE) n.® 524/2013, pp. 10-11, sefala, respecto de los
diversos modelos de participacion del comerciante en los RAL, que existen: 1) modelos en los que
la participacion del comerciante es obligatoria por ley; i) modelos en los que la participacion del
comerciante en el procedimiento de RAL no es obligatoria por ley, pero si lo es por otras
circunstancias (por ser el comerciante miembro de una asociacion empresarial cuyos estatutos
contengan ese compromiso para sus miembros, o porque el comerciante contraiga el compromiso
en los contratos celebrados con consumidores); iii) modelos en los que el comerciante no esta
obligado a participar en el procedimiento de RAL, ni por ley ni por otro motivo, pero se le
incentiva a hacerlo; y iv) modelos en los que el comerciante no esta obligado a participar en el
procedimiento de RAL, ni recibe un incentivo para participar.

29



https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12604-2019-INIT/es/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12604-2019-INIT/es/pdf

Rafael Bellido Penadés

E, igualmente, se informa de que en Finlandia los comerciantes no
estan obligados a participar en los procedimientos que tramite cualquiera de
las tres entidades de RAL certificadas en materia de consumo y que los
procedimientos de RAL culminan con una recomendacion no vinculante.
Ahora, el porcentaje de cumplimiento de esas recomendaciones se sitila entre

el 80 % y el 100 % 3.

De los anteriores datos parece que puede extraerse la conclusion de
que hay mayor porcentaje de éxito en algunos Estados miembros en los que
la participacion en los procedimientos de RAL es voluntaria y gratuita,
también la de los comerciantes. Si el éxito de los procedimientos de RAL se
mide atendiendo al porcentaje de participacion, al de obtencion de acuerdos
o recomendaciones y a su grado de cumplimiento, de los anteriores datos se
desprende que para el éxito de la RAL es mdas importante el estimulo
econdmico a la participacion voluntaria, que la imposicion de su

obligatoriedad.

Por lo que se refiere al estado de la cuestion en las legislaciones
nacionales de los Estados miembros de la UE, una observacion de la
regulacion del modelo de mediacion vigente en el ordenamiento de los
distintos Estados miembros de la Union Europea permite concluir que en la
mayoria de ellos sigue prevaleciendo el modelo de mediacion de caracter

voluntario, segiin se desprende del Portal Europeo de Justicia en Linea 32,

Como se ha sefialado en la doctrina, en algunos paises se ha optado
por incorporar la obligatoriedad para algunas clases de asuntos. «Por
ejemplo, en Austria se acepta la mediacion obligatoria en los asuntos

vecinales y en los relacionados con discapacitados; en Alemania los diversos

31 Informe de 25 de septiembre de 2019 de la Comision europea sobre la aplicacion de la
Directiva 2013/11/UE y del Reglamento (UE) n.° 524/2013, p. 13.

32 https://e-justice.europa.eu/content_mediation_in_member_states-64-es.do.  ltima
consulta 31.12.2021.
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Estados federados prevén en algunos casos y para algunas materias la
obligatoriedad; en Rumania se establece la asistencia obligatoria a la sesion
informativa de la mediacion antes de acudir a la via judicial en un listado de
asuntos; en Malta se acepta la mediacion obligatoria en determinados asuntos
de familia; en Croacia en materia de disputas familiares y laborales» *. Asi
mismo, la legislacion noruega impone la mediacion obligatoria en los
procesos de separacion y divorcio; la legislacion alemana la impone en
asuntos de naturaleza financiera, en controversias de barrio y en casos de
difamacion; y la legislacion francesa dentro del ambito del Derecho de
familia**. E Italia ha establecido un modelo de mediacion obligada para un

nutrido niimero de asuntos >°.

Sin embargo, segun se desprende del Portal Europeo de Justicia en
Linea, la mayoria de los Estados miembros de la Unién Europea optan
todavia por un sistema de mediacion voluntaria, pese a las sugerencias de
introduccion de la sesion informativa obligatoria realizadas en la Directiva
2008/52/CE, de 21 de mayo (art. 5. 2), en el informe presentado por la
Comision al Parlamento, al Consejo y al Comité Economico y Social
Europeo el 26 de agosto de 2016 3° y en la Resolucion del Parlamento
Europeo, de 12 de septiembre de 2017, sobre la aplicacion de la citada

directiva 37.

33 BARONA VILAR, “La mediacién y su espacio en el habitat de la justicia integral,
global, algoritmica: ;Mas o menos protagonismo?”’, en Meditaciones sobre Mediacion (MED+)
(editora BARONA VILAR), Tirant lo Blanch, en prensa, p. 51.

3% CASTILLEJO MANZANARES, R., CASTILLEJO MANZANARES, R., “Métodos
alternativos ...”, en El enjuiciamiento civil y penal hoy ..., ob. cit., pp. 102-103.

35 Controversias «in materia di condominio, diritti reali, divisione, successioni ereditarie,
patti di famiglia, locazione, comodato, affitto di aziende, risarcimento del danno derivante da
responsabilita medica e sanitaria ¢ da diffamazione con il mezzo della stampa o con altro mezzo
di pubblicita, contratti assicurativi, bancari e finanziari», segin el art. 5 bis 1 del Decreto
legislativo, 04/03/2010 n° 28, Mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversia civili
e commerciali, en la redaccion dada por el Decreto legislativo 21 giugno 2013.

36 Puede consultarse en https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52016DC0542.

37 Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2017, sobre la aplicacion
de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre
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El modelo de mediacion voluntaria es el que todavia rige en los
ordenamientos de Portugal, Bélgica, Paises Bajos, Luxemburgo, Suecia,
Finlandia, Eslovenia y Eslovaquia®®. En algunos de esos Estados, dada su
voluntariedad, el coste de la mediacion deben asumirlo las partes, en gran
parte de los casos previo acuerdo sobre honorarios entre las partes y el
mediador privado (Alemania, Bélgica, Suecia, Austria, o Eslovaquia). Sin
embargo, en otros de esos Estados en los que la mediacion es voluntaria, o
en algunos Estados en los que la mediacion es obligatoria, el coste de la
mediacion se sufraga en una parte por el Estado y en otra parte por las partes,
en la mayoria de las ocasiones mediante el pago de tasas moderadas por las

partes.

En Eslovenia en los litigios derivados de las relaciones paterno-filiales
la intervencion del mediador es gratuita para las partes, mientras que en los
demas procesos civiles la intervencion del mediador es gratuita para las
partes durante las tres primeras horas *°. En cambio, el sistema de pago de

tasas por las partes rige en Finlandia, Paises Bajos, Portugal e Italia.

En Finlandia la mediacion judicial esta sujeta al pago de una tasa, al

igual que el resto de asuntos tramitados ante los tribunales *°.

En Paises Bajos el Estado contribuye a la financiacion de la
intervencion de un mediador, o de un abogado, asumiendo ambas partes por

lo que respecta al mediador el pago de una tasa de 51 € por una intervencion

ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles (Diario Oficial de la Union
Europea, 20.9.2018, C 337/2).

38 https://e-justice.europa.eu/content_mediation_in_member_states-64-es.do.  1ltima
consulta 31.12.2021. Sobre su regulacion en Derecho Comparado ver también BARONA VILAR,
S., BARONA VILAR, S., Psicoanalisis de las ADR. Retos en la sociedad global del siglo XXI,
La Ley, Mediacion y Arbitraje, nam. 1 de 2020, p. 14y, sobre todo, ESPLUGUES MOTA, C.,
Mediacion Civil y Comercial. Regulacion Internacional e Iberoamericana, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2019.

39 https://e-justice.europa.eu/content_mediation_in_member_states-64-es.do.  1iltima
consulta 31.12.2021.

40 https://e-justice.europa.eu/content_mediation_in_member_states-64-es.do.  ultima
consulta 31.12.2021.
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de un méximo de cuatro horas, o de 102 € por una intervencion de cinco o

mas horas (por mediacion, no por cada parte) .

En Portugal el coste de la mediacion se sufraga con caracter general
con el pago de tasas por las partes que no comporten un gasto significativo
para ellas. Si bien, no se cobra tasa a las partes, cuando un tribunal decide
hacer uso de la mediacion en conflictos familiares (art. 147.C de la Ley de
guarda y custodia de los hijos), o cuando se conceda la asistencia juridica
gratuita. En otro caso, cuando la mediacion se lleva a cabo por iniciativa de
las partes, cada parte debe pagar una moderada tasa, que en materia civil y
mercantil suele ser de 25 € a cargo de cada parte, salvo en materia de familia,
que es de 50 €, a pagar por cada parte. Asi mismo, si las partes con problemas
econdmicos tienen que pagar tasas relacionadas con el proceso de mediacion,
pueden solicitar asistencia juridica gratuita y obtener una exencion del

Instituto de Seguridad Social *2.

En Italia la mediacidon se regula en el Decreto legislativo n° 28, de
04/03/2010, sobre Mediazione finalizzata alla conciliazione delle
controversia civili e commerciali #*, que establece un modelo de mediacion
obligatoria para un buen grupo de asuntos (art. 5. 1 bis). Los costes de la
mediacion se regulan en el Decreto ministeriale - 18/10/2010, n.180
mediante un sistema de tarifas cerradas**, cuyo articulo 16 establece los
criterios de determinacion de la indemnizacidon por la puesta en marcha y
funcionamiento del procedimiento de mediacion. Por los gastos de puesta en
marcha y ejecucion de la primera reunidn, al margen de la indemnizacion

total, cada parte debe pagar un importe de 40 € para litigios de hasta 250.000

41

https://e-justice.europa.cu/content_mediation_in_member_states-64-es.do.  tltima
consulta 31.12.2021.

42 https://e-justice.europa.eu/content_mediation_in_member_states-64-es.do.  ultima
consulta 31.12.2021.

4 Gazzetta Ufficiale n. 53 de 5 marzo 2010.

4 Gazzetta Ufficiale n. 258 de 04 marzo 2010.
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€y 80 € para los litigios de mayor valor (art. 16. 1). Asi mismo, por los gastos
del resto del procedimiento de mediacion cada parte debe pagar un importe
que no exceda del importe indicado como maximo en la tabla A del Decreto

(arts. 16. 2y 4) ®.

B) En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea

La relevancia constitucional de la regulacién normativa de fomento de
los medios alternativos de solucion de conflictos por su posible afectacion al
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se reconoce y desarrolla en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, que ha recaido
con ocasion de la resolucion de cuestiones prejudiciales planteadas por
tribunales nacionales de los Estados miembros (principalmente por
tribunales italianos), como consecuencia de la eventual contraposicion de la
legislacion italiana aprobada para la transposicion al ordenamiento italiano
de directivas comunitarias aprobadas para el fomento de la mediacion y de
otros medios alternativos de resolucion de conflictos, como son la Directiva
2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con
las redes y los servicios de comunicaciones electronicas, y la Directiva
2013/11/UE, de 21 de mayo de 2013, de 21 de mayo de 2013, relativa a la

resolucidn alternativa de litigios en materia de consumo.

a) Conciliacion previa obligatoria

4 Dicha tabla expresa los datos siguientes: Valor del proceso - Gastos (por cada parte):
hasta 1.000 € (65 €); de 1.001 a 5.000 € (130 €); de 5.001 a 10.000 € (240 €); de 10.001 a 25.000
€ (360 €); de 25.001 a 50.000 € (600 €); de 50.001 a 250.000 € (1.000 €); de 250.001 a 500.000
€ (2.000 €); de 500.001 a 2.500.000 € (3.800 €); de 2.500.001 a 5.000.000 € (5.200 €); mas de
5.000.000 € (9.200 €).
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La primera sentencia de interés sobre la materia fue la STJUE (Sala
4%) de 18 de marzo de 2010, asuntos acumulados C-317/08 a 320/08, que
resuelve cuatro cuestiones prejudiciales planteadas por el Giudice di Pace de
Isquia (Italia), en el marco de cuatro litigios en los que, por una parte, se
enfrentaban las Sras. Alassini e lacono y Multiservice Srl frente a Telecom
Italia Spa, y, por otra parte, la Sra. Califano frente a Wind SpA, con ocasion
de supuestos incumplimientos de los contratos celebrados entre las partes,
que tenian por objeto la prestacion de servicios telefonicos a las demandantes
por uno u otro demandado, en cuanto proveedor de los mencionados

Servicios.

La Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7
de marzo de 2002, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios
en relacion con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas,
disponia en su articulo 34, titulado «Resolucidn extrajudicial de litigios» (art.
34. 1), que los Estados miembros debian garantizar «la disponibilidad de
procedimientos extrajudiciales transparentes, sencillos y poco onerosos para
tratar litigios no resueltos que afecten a los consumidores y se refieran a
asuntos regulados por la presente Directiva». Si bien, precisaba que el
referido articulo «no menoscabara los procedimientos judiciales nacionales

(art. 34. 4).

[talia adaptod su Derecho interno a la Directiva de servicio universal
mediante el Decreto Legislativo nim. 259, de 1 de agosto de 2003, relativo
al Coédigo de las comunicaciones electronicas, asi como mediante Decision
173/07/CONS de la Autoridad garante de las comunicaciones, que aprobaba
el Reglamento relativo a la resolucion de litigios entre operadores de
comunicaciones y usuarios finales, cuyos arts. 3 y 13 exigian antes de la

demanda un previo intento de conciliacion obligatoria. Ante ello en las
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cuestiones prejudiciales planteadas se consideraba que el caracter obligatorio
de la conciliacion, tal como estaba regulada en la normativa italiana
aplicable, podia constituir un obstaculo para el ejercicio de los derechos de
los usuarios finales, en particular, debido a que dicha conciliacion debia
efectuarse necesariamente por via electronica, asi como porque en el
posterior proceso judicial ya se llevaba a cabo una tentativa de conciliacion

en la primera vista que se celebrase.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea puso de manifiesto que la
legislacion italiana, que establecia un procedimiento de conciliacion
obligatoria, previamente al ejercicio de una accion judicial, era compatible
en abstracto con el objetivo marcado por la Directiva 2002/22/UE. Si bien,
en la medida en que la tentativa de conciliacion obligatoria se configuraba
como un requisito de admisibilidad de la demanda, se debia examinar si era
compatible con el principio de efectividad de los derechos de los usuarios

regulados en la directiva y con el derecho a la tutela judicial efectiva.

Respecto al principio de efectividad, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea sefiala que «diversas circunstancias evidencian que un
procedimiento obligatorio de conciliacion, como el del litigio principal, no
hace imposible en la practica ni excesivamente dificil el ejercicio de los

derechos que la referida Directiva confiere a los justiciables» (apartado 53).

«En primer lugar, el resultado del procedimiento de conciliacion no es
vinculante para las partes y, por lo tanto, no afecta a su derecho a un recurso

judicial» (apartado 54).

«En segundo lugar, el procedimiento de conciliacién no implica, en
condiciones normales, un retraso sustancial a efectos del ejercicio de una
accion judicial. En efecto, el plazo para la conclusion del procedimiento de
conciliacion es de treinta dias contados desde la presentacion del escrito de

solicitud de iniciacion, y una vez transcurrido dicho plazo, las partes pueden
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ejercitar una accion judicial aunque el procedimiento no haya concluido»

(apartado 55).

«En tercer lugar, la prescripcion de derechos se interrumpe durante el

desarrollo del procedimiento de conciliaciony» (apartado 56).

«En cuarto lugar, el procedimiento de conciliacion ante el CORECOM
no ocasiona gastos», o, al menos, no consta «que tales gastos sean

significativos» (apartado 57).

Sin embargo, el Tribunal de Justicia de la Union Europea considera
que el ejercicio de los derechos conferidos por la Directiva de servicio
universal «podria hacerse imposible en la practica o excesivamente dificil
para algunos justiciables, y en particular aquellos que no disponen de acceso
a Internet, si inicamente pudiese accederse al procedimiento de conciliacion

por via electronica» (apartado 58).

Por lo que se concluye que «en tales circunstancias, ha de considerarse
que la normativa nacional de que se trata en el procedimiento principal
respeta el principio de efectividad, siempre y cuando la via electronica no
constituya el inico medio de acceder al procedimiento de conciliacion y sea
posible adoptar medidas provisionales en aquellos supuestos excepcionales

en que la urgencia de la situacion lo exija» (apartado 60).

En segundo lugar, por lo que se refiere al derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, reconocido en el art. 47 de la Carta de DDFFUE, se
parte de que, al supeditar la admisibilidad de las demandas relativas a
servicios de comunicaciones electronicas a la realizacion de una tentativa
de conciliacion obligatoria, se «introduce una etapa adicional para el
acceso a la justicia», que «podria afectar al principio de tutela judicial

efectiva» (apartado 62).
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Sin embargo, segin jurisprudencia reiterada, los derechos
fundamentales no constituyen prerrogativas absolutas, sino que pueden ser
objeto de restricciones, «siempre y cuando €stas respondan efectivamente a
objetivos de interés general» y no impliquen «una intervencion desmesurada
e intolerable que afecte a la propia esencia de los derechos asi garantizados»

(apartado 63).

En el caso se considera que las disposiciones nacionales
controvertidas persiguen objetivos legitimos de interés general, como
«lograr una resolucion mas rapida y menos costosa de los litigios en materia
de comunicaciones electronicas, asi como una disminucion de la carga de

trabajo de los tribunales» (apartado 64).

Por otra parte, se concluye que la imposicion del medio de solucion
extrajudicial (conciliacion) establecido en el caso «no resulta
desproporcionada con respecto a los objetivos perseguidos, habida cuenta
de las condiciones concretas de funcionamiento de dicho procedimiento

expuestas en los apartados 54 a 57 de la presente sentencia» (apartado 65).

En definitiva, se concluye que «los principios de equivalencia y de
efectividad y el principio de tutela judicial efectiva tampoco se oponen a una
normativa nacional que impone, para tales litigios, la tramitacion previa de
un procedimiento de conciliacion extrajudicial cuando dicho procedimiento
no conduce a una decision vinculante para las partes, no implica un retraso
sustancial a efectos del ejercicio de una accion judicial, interrumpe la
prescripcion de los correspondientes derechos, y no ocasiona gastos u
ocasiona gastos escasamente significativos para las partes, y siempre y
cuando la via electronica no constituya el unico medio de acceder a ese

procedimiento de conciliacion y sea posible adoptar medidas provisionales
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en aquellos supuestos excepcionales en que la urgencia de la situacion lo

exija» (apartado 67) *°.

En sentido analogo, la STJUE de 27 de septiembre de 2017, C-73/16,
asunto Puskar, sefiala que la exigencia de una reclamacion administrativa
previa a la demanda judicial formulada para la proteccion de datos
personales no resulta contraria al art. 47 de la Carta de DDFF de la UE,

siempre que concurran ciertos requisitos.

En este sentido, se dice que el art. 47 CDDFFUE «no se opone a una
normativa nacional que subordine la posibilidad de que ejercite la accion
judicial «de proteccidon de datos personales, a la condicidon de que esa persona
agote las vias de recurso de que disponga ante las autoridades administrativas
nacionales, siempre que la regulacion concreta del ejercicio de dichas vias
de recurso no afecte de forma desproporcionada al derecho a la tutela judicial
efectiva que recoge el propio articulo 47 de la Carta. En particular, es
necesario que el agotamiento previo de esas vias de recurso no implique un
retraso sustancial a efectos del ejercicio de la accion judicial, suponga la
interrupcion de la prescripcion de los correspondientes derechos y no

ocasione gastos excesivos» V.

b) Mediacion previa obligatoria

Una segunda sentencia importante sobre la materia es la STJUE (Sala
1) de 14 de junio de 2017, asunto C-75/16, que tiene por objeto una cuestion
prejudicial planteada por el Tribunal Ordinario de Verona (Italia) y que

presenta la particularidad de que no se suscita con ocasion de un litigio

46 1 a cursiva de los entrecomillados es nuestra.
47 STJUE de 27 de septiembre de 2017, C-73/16, asunto Puskar. La cursiva es nuestra.
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transfronterizo, sino de un proceso nacional italiano, por lo que no es
aplicable la Directiva 2008/52/UE, siendo exclusivamente aplicable la

Directiva 2013/11/UE.

El proceso judicial de origen tenia su causa en tres contratos sucesivos
de apertura de crédito en cuenta corriente, uno de ellos firmado el 16 de julio
de 2009, que el Banco Popolare habia suscrito con el Sr. Menini y la Sra.
Rampanelli, con el fin de permitirles que adquirieran acciones emitidas por
el propio Banco Popolare, o por otras sociedades de su propiedad. El 15 de
junio de 2015, Banco Popolare obtuvo un requerimiento judicial de pago
contra el Sr. Menini y la Sra. Rampanelli por el saldo que adeudaban por el
contrato de apertura de crédito en cuenta corriente de 16 de julio de 2009. El
Sr. Menini y la Sra. Rampanelli formularon oposicion al requerimiento
judicial, procedimiento de oposicién que, conforme al Derecho italiano,
segun el organo judicial proponente, s6lo es admisible si las partes han
incoado previamente un procedimiento de mediacién (art. 5, 1 bis y 4, DL

o

n.° 28/2010), lo que suscitaba en aquél distintas dudas sobre la

compatibilidad entre la legislacion italiana y el ordenamiento de la UE.

En la primera cuestion se planteaba si el Derecho italiano se oponia a
la Directiva 2013/11 (art. 9. 2), en la medida en que las partes no tenian la
posibilidad de retirarse del procedimiento de mediacion en todo momento,
sino que unicamente podian hacerlo si alegaban una causa justificada, y, en
caso contrario, s€ exponian a una sancion pecuniaria, que el juez estaba
obligado a imponer, aunque la parte que rechazo el procedimiento de
mediacion viera estimadas sus pretensiones en el posterior proceso judicial

(apartado 25).

El Tribunal de Justicia de la Union Europea razona que Directiva
2013/11 (art. 1, inciso segundo) y la Directiva 2008/52 (art. 5. 2) admiten

explicitamente que los Estados miembros establezcan la obligatoriedad de la
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participacion en los procedimientos de resolucidon alternativa, siempre que
su legislacion no impida a las partes ejercer su derecho de acceso al sistema
judicial. «(...) Asi pues, lo que tiene importancia no es el caracter
obligatorio o facultativo del sistema de mediacion, sino que se preserve el
derecho de las partes de acceder al sistema judicial». Lo que le lleva a
concluir que una mediacién previa obligatoria, configurada como requisito
de admisibilidad de la posterior demanda judicial, no es contraria al objetivo

de la Directiva 2013/11.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, como ya
razonara en el asunto Alassini, concluye que configurar la mediacidon previa
obligatoria como requisito de admisibilidad de la demanda judicial tampoco
es contrario al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, a condicion

de que la concreta regulacion legal cumpla ciertos requisitos.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea parte de que «es cierto
que, al supeditar la admisibilidad de las acciones judiciales ejercitadas (...)
a una tentativa de mediacion obligatoria (...), introduce una etapa adicional
que debe observarse antes de poder acceder a la justicia. Este requisito
podria afectar al principio de tutela judicial efectiva (...» (apartado 53).
Pero recuerda que «segln jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia,
los derechos fundamentales no constituyen prerrogativas absolutas, sino que
pueden ser objeto de restricciones, siempre y cuando estas respondan
efectivamente a objetivos de interés general perseguidos por la medida en
cuestion y no impliquen, habida cuenta del objetivo perseguido, una
intervencion desmesurada e intolerable que afecte a la propia esencia de los
derechos asi garantizados (...)». [gualmente argumenta que el razonamiento
seguido en la sentencia de 18 de marzo de 2010 respecto de la conciliacion
obligatoria es aplicable respecto de la obligatoriedad de otros procedimientos

alternativos, como la mediacion (apartados 55 y 56).

41



Rafael Bellido Penadés

Asi mismo, el Tribunal de Justicia de la Union Europea constata que
en la Directiva 2013/11: 1) las partes deben tener la posibilidad de retirarse
del procedimiento en cualquier momento, si no estan satisfechas con su
funcionamiento, o su tramitacion (art. 9, 2, a); 2) al término del
procedimiento de resolucion alternativa, meramente se propone a las partes
una solucion y estas tienen la opcion de aceptarla, rechazarla o conformarse
a ella (art. 9, 2, b); 3) se admite que las legislaciones nacionales dispongan
que el resultado de los procedimientos de resolucion alternativa sea
vinculante para los comerciantes, siempre que, con caracter previo, el
consumidor haya aceptado la solucién propuesta (art. 9. 3) (apartado 57 y
58); 4) las partes que recurran a procedimientos de resolucion alternativa con
animo de solucionar un litigio deben poder entablar acciones judiciales
después, al no haber vencido los plazos de caducidad o prescripcion durante
el procedimiento de resolucion alternativa (apartado 59); 5) el medio de
resolucion alternativa debe ser accesible para ambas partes, sea o no en linea,

independientemente del lugar donde se encuentren (apartado 60).

Por lo que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea concluye, como
ya hiciera en el caso Alassini, que «la exigencia de un procedimiento de
mediacion como requisito de admisibilidad de las acciones judiciales puede

ser_compatible con el principio de tutela judicial efectiva cuando dicho

procedimiento no conduce a una decision vinculante para las partes, no
implica un retraso sustancial a efectos del ejercicio de una accion judicial,
interrumpe la prescripcion de los correspondientes derechos y no ocasiona
gastos u ocasiona gastos escasamente significativos para las partes, y
siempre y cuando la via electronica no constituya el iinico medio de acceder
a ese procedimiento de conciliacion y sea posible adoptar medidas
provisionales en aquellos supuestos excepcionales en que la urgencia de la

situacion lo exija (...)» (apartado 61).
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En la segunda cuestion prejudicial resuelta por la STJUE del caso
Menini se planteaba si la obligacion impuesta por el legislador italiano al
consumidor de ser asistido por un abogado para incoar un procedimiento de
mediacion, era respetuosa con el Derecho de la Union Europea. El Tribunal
de Justicia de la Union Europea razona que en la Directiva 2013/11 las partes
deben tener acceso al procedimiento de resolucion alternativa, sin estar
obligadas a ser asistidas por letrado o asesor juridico (art. 8, letra b), asi como
que se debe informar a las partes de ese derecho (art. 9, apartado 1, letra b).
Por lo que «una legislacidon nacional no puede exigir que un consumidor que
participe en un procedimiento de resolucidn alternativa tenga la obligacion

de ser asistido por un abogado» (apartado 64 y 65).

Por ultimo, la tercera cuestion prejudicial resuelta por la STJUE del
caso Menini planteaba si la Directiva 2013/11 se opone a una norma
nacional, segin la cual los consumidores solo pueden retirarse de un
procedimiento de mediacion si demuestran que concurre una causa
justificada para ello, so pena de ser sancionados en el proceso judicial
posterior, en cuanto que debe considerarse que tal limitacion constituye una
restriccion al derecho de las partes de acceder al sistema judicial reconocido

en la Directiva (art. 1).

El Tribunal de Justicia de la Unidon Europea responde que la Directiva
2013/11 no se opone a una normativa nacional que no permita que el
consumidor se niegue sin causa justificada a participar en un procedimiento
previo de mediacion, «por cuanto (el consumidor) puede ponerle fin sin
restricciones desde el momento en que tenga lugar el primer encuentro con
el mediador»; pero si se opone a que el consumidor solo pueda retirarse del
procedimiento de mediacion, si demuestra que concurre una causa justificada

que sustente su decision (apartado 60 y 70).
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En definitiva, en la sentencia del STJUE del caso Menini se concluye
que la Directiva 2013/11 no se opone a que el recurso a un procedimiento de
mediacion constituya requisito de admisibilidad de la demanda judicial, en
la medida en que «esa exigencia no impide que las partes ejerzan su derecho
de acceso al sistema judicial». Por el contrario, dicha Directiva si se opone a
una normativa nacional «que establece que en el marco de tal mediacion los
consumidores deben ser asistidos por un abogado y que unicamente pueden
retirarse de un procedimiento de mediacion si demuestran que existe una

causa justificada que sustente su decision» (apartado 71).

2. En el ordenamiento juridico espaifiol.

El ordenamiento juridico espafiol también ha respondido a las
sugerencias de fomento de los medios alternativos de resolucién de
conflictos, en unas ocasiones, con el fomento en positivo del uso de medios
alternativos de caracter voluntario y, en otras ocasiones, con la imposicion
del uso de medios alternativos de caracter obligatorio, lo que ha permitido a
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional pronunciarse sobre la
compatibilidad de la segunda opcidn legislativa con el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, en particular, respecto de los medios alternativos
en los que, como en el arbitraje, en el procedimiento alternativo de solucion

de conflictos se impone a las partes una solucion vinculante.

Pero, ademads, este debate se plantea también con relacion a
Anteproyectos de Ley recientes, que ante la escasa implantaciéon que han
tenido en nuestro pais los medios alternativos de solucion de conflictos de
caracter voluntario, proponen la mediacion u otros medios alternativos de
solucion de conflictos de corte obligatorio, como es el caso del Anteproyecto
de Ley de impulso de la mediacion (ALIM) de diciembre de 2018 y el
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Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico
de justicia (ALMEP) de noviembre de 2020, convertido en Proyecto de Ley
en abril de 2022.

A) En el Derecho positivo vigente

a) Arbitraje

En la actualidad en nuestro ordenamiento juridico prevalece la
voluntariedad del recurso a los medios alternativos de solucion de conflictos.
Asi sucede en el caso del arbitraje, primer método de resolucion alternativa
de conflictos al que el legislador patrio prestd especial atencion, regulado
principalmente en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Su
fundamento se encuentra en la autonomia de la voluntad de las partes sobre
materias de libre disposicion y, por lo tanto, todo convenio arbitral «debera
expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas de
las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una

determinada relacién juridica, contractual o no contractual» (art. 9. 1 LA).

El Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el
Sistema Arbitral de Consumo, tiene por objeto adecuar la regulacion del
Sistema Arbitral de Consumo a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje. En consecuencia, se proclama en su Preambulo que este
reglamento «asegura el recurso a este sistema extrajudicial de resolucion de
conflictos que, como tal, es de caracter voluntario» y se desarrolla en su
articulado su fundamento en el convenio arbitral. Este puede formalizarse ya
sea a través de la clasica cldusula arbitral -en la que se exprese la voluntad

de las partes de resolver a través del Sistema Arbitral de Consumo las
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controversias que hayan surgido o puedan surgir con ocasion de una relacion
juridica de consumo-, ya sea a través de la presentacion de la solicitud del
consumidor, cuando exista oferta publica de adhesion al Sistema Arbitral de
Consumo, o cuando conste acreditado que la solicitud se formaliza durante
el tiempo en el que el comerciante utiliza el distintivo publico de adhesion a
dicho Sistema Arbitral de Consumo, o ya sea cuando a la solicitud de
arbitraje ante la Junta Arbitral de Consumo le sigue su aceptacion (art. 24

RD) 4,

A pesar de que la regulacion general del arbitraje y del arbitraje de
consumo viene marcada por el caracter voluntario de su acceso al mismo, no
han faltado normas en nuestro ordenamiento juridico, que en un afan de
fomento de este método alternativo de solucion de conflictos lo han
configurado con caracter obligatorio en algunos sectores de nuestro
ordenamiento, o han prescindido de la voluntad de alguna de las partes para
decidir el acceso a la via arbitral en algunas controversias propias del ambito
laboral, en materia de transporte, o con relacion a determinados seguros
privados, segln se vera al analizar la jurisprudencia constitucional que se ha

pronunciado sobre los mismos.

b) Mediacion

48 La bibliografia sobre el arbitraje de consumo es abundante. Puede consultarse, entre
otra, MARCOS FRANCISCO. D, “Arbitrajes de consumo”, en Comentarios a la Ley de
Arbitraje: Ley 60/2003, de 23 de diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo
(coord. Barona Vilar), 2011, pp. 2011-2056; AAVV, Arbitraje y mediacion en materia de
consumo (Coord. GONZALEZ PILLADO, E.), Tecnos, 2012; AAVV, La resolucion alternativa
de litigios en materia de consumo (Dir. ARIZA COLMENAREJO y FERNANDEZ FIGARES
MORALES), Thomson Reuters Aranzadi, 2018; y PILLADO GONZALEZ, E., “El
procedimiento arbitral de consumo tras 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, sobre los métodos alternativos de resolucion de conflictos en materia de
consumo”, en El enjuiciamiento civil y penal hoy (Coord. CACHON CADENAS, M. y PEREZ
DAUDI, V.), Atelier-Fundacion privada Manuel Serra Dominguez, 2019, p. 229 y ss.
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También la mediacién nace en nuestro ordenamiento juridico con
caracter voluntario. Como es sabido, la Directiva 2008/52/CE, sobre ciertos
aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, alienta a los
Estados miembros a hacer uso de la mediacion y esta directiva se incorporo
al ordenamiento espafiol mediante la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles (LM), a su vez desarrollada por el Real

Decreto 980/2013, de 13 de diciembre #°.

Esta ley se caracteriza, entre otras cosas, por concebir la mediacion en

Derecho privado como un mecanismo de resolucion de conflictos de caracter

4 Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados
aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. La
bibliografia sobre la mediacion en Derecho privado es también abundante. Puede consultarse,
entre otra, AAVV, Estudios sobre mediacion y arbitraje desde una perspectiva procesal (Dir.
SIGUENZA LOPEZ y GARCIA-ROSTAN CALVIN, Aranzadi Thomson Reuters, 2017;
SIGUENZA LOPEZ, J., Mediacion extrajudicial y proceso civil, Aranzadi Thomson Reuters,
2018; SOLETO MUNOZ, H., “La mediacion, tutela adecuada en los conflictos civiles”, en
Tratado de Mediacion. Tomo I. Mediacion en asuntos civiles y mercantiles (Dir. BLANCO
GARCIA, A. 1), Tirant lo Blanch, 2017; LOPEZ YAGUES, V., Mediacién y proceso judicial,
instrumentos complementarios de un Sistema integrado de Justicia Civil, en Practica de
Tribunales, n° 137, marzo-abril, 2019; y MARTIN DIZ, F., La mediacion: sistema
complementario de la Administracion de Justicia, Consejo General del Poder Judicial, 2010 y
Nuevos escenarios para impulsar la mediacion en derecho privado: jconviene que sea
obligatoria?, en Practica de Tribunales, n° 137, marzo-abril, 2019.

Sobre la mediacion en litigios de consumo, PILLADO GONZALEZ, E., “La mediaciéon
en materia de consumo”, en Arbitraje y mediacién en materia de consumo (Coord. GONZALEZ
PILLADO,E.), Tecnos, 2012; GRANDE SEARA, P., “El procedimiento de mediacién en materia
de consumo”, en Arbitraje y mediacion en materia de consumo (Coord. GONZALEZ PILLADO,
E.), Tecnos, 2012, pp. 213 y ss.; MARCOS FRANCISCO, D., “La mediacién y conciliacion en
conflictos de consumo. Consideraciones de presente y futuro”, en Tratado de Mediacion. Tomo
I. Mediacion en asuntos civiles y mercantiles (Dir. BLANCO GARCIA, A. 1), Tirant lo Blanch,
2017; OROMI 1 VALL-LLOVERA, S., “La mediacion de consumo como requisito de
admisibilidad del proceso judicial segin el Tribunal de Justicia de la UE (Comentario de la
Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 14 de junio de 2017)”, en Adaptacion del Derecho procesal
espaiiol a la normativa europea y su interpretacion por los tribunales (Dir. IMENEZ CONDE),
Tirant lo Blanch, 2018.

Sobre la mediacion en el ambito del Derecho de familia, AAVV, Mediacion familiar: una
nueva vision de la gestion y resolucion de conflictos familiares desde la justicia terapéutica (Dir.
PILLADO GONZALEZ, E. y FARINA RIVERA, F.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2015; y
Mediacién en conflictos de familia (Dir. AZCARRAGA MONZONIS, C. y QUINZA
REDONDO, P.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2017.
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voluntario (arts. 1, 6 y 16 LM). La mediacion es voluntaria (art. 6. 1 LM) vy,
en consecuencia, nadie estd obligado a mantenerse en el procedimiento de
mediacion ni a concluir un acuerdo (art. 6. 3 LM). Y ni siquiera puede
obligarse a iniciar el procedimiento por disposicion legal o judicial, ya que
su inicio se deja a la voluntad de las partes, por instancia de comtn acuerdo,
o a instancia de una de las partes en cumplimiento de un pacto prexistente de

sumision a mediacion (art. 16. 1 LM).

Siendo ello de aplicacion a la mediacion extrajudicial previa, también
la voluntariedad es nota comun a la mediacion intrajudicial, pues durante la
pendencia del proceso la mediacion solo puede iniciarse también de manera
voluntaria (art. 16. 3 LM), ya que al organo judicial se le atribuyen las
funciones de informary de invitar a la negociacion y a la mediacion, mas no

de decidir la derivacion a mediacion, si las partes no lo consienten.

En este sentido, conforme a la redaccion de algunos preceptos de la
LEC dada por la Ley 5/2012, en la citacion a la audiencia previa del juicio
ordinario y a la vista del juicio verbal, el 6rgano judicial “informara a las
partes de la posibilidad de recurrir a una negociacion para intentar solucionar
el conflicto, incluido el recurso a una mediacion” (arts. 414. 1, [T y 440. 1, II
LEC). Asi mismo, durante la audiencia previa del juicio ordinario y durante
la vista del juicio verbal, el 6rgano judicial “podrd invitar a las partes a que
intenten un acuerdo que ponga fin al proceso, en su caso a través de un
procedimiento de mediacion, instdndolas a que asistan a una sesiOn

informativa” (arts. 414. 1, IV y 443. 3, [l LEC).

c) Medios de resolucion alternativa de litigios en materia de consumo
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LaLey 7/2017, de 2 de noviembre, incorpora al ordenamiento juridico
espaiol 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 (en adelante LRALMC) %,

Esta ley, ademas de desarrollar la Directiva 2013/11/UE, responde a
ella con bastante fidelidad en distintos aspectos antes expuestos: finalidad y
ambito de aplicacion (arts. 1 y 3 LRALMC), principios de eficacia (arts. 10,
11, 12 y 20 LRALMC), equidad (arts. 10, 17, 19, 20 y 21 LRALMC),
libertad (arts. 9 y 13 a 15 LRALMC) y coordinacion del procedimiento de
resolucidn alternativa con eventuales procesos judiciales posteriores (art. 4

LRALMC).

Al igual que en la Directiva, la ley interna autoriza que algunas
exigencias de los principios de equidad y libertad puedan no ser de aplicacion
a los comerciantes cuando una norma especial obligue al comerciante a
participar en los procedimientos de resolucion alternativa, o a asumir el
resultado del procedimiento de resolucion alternativa (arts. 9, 13, 14. 3 y 15.

3 LRALMC) 5.

50 Sobre la materia vid. AAVV, La resolucién alternativa de litigios en materia de
consumo (Dir. ARIZA COLMENAREJO y FERNANDEZ FIGARES MORALES), Thomson
Reuters Aranzadi, 2018; y PILLADO GONZALEZ, E., “El procedimiento arbitral de consumo
tras la ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espaiiol la
Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre los
métodos alternativos de resolucion de conflictos en materia de consumo”, en E! enjuiciamiento
civil y penal hoy (Coord. CACHON CADENAS, M. y PEREZ DAUDI, V.), Atelier-Fundacién
privada Manuel Serra Dominguez, 2019, p. 229 y ss. y CASTILLEJO MANZANARES, R.,
“Métodos alternativos de resolucion de conflictos: ;es necesario menos proceso?”, en El
enjuiciamiento civil y penal hoy (Coord. CACHON CADENAS, M. y PEREZ DAUDI, V.),
Atelier-Fundacion privada Manuel Serra Dominguez, 2019.

51 Para una vision general de la incidencia de esta regulacién en nuestro ordenamiento
juridico ver PILLADO GONZALEZ, E., “Incidencia 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, sobre los métodos alternativos de resolucion de
conflictos en materia de consumo”, en La resolucion alternativa de litigios en materia de consumo
(Dir. ARIZA COLMENAREJO y FERNANDEZ FIGARES MORALES), Thomson Reuters
Aranzadi, 2018, pags. 15-41.
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Sin embargo, esas exenciones a los principios de equidad y, en mayor
medida, de libertad respecto de los comerciantes, solo tienen caracter
excepcional, pues requieren para su aplicacion norma especial, y no deben
impedir el posterior acceso a la via judicial, como con rotundidad proclama
la Ley 7/2017: «en ningln caso la decision vinculante que ponga fin a un
procedimiento de participacion obligatoria podra impedir a las partes el

acceso a la via judicial» (art. 9 LRALMC)>2,

d) Reclamacion extrajudicial en materia financiera y de clausulas

suelo

La disposicion adicional primera de la Ley 7/2017 prevé la creacion
por ley de una unica entidad de resolucion alternativa de litigios para el
ambito de la actividad financiera, con la funcion de resolver -con caracter
vinculante o no- los litigios de consumo en el sector financiero, a través de
un procedimiento en el que las entidades financieras deberdn participar

obligatoriamente .

52 Sobre los principios de libertad y eficacia en estos procedimientos ver MOLINA
CABALLERO, M. J., “Libertad y celeridad: estandares de calidad en los sistemas alternativos de
resolucion de conflictos en el ambito del consumo”, en La resolucion alternativa de litigios en
materia de consumo (Dir. ARIZA COLMENAREJO y FERNANDEZ FIGARES MORALES),
Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pags. 115 y ss. Sobre una vision mas general de los distintos
principios de esos procedimientos cfr. FERNANDEZ FIGARES MORALES, M. J: “Principios,
asistencia juridica y costes en el procedimiento de resolucion alternativa de consumo”, en La
resolucion alternativa de litigios en materia de consumo (Dir. ARIZA COLMENAREJO y
FERNANDEZ FIGARES MORALES), Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pags. 143 y ss.

53Sobre la mediacion en el ambito financiero, cfr. BLANCO GARCIA, A. 1., La tutela
del cliente bancario y las ADR: la institucion del "Ombudsman": una vision comparada entre
Espaiia, Reino Unido y Australia, Tirant lo Blanch, 2015; BLANCO GARCIA, A. L, La
intermediacion hipotecaria: la mejor opcion contra la ejecucion hipotecaria, Revista
internacional de Estudios de Derecho Procesal y de Arbitraje, nam. 2, 2015, pp. 1-27; BLANCO
GARCIA, A. I, “Un impulso hacia la mediacién: ;Un paso més a una nueva regulacién banca-
cliente?”, en Meditaciones sobre Mediacion (MED+) (editora BARONA VILAR), Tirant lo
Blanch, en prensa, pp. 289 y ss.; CRUZ ZABAL, M. y COBAS COBIELLA, M. E. “;Mediacion
Hipotecaria o Intermediacion Hipotecaria?”, en Mediacion en el dmbito civil, familiar, penal e
hipotecario. Cuestiones de Actualidad (coords. ORTEGA GIMENEZ y COBAS COBIELLA),
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Con dicho fin, se encomienda al Gobierno la remision a las Cortes
Generales en el plazo de 8 meses de un proyecto de ley que regule el sistema
institucional de proteccion del cliente financiero, y, hasta que entre en vigor
la orden ministerial de desarrollo, se ordena que los servicios de
reclamaciones del Banco de Espafia, de la Comision Nacional del Mercado
de Valores y de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones
acomoden su funcionamiento y procedimiento a lo previsto en la Ley
7/2017°4.

Si ha visto la luz en este ambito el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de
enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de
clausulas suelo *. Sus antecedentes se encuentran en la STJUE de 21 de
diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C- 308/15, en
la que se declaro6 que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con los
consumidores, se oponia a una jurisprudencia nacional que limite en el
tiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracion del caracter
abusivo de una clausula contenida en un contrato celebrado con un
consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios

exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal

Madrid, Economist & Jurist, Difusion Juridica, 2013, pp. 353-370; MARIN LOPEZ, J. M., Los
sistemas extrajudiciales de resolucion de conflictos de los usuarios de servicios financieros y su
aptitud para la defensa de intereses colectivos, en Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim.
136/2014, pp. 7'y ss.; MARIN LOPEZ, J. M., Algunas cuestiones sobre el Anteproyecto de Ley
de Resolucion Alternativa de Conflictos de Consumo: voluntariedad del sometimiento al
mecanismo extrajudicial, cardcter vinculante de la solucion alcanzada y estatuto de la persona
encargada de la decision del conflicto, Aranzadi civil-mercantil, 2016, niim. 8, pp. 30 y ss.; y
VAZQUEZ DE CASTRO, E. V., La negociacion y mediacion hipotecaria, Anuario de mediacion
y solucién de conflictos, num. 1, 2013, pp. 81-107.

% A la fecha de cierre de este trabajo en enero de 2022 ni la ley ni el proyecto de ley
anunciados han sido aprobados, existiendo noticias en la prensa de una Anteproyecto de Ley de
2019 que fue paralizado al parecer por dificultades presupuestarias.

55 Mediante Resolucion de 31 de enero de 2017, del Congreso de los Diputados, se ordena
la publicacion del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero
(«B.O.E.» 7 febrero de 2017).
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clausula con posterioridad al pronunciamiento de la resolucion judicial
mediante la que se declaro el cardcter abusivo de la clausula en cuestion.

El Gobierno, primero, y el Congreso de los Diputados, después,
consideraron previsible que el citado pronunciamiento del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea provocara un importante incremento de
reclamaciones de consumidores en las que solicitaran la restitucion de las
cantidades pagadas en aplicacion de las cldusulas suelo y proponian el
intento de solucion de las numerosas controversias que pudieran surgir entre
consumidores y entidades de crédito mediante una reclamacion previa a
resolver a través de un procedimiento extrajudicial con una doble finalidad.
Por un lado, ofrecer a los consumidores un instrumento sencillo que les
permita obtener una rapida respuesta a sus reclamaciones. Y, por otro lado,
evitar que se produzca un aumento de los litigios que tendria afrontar la
jurisdiccion civil, con un elevado coste para la Administracion de Justicia 'y

con un incremento sustancial del tiempo de duracion de los procedimientos.

El sistema de reclamacion extrajudicial previa a la interposicion de
demandas judiciales relativas a peticiones de cantidad relacionadas con las
clausulas suelo tiene caracter voluntario para el consumidor (art. 3. 1 RDL),
en el sentido de que la reclamacion previa a la interposicion de demanda no
se configura como requisito de admisibilidad de esta.

Pero eso no significa que el legislador no fomente su uso mediante la
modificacion del régimen de condena en costas, pues la falta de utilizacion
de la reclamacion previa disefiada en el RDL 1/2017, o el rechazo en ella a
la oferta de la entidad de crédito demandada, comporta consecuencias
desfavorables para el consumidor (art. 4, 1 y 2 RDL), en lo que se refiere al
régimen de condena en costas. Esta cuestidn se analizara en el epigrafe
siguiente, en la medida en que la jurisprudencia constitucional se ha
pronunciado  sobre el mismo, declarando parcialmente su
inconstitucionalidad.
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Se configura un procedimiento de reclamacion extrajudicial rapido,
cuya duracion no puede exceder de un plazo de tres meses, a contar desde la
presentacion de la reclamacion, durante el cual podréa obtenerse un acuerdo
y poner la cantidad a devolver a disposicidon del consumidor.

Se entiende que el procedimiento extrajudicial ha concluido sin
acuerdo: a) si la entidad de crédito rechaza expresamente la solicitud del
consumidor; b) si finaliza el plazo de tres meses sin respuesta de la entidad
de crédito al consumidor; c) si el consumidor rechaza el célculo efectuado
por la entidad de crédito, o la cantidad ofrecida; y d) si transcurre el plazo de
tres meses sin poner a disposicion del consumidor la cantidad ofrecida (art.
3.4).

Durante la pendencia del procedimiento extrajudicial de reclamacion
se prohibe el ejercicio de acciones judiciales o extrajudiciales relacionadas
con ¢l objeto de la reclamacion previa y se ordena la suspension del proceso
que, desconociendo la prohibicion anterior, se inicie antes de finalizar el

procedimiento de reclamacion previa (art. 3. 5)°.

e) Reclamacion extrajudicial en materia de transporte aéreo

La disposicion adicional segunda (DA 2%) de la Ley 7/2017 prevé la
creacion por ley de una tnica entidad de resolucion alternativa de litigios en
los que resulten de aplicacion los Reglamentos de la Union Europea en
materia de proteccion de los usuarios del transporte aéreo.

Esta entidad de RAL conocera de los conflictos que afecten a todos
los pasajeros, aunque no tengan la condicion de consumidores, y, hasta que
entre en vigor la orden ministerial de desarrollo, se ordena que la Agencia

Estatal de Seguridad Acérea debera acomodar su funcionamiento y

36 Este procedimiento extrajudicial es objeto de modificacion en el PLMEP de 2022, en
los términos expuestos en su disposicion adicional sexta.
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procedimiento a lo previsto en esta Ley, con el fin de poder ser acreditada
como entidad de resolucion alternativa de litigios en materia de derechos de
los usuarios del transporte aéreo (DA 2% 1y 3) .

Asi mismo, tras remitir la regulacion del procedimiento de resolucion
alternativa de litigios a futura orden ministerial del Ministerio de Fomento,
establecia como caracteres basicos de dicho procedimiento, que debe
respetar la normativa de desarrollo, que sera de aceptacion obligatoria y
resultado vinculante para las companias aéreas (DA 2%, 2).

Ese procedimiento de resolucion alternativa de litigios en materia de
derechos de los usuarios del transporte aéreo fue objeto de estudio por la

doctrina °?

, en la que se destacaba que el procedimiento previsto en el
proyecto de orden ministerial terminaba mediante resolucidén de fondo, que
era vinculante para la compaifiia aérea —no para el consumidor- y que agotaba
la via administrativa, siendo susceptible de impugnacion ante la jurisdiccion

contencioso-administrativa >°.

ST NADAL GOMEZ, 1., “La resolucion alternativa de litigios en el transporte aéreo”, en
La resolucion alternativa de litigios en materia de consumo (Dir. ARIZA COLMENAREJO y
FERNANDEZ FIGARES MORALES), Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pp. 2475 y ss., pone
de manifiesto la inidoneidad de concentrar en la misma entidad las funciones de resolucion de
litios entre pasajeros y transportistas, asi como las funciones de supervision y control del
cumplimiento de los Reglamentos 261/04 y 1107/06 sobre transporte aéreo, ante la confusion que
genera en los consumidores y que ha determinado la realizacion de Propuestas de modificacion
del Reglamento 261/04 para prohibir esa concentracion de funciones.

58 NADAL GOMEZ, 1., “La resolucion alternativa ...”, en La resolucién alternativa de
litigios ..., ob. cit., pp. 225 y ss.; ARMENTA DEU, T., Derivas de la justicia. Tutela de los
derechos y solucion de controversias en tiempos de cambios, Marcial Pons, 2021, pp. 110-111;
PEREZ DAUDI, V., La imposicién de los ADR ope legis y el derecho a la tutela judicial efectiva,
en “In Dret”, 2/2019, pp. 30 y ss. y BONACHERA VILLEGAS, R., “El Proyecto de Orden
Ministerial por el que se regula la resolucion alternativa de litigios en materia de los derechos de
los usuarios de transporte aéreo”, en Adaptacion del Derecho procesal espaiiol a la normativa
europea y su interpretacion por los tribunales (Dir. IMENEZ CONDE), Tirant lo Blanch, 2018,
pp. 261 y ss.;

% PEREZ DAUDI, V., La imposicion de los ADR ..., ob. cit., pp. 30 y ss.; y
BONACHERA VILLEGAS, R., “El Proyecto de Orden Ministerial ...”, en Adaptacion del
Derecho procesal..., ob. cit., pp. 266-268.
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Dicho régimen de impugnacion fue criticado con razon en la
doctrina®, ya que producia una alteracion de la distribucion de la
competencia genérica entre los distintos 6érdenes jurisdiccionales establecida
en el art. 9 LOPJ, que la hacia incurrir en motivo de inconstitucionalidad !,
a mi juicio, por vulneracion del derecho fundamental al juez ordinario
predeterminado por la ley (art. 24. 2 CE).

Ese procedimiento de resolucion alternativa de litigios en materia de
derechos de los usuarios del transporte aéreo previsto en la disposicion
adicional segunda (DA 2%) de la Ley 7/2017 ha sido después modificado por
la disposicion final sexta de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas
procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la
Administracion de Justicia, mediante la que se da nueva redaccioén a la
disposicion adicional segunda (DA 2%) de la Ley 7/2017.

La nueva regulacion mejora claramente la regulacion anterior,
salvando ademas el derecho de acceso a la jurisdiccion de la compaiiia
aérea® y ante el orden jurisdiccional naturalmente competente, que es el
orden jurisdiccional civil (art. 9. 2 LOPJ) y de una forma respetuosa con el
derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la ley (art. 24. 2
CE), asi como con la jurisprudencia constitucional que después se analizara
sobre el derecho a la tutela judicial efectiva y los medios alternativos de
solucioén de conflictos, en cuanto que la decision adoptada por la entidad

acreditada puede ser impugnada por la compafiia aérea ante el juzgado de lo

0 NADAL GOMEZ, 1., “La resolucion alternativa ...”, en La resolucién alternativa de
litigios ..., ob. cit., pp. 225 y ss. y PEREZ DAUDI, V., La imposicién de los ADR ...,, ob. cit., pp.
33-34, pues, con arreglo art. art. 3, a LJCA, no le corresponden al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo las cuestiones expresamente atribuidas a los 6rdenes jurisdiccionales
civil, penal y social, aunque estén relacionadas con la actividad de la Administracion publica; y
en el caso, dadas las caracteristicas de la relacion juridica de transporte concertada por los
pasajeros aéreos con las companias, estamos claramente ante asuntos competencia de la
jurisdiccion civil.

6! PEREZ DAUDI, V., La imposicion de los ADR ...,, ob. cit., pp. 33-34.

62 Efectivamente, como sefiala ARMENTA DEU, T., Derivas de la justicia..., ob. cit., p.
111, el derecho de acceso se salva in extremis.
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mercantil competente, el cual podra revisar con amplitud, si la decision
adoptada es o no «conforme a Derechoy.

En cambio, la decision de la entidad acreditada no sera vinculante para
el pasajero, que en todo caso podra ejercitar sus acciones frente a la compafiia
aérea ante los tribunales civiles.

Por lo demas, se disefia un &gil procedimiento de reclamacion
extrajudicial, cuya duracion no puede exceder de 90 dias naturales
prorrogables por igual plazo y en el que la falta de respuesta equivale a su
desestimacion (art. 20 y DA 2.3)

La impugnacion de la decision mediante demanda de la compaiiia
debe efectuarse dentro de los dos meses siguientes a su notificacion, o, en su
caso, a la de su correccion o aclaracion y la demanda se tramitard por los
cauces del juicio verbal, en el que nunca pueden imponerse las costas al
pasajero.

La decision, debidamente certificada, de la entidad acreditada
constituye titulo ejecutivo extrajudicial, conforme al art. 517. 2. 9.° LEC, por
lo que el pasajero podra solicitar su ejecucion ante el juzgado de lo mercantil,
una vez transcurra un mes desde que se dictd la decision, sin perjuicio del
derecho de la compafiia aérea a impugnar la decision (art. 20 y Disposicion

adicional 2*.4 Ley 7/2017) .

B) En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

9Sentadas las bases del procedimiento de resolucion alternativa de litigios en materia de
derechos de los usuarios del transporte aéreo en la disposicion adicional segunda (DA2%) de la
Ley 7/2017 y en la disposicion final sexta de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, durante el
proceso de produccion editorial (el trabajo fue remitido a la editorial el 24 de enero de 2022 y
aceptado para su publicacion el 24 de febrero de 2022) dicho procedimiento de resolucion
alternativa ha sido recientemente objeto de desarrollo a través de la Orden TMA/201/2022, de 14
de marzo, por la que se regula el procedimiento de resolucion alternativa de litigios de los usuarios
de transporte aéreo sobre los derechos reconocidos en el ambito de la Union Europea en materia
de compensacion y asistencia en caso de denegacion de embarque, cancelacion o gran retraso, asi
como en relacion con los derechos de las personas con discapacidad o movilidad reducida (BOE
17 de marzo de 2022, num. 65).
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre
la compatibilidad o no con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
del uso obligatorio, tanto de medios alternativos de solucion de conflictos en
los que un tercero impone una solucidon vinculante —caso del arbitraje-, como
de medios alternativos de solucion de conflictos cuya finalidad es que las
partes alcancen un acuerdo, caso de la reclamacion administrativa previa y

de la conciliacion laboral.

Asi mismo, dicha jurisprudencia se ha pronunciado sobre la
compatibilidad con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de
medios alternativos de solucion de conflictos de caracter voluntario, pero con
consecuencias desfavorables en caso de falta de uso, o en caso de no alcanzar
un acuerdo, si la sentencia posterior acoge sustancialmente el acuerdo

ofrecido por una de las partes.

a) Arbitrajes obligatorios en Derecho privado: trasportes terrestres y

seguro de defensa juridica.

La  jurisprudencia  constitucional se  ha  pronunciado
predominantemente en sentido negativo con relacion a la compatibilidad con
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de la imposicion
obligatoria de medios alternativos de solucion de conflictos en los que un
tercero impone una solucion vinculante, como sucede con el arbitraje,
considerando que la imposicion por el legislador de un arbitraje obligatorio
vulnera el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su vertiente de

derecho de acceso a los tribunales.
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En este sentido, la STC 174/1995, de 23 de noviembre, estimo las
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por la Seccidon Tercera de la
Audiencia Provincial de Burgos y el Juzgado de Primera Instancia num. 36
de Barcelona, en relacion con el parrafo primero del art. 38.2 de la Ley
16/1987, de Ordenacion de los Transportes Terrestres. En consecuencia,
declar6 la inconstitucionalidad de parrafo primero del art. 38.2 de la Ley
16/1987, de Ordenacion de los Transportes Terrestres porque el precepto
cuestionado «viene a establecer un arbitraje obligatorio, con el
correspondiente efecto de excluir la via judicial, salvo qua las partes

contratantes hagan explicita su voluntad en contrario» ¢,

Aunque se recuerda que el derecho a obtener la tutela judicial efectiva
permite al legislador su configuracion y la determinacion de los requisitos
para acceder a ella, se precisa que esa facultad legislativa no puede incidir
en el contenido esencial del derecho fundamental, imponiendo obstaculos o
trabas arbitrarios o caprichosos que lo dificulten, sin fundamento en un fin

constitucionalmente licito.

Asi mismo, se reconoce que la norma impugnada obedecia a un fin
legitimo, como es fomentar el arbitraje para obtener una mayor agilidad en
la solucidn de tas controversias de menor cuantia y descargar de trabajo a los
organos judiciales. Sin embargo, se considera que al fomentar el arbitraje
«de forma que no pueda eludirse mas que a través de un convenio entre todos
los interesados, establece un impedimento para el acceso a la tutela judicial
contrario al derecho de todas las personas “a obtener la tutela efectiva de los

Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos™».

6 STC (Pleno) 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 2. Este precepto disponia: «Siempre
que la cuantia de la controversia no exceda de 500.000 pesetas, las partes someteran al arbitraje
de las Juntas cualquier conflicto que surja en relacion con el cumplimiento del contrato, salvo
pacto expreso en contrarioy.
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«La autonomia de la voluntad de las partes -de todas las partes-
constituye la esencia y el fundamento de la institucion arbitral, por cuanto
que el arbitraje conlleva la exclusion de la via judicial. Por tanto, resulta
contrario a la Constitucion que la Ley suprima o prescinda de la voluntad
de una de las partes para someter la controversia al arbitraje de la Junta
que es lo que hace en el parrafo primero del art. 38.2. La primera nota del
derecho a la tutela consiste en la libre facultad que tiene el demandante para
incoar el proceso y someter al demandado a los efectos del mismo.
Quebranta, por tanto, la esencia misma de la tutela judicial tener que contar
con el consentimiento de la parte contraria para ejercer ante un 0rgano
Jjudicial una pretension frente a ella. Esto es exactamente lo que hace el art.
38.2, parrafo primero, de la L.O.T.T., que, al exigir un pacto expreso para
evitar el arbitraje y acceder a la via judicial, esta supeditando el ejercicio del
derecho a la tutela judicial efectiva de una de las partes al consentimiento de
la otra, lo que, por las razones que han quedado expuestas, resulta contrario

al art. 24. 1 de la Constituciony.

A ello se afiade que la conclusion no cambia por el hecho de que quepa
un posterior control judicial del laudo a través del recurso de anulacion, pues
este medio de impugnacion no permite un control de los tribunales sobre el
fondo del asunto, sino un mero control externo, insuficiente para considerar

respetado el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 C.E. ©.

Sin embargo, esa doctrina parece matizarse en la jurisprudencia que
recae sobre la nueva redaccion de la norma en cuestion. En este sentido, la
STC 352/2006, de 14 de diciembre, resuelve de nuevo una cuestion de
constitucionalidad planteada por la Seccion Decimoquinta de la Audiencia
Provincial de Barcelona respecto del parrafo tercero del art. 38.1 de la Ley

16/1987, de 30 de julio, de ordenacidn de los transportes terrestres (LOTT),

8 STC (Pleno) 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3.
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en la redaccion dada por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas

fiscales, administrativas y del orden social.

Segun la nueva redaccion del precepto: «Se presumira que existe el
referido acuerdo de sometimiento al arbitraje de las Juntas siempre que la
cuantia de la controversia no exceda de 500.000 pesetas y ninguna de las
partes intervinientes en el contrato hubiera manifestado expresamente a la
otra su voluntad en contra antes del momento en que se inicie o deberia

haberse iniciado la realizacion del servicio o actividad contratadoy.

En el caso, el tribunal proponente consideraba que el precepto
vulneraba el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) al sustituir la
via judicial por el mecanismo arbitral, sustitucion que se llevaba a cabo
mediante la presuncion legal de que el silencio de las partes en los contratos
de transportes terrestres equivalia a la existencia de un convenio arbitral, en
virtud del cual sus controversias se someterian a las Juntas Arbitrales de
Transportes, con exclusion de la jurisdiccion. Lo anterior, a su juicio, se
oponia al principio de que la renuncia a la jurisdiccion requiere el
conocimiento y la voluntad expresa de las partes e invertia los términos al

inferirla del silencio.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional rechaza en esta sentencia que
el precepto vulnere el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, dada
la licitud constitucional de la finalidad de la limitacion del derecho
reconocido en el art. 24. 1 CE (fomentar el arbitraje para descargar de trabajo
a los organos judiciales y obtener una mayor agilidad en la solucién de las
controversias de menor cuantia), asi como porque considera que la
consecuencia juridica cuestionada —sometimiento al arbitraje— no resulta
desproporcionada, toda vez que puede ser excluida por la declaracion de una
sola de las partes, cuya formulacion, ademas, puede producirse incluso

después de la celebracion del contrato, en concreto, hasta el momento en que
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se inicie o deberia haberse iniciado la realizacion del servicio o actividad

contratada ©°.

No obstante, en mi opinidn, esa supuesta compatibilidad de dicho
arbitraje legal obligatorio con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva no resultaria admisible en la actualidad en materia de consumo, pues
la Directiva 2013/11/UE establece mayores garantias en favor del derecho a
la tutela judicial efectiva del consumidor, ya que en los procedimientos de
resolucion alternativa que tengan por objeto resolver el litigio mediante la
imposicion de una solucién, como sucede con el arbitraje, los Estados
también deben velar porque «Unicamente se dé a la solucidn caracter
vinculante para las partes cuando estas hayan sido informadas con antelacion
de dicho caracter vinculante y lo hayan aceptado expresamente» (art. 10. 2

Directiva 2013/11), lo que es expresion del principio de libertad.

Ademas, en el caso del consumidor la proteccion del principio de
libertad no admite excepcidn, estableciéndose garantias suficientes para su
adecuada consecucion. En efecto, los Estados miembros deben velar porque
un acuerdo entre un consumidor y un comerciante de someter un conflicto a
una entidad de resolucién alternativa no sea vinculante para el consumidor,
si se ha celebrado antes de que surja el conflicto y si tiene «por efecto privar
al consumidor de su derecho a recurrir ante los organos jurisdiccionales

competentes para la resolucion judicial del litigio» (art. 10. 1 Directiva

2013/11) 7.

Por lo demas, la presuncion de renuncia a la via judicial que subyace
en el art. 38 LOTT, validada en la STC 352/2006, resulta contraria a los

requisitos exigidos para la admisibilidad de la renuncia al ejercicio del

6 STC (Pleno) 352/2006, de 14 de diciembre, FJ 3.
7 La cursiva es nuestra.
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derecho a la tutela judicial efectiva establecidos en la STC 65/2009 y en la

STC 1/2018, como en breve se vera.

Mas tarde, esa doctrina de la STC (Pleno) 174/1995 se reitera después
en la STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, que resuelve la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna sobre el articulo 76 e) de la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (en adelante, LCS) por posible
vulneracion de los articulos 24.1 y 117 CE. Dicho precepto disponia en su
primer inciso que: «El asegurado tendra derecho a someter a arbitraje
cualquier diferencia que pueda surgir entre €l y el asegurador sobre el

contrato de seguroy.

No obstante, entre ambas sentencias alejadas en el tiempo recaen dos
importantes sentencias sobre el arbitraje obligatorio en algunas controversias
propias del ambito laboral: la STC (Pleno) 119/2014, de 16 de julio y la STC
(Pleno) 8/2015, de 22 de enero ®, las cuales desarrollan uno de los aspectos
cruciales, tanto en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como en la

del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, el relativo a la posibilidad y

% Estas sentencias resuelven recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra algunos
preceptos de la de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, por el Letrado del Parlamento de Navarra, en el primer caso, y por Diputados del
Congreso de los Diputados del Grupo Parlamentario Socialista y del Grupo Parlamentario La
Izquierda Plural [Izquierda Unida (IU), Iniciativa per Catalunya Verds-Esquerra Unida i
Alternativa (ICV-EUiA) y Chunta Aragonesista (CHA)]. El Letrado del Parlamento de Navarra
alegaba que la reforma vulneraba la libertad sindical (art. 28.1 CE) y el derecho a la negociacion
colectiva y la fuerza vinculante de los convenios (art. 37.1 CE), porque neutralizaba la autonomia
colectiva de los agentes sociales, al privarles de su poder negociador sobre los convenios
colectivos supraempresariales e instituir un arbitraje obligatorio que, en el ambito empresarial, se
superponia a la voluntad de las partes en conflicto para establecer las condiciones de inaplicacion
de los convenios.

Asi mismo, el Letrado navarro consideraba que se infringia el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), al entender que las restricciones que se establecian para el control
jurisdiccional de la decision de la comision arbitral impedia al juzgador controlar el fondo del
asunto, dado que entre los motivos tasados de impugnacion no se incluia el motivo capital de la
concurrencia del hecho causal determinante de la inaplicacion y alteracion del convenio.
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alcance del posterior control judicial sobre la decision adoptada en el medio

alternativo de conflicto.

En este sentido, la STC 174/1995 rechazo la alegacion relativa a la
constitucionalidad del arbitraje obligatorio impuesto por la Ley de
Ordenacion de los Transportes Terrestres, con base en que, conforme a la
Ley de Arbitraje de 1988, el laudo arbitral era susceptible de un posterior
control judicial a través del entonces llamado recurso de anulacion (art. 45
LA), pues este medio de impugnacion no permitia un control de los
tribunales sobre el fondo del asunto, sino un mero control externo,
insuficiente para considerar respetado el derecho a la tutela judicial efectiva

del art. 24.1 C.E. ©.

Sin embargo, la STC (Pleno) 119/2014, de 16 de julio, pone de
manifiesto que el sistema de arbitraje obligatorio establecido en algunas
controversias del &mbito laboral, tras las modificaciones introducidas por la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, admite un régimen de control judicial del laudo arbitral mucho mas
amplio que el previsto para el arbitraje de Derecho privado en la Ley 36/1988

de Arbitraje y en la posterior Ley 60/2003.

En este sentido, esta sentencia recuerda que «de acuerdo con la
doctrina de este Tribunal, el arbitraje obligatorio no resulta conforme al
derecho a la tutela judicial efectiva cuando el control judicial sobre el laudo
previsto en la ley se limita a las garantias formales o aspectos meramente
externos, sin alcanzar al fondo del asunto sometido a la decision arbitral
(SSTC 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3;y 75/1996, de 30 de abril, FJ 2).
Hemos de entender, en cambio, que e/ arbitraje obligatorio si resulta

compatible con el derecho reconocido en el art. 24.1 CE cuando el control

8 STC (Pleno) 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 4.
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judicial a realizar por los tribunales ordinarios no se restringe a un juicio
externo, sino que alcanza también a aspectos de fondo de la cuestion sobre

la que versa la decision».

En el caso de la intervencion decisoria o arbitral de la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o del 6rgano autondémico
correspondiente, la decision arbitral serd recurrible conforme al
procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91 LET por
los motivos y conforme a los procedimientos previstos para los convenios
colectivos, lo que conlleva la posibilidad de impugnacion judicial por
considerar que la decision o laudo arbitral «conculca la legalidad vigente o

lesiona gravemente el interés de terceros» (art. 163.1 LRJS).

En consecuencia, «el conjunto de estas previsiones permite concluir
que el art. 82.3 LET, parrafo octavo, somete expresamente la decision
arbitral de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, o del
organo autonomico correspondiente, a un control judicial que no se limita a
aspectos externos o procedimentales», al extenderse «también a
impugnaciones fundadas, no s6lo en motivos de lesividad a terceros, sino
también de ilegalidad, sin establecerse precisiones respecto a esta ultima

causa».

A lo anterior debe anadirse que la intervencion de la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos tiene un fin proporcionado y
justificado, ya que no es otro que «procurar una solucidon extraprocesal de la
controversia, lo cual resulta beneficioso tanto para las partes, que pueden
resolver asi de forma mas rapida y acomodada a sus intereses el problema,
como para el desenvolvimiento del sistema judicial en su conjunto, que ve

aliviada su carga de trabajo».

En definitiva, rechaza que el art. 83. 3, VIII LET resulte contrario al

derecho a la tutela judicial reconocido en el art. 24.1 CE., «interpretado el
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precepto en el sentido de que cabe un control judicial pleno sobre la
adecuacion normativa de la decision o laudo arbitral de la Comision
consultiva nacional de convenios colectivos u 6rgano equivalente de las
Comunidades Autonomas, acotado a los aspectos juridicos propios del
conocimiento de la jurisdiccidn, incluido el control sobre la concurrencia de

las causas y la adecuacion a ellas de las medidas adoptadas» 7.

Esta doctrina constitucional, como se dijo antes, se reitera en la STC
1/2018, de 11 de enero, relativa a la cuestion de inconstitucionalidad

planteada sobre el articulo 76 de la LCS.

Esta norma, a juicio de la Sala promovente, permite imponer el
arbitraje a la aseguradora por la sola y exclusiva voluntad unilateral del
asegurado, lo que comporta un impedimento para el acceso a la tutela judicial
efectiva del asegurador, en cuanto prescinde de la autonomia de la voluntad
de este, principio de autonomia o libertad, que constituye la esencia y el
fundamento de la institucion arbitral, por cuanto el arbitraje conlleva la

exclusion de la via judicial.

En consecuencia, se considera que la norma cuestionada vulnera del
articulo 24.1 CE, al establecer un sistema arbitral imperativo para una sola
parte en una relacion juridica bilateral, lo que equivale a admitir que una de
las partes ope legis pueda imponer a la otra el cauce arbitral, admitiendo ex
lege la exclusion del derecho a la tutela judicial efectiva de una parte por

voluntad de la otra.

La STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, declara la inconstitucionalidad
del precepto cuestionado de modo analogo a coémo hiciera la STC 174/1995

respecto del art. 38 de la LOTT.

70 STC (Pleno) 119/2014, de 16 de julio, FJ 5 B. En idéntico sentido la STC (Pleno)
8/2015, de 22 de enero, FJ 5 ¢, que en este extremo se remite a la primera.
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Para ello se recuerda 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 imposicion a una de ellas, en
principio, no se compadece bien con el basico aspecto contractual del
arbitraje y con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que
garantiza el derecho de acceso a los organos jurisdiccionales (art. 24.1 CE).
La razén estriba en que ha de entenderse que en el mecanismo arbitral, la
renuncia al ejercicio del derecho fundamental proviene de la legitima
autonomia de la voluntad de las partes, que, libre y voluntariamente, se
someten a la decision de un tercero ajeno a los tribunales de justicia para
resolver su conflicto, y ello, correctamente entendido, no implica una
renuncia general al derecho fundamental del articulo 24 CE, sino a su

ejercicio en un determinado momento» ',

Asi mismo, en esta sentencia se recuerdan y destacan las notas que
deben concurrir en una eventual renuncia al derecho de acceso a los

tribunales, merced a la sumision de las partes al arbitraje.

Asi, se sefiala que «si bien el derecho a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 CE) tiene caracter irrenunciable e indisponible, ello no impide
que pueda reputarse constitucionalmente legitima la voluntaria y transitoria
renuncia al ejercicio de las acciones en pos de unos beneficios cuyo eventual
logro es para el interesado mas ventajoso que el que pudiera resultar de aquel
ejercicio. A esos efectos, se ha incidido en que dicha renuncia debe ser
explicita, clara, terminante e inequivoca y si bien, por la proteccion que se
debe dispensar a la buena fe, se ha declarado que la renuncia puede inferirse

de la conducta de los titulares del derecho, no es licito deducirla de una

"M STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, FJ 3, VI. La cursiva es nuestra.
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conducta no suficientemente expresiva del danimo de renunciar (por todas,

STC 65/2009, de 9 de marzo, FJ 4)» 7.

Pero, ademas, en esta sentencia se destaca una cuestion nuclear, como
es el alcance o extension del posterior control judicial sobre la resolucion
arbitral, cuestion que es la ratio de la diferente decision adoptada en las
SSTC 174/1995 y 1/2018, de una parte, y en las SSTC 119/2014 y 8/2015,
de otra parte.

En efecto, la STC 1/2018 incide en que «la posible vulneracion del
articulo 24 CE no vendria dada tanto por el hecho de que el contrato de
defensa juridica haya de someterse inicialmente a un procedimiento
arbitral, sino, mas precisamente, por impedir su posterior acceso a la
Jjurisdiccion, ya que la impugnacion del laudo arbitral es unicamente posible
por motivos formales (arts. 40 y ss. de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de arbitraje), con la consiguiente falta de control judicial sobre la cuestion
de fondo. En este sentido, no cabe duda de que una mera revision formal
solo puede ser compatible con las exigencias del articulo 24 CE cuando la
decision arbitral es consecuencia de un verdadero y real convenio arbitral,
entendido éste como la manifestacion expresa de la voluntad de ambas

partes de someterse a él y en consecuencia al laudo que se obtenga» .

En el caso senala el Tribunal Constitucional que la restriccion al
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho
de acceso a los tribunales que supone amparar un arbitraje obligatorio, como
hace el art. 76 LCS, persigue un fin constitucionalmente licito, como es
«fomentar el arbitraje como medio idoneo para la solucion de conflictos,

descargando a los 6rganos judiciales del trabajo que sobre ellos pesa, asi

2 STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, FJ 3, III. La cursiva es nuestra.

3 STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, FJ 4, IV. La cursiva es nuestra.
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como, preferentemente, (...) otorgar una especial proteccion al asegurado en
su condicion de consumidor, en tanto que el objeto del seguro es la prestacion

a favor de este, de los servicios de defensa juridica frente a tercerosy.

Sin embargo, la sentencia considera que en el caso el fin
constitucionalmente licito no justifica la restriccion al derecho fundamental
que el arbitraje obligatorio supone, ya que, junto al inicial sometimiento de
ambas partes al procedimiento arbitral por la sola voluntad del consumidor,
el posterior «control judicial del laudo arbitral no comprende el fondo del

asuntoy.

En consecuencia, se concluye que «la imposicion de un arbitraje como
el previsto en el articulo 76 e¢) LCS vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva garantizado en el articulo 24 CE, pues impide el acceso a la
jurisdiccion de los juzgados y tribunales de justicia que, ante la falta de la
voluntad concurrente de los litigantes, son los unicos que tienen
encomendada constitucionalmente la funcion de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado (art. 117 CE). (...) Por ello, resulta contrario a la Constitucion que
la Ley de contrato de seguro suprima o prescinda de la voluntad de una de
las partes para someter la controversia al arbitraje, denegandole la

posibilidad en algin momento de solicitar la tutela jurisdiccional» 7.

b) Reclamacion administrativa y conciliacion previas y obligatorias en

el ambito laboral

La jurisprudencia constitucional se ha pronunciado con caracter

general en sentido favorable sobre la compatibilidad con el derecho

74 STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, FJ 4, V a VII. La cursiva es nuestra.
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fundamental a la tutela judicial efectiva de la imposicion legal obligatoria de
medios alternativos de solucion de conflictos, cuya finalidad sea que las
partes alcancen un acuerdo extrajudicial que evite la eventual via judicial
posterior, como es el caso de la reclamacién administrativa previa y de la

conciliacién laboral.

En principio, la jurisprudencia constitucional no ha visto
incompatibilidad con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por
el hecho de que el legislador condicione el derecho de acceso a un tribunal
al cumplimiento de ciertos requisitos previos, siempre que no se impida —tan
solo se aplace- el acceso a un tribunal y siempre que, principalmente, la
restriccion al derecho de acceso a un tribunal responda a una finalidad
constitucionalmente legitima y que la restriccidon sea conforme con el

principio de proporcionalidad.

Consecuencia de lo anterior es que, cuando los tribunales examinan e
interpretan si las partes han cumplido correctamente en un caso concreto con
los requisitos previos establecidos por el legislador, esos tribunales deben
realizar una interpretacion pro actione y proclive a favorecer la subsanacion
del cumplimiento defectuoso, o incluso del propio incumplimiento

involuntario, del requisito legal que condiciona el acceso a la via judicial.

La STC 330/2006, de 20 de noviembre, tiene por objeto un recurso de
amparo formulado frente a sentencias dictadas por Juzgados y Tribunales del
orden jurisdiccional social, que no se pronunciaron sobre el fondo de su
pretension (declaracion de incapacidad permanente), por estimar incumplido

el dbice procesal relativo a la falta de reclamacion administrativa previa.

En ella se recuerda la doctrina del Tribunal Constitucional, conforme
a la cual, si bien, «la concurrencia de los presupuestos y requisitos procesales
constituye, en principio, una cuestion de estricta legalidad ordinaria, cuya

resolucion compete exclusivamente a los 6rganos judiciales en el ejercicio
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de la potestad que les confiere el art. 117.3 CE, a este Tribunal le corresponde
revisar aquellas decisiones judiciales en las que tales presupuestos procesales
se hayan interpretado de forma arbitraria, manifiestamente irrazonable o
incurriendo en un errvor patente. Y ademds, cuando del acceso a la
Jjurisdiccion se trata, como es el caso, dicha revision también es procedente
en los casos en que la normativa procesal se haya interpretado de forma
rigorista, excesivamente formalista o desproporcionada en relacion con los

fines que preserva y los intereses que se sacrifican» 7.

Ademas, esta sentencia presenta el acierto de recordar la importancia
que tiene para alcanzar la efectividad del derecho a la tutela judicial el deber
del organo jurisdiccional de favorecer la subsanacion de los defectos
advertidos, antes de adoptar una decision que cercene el derecho del
ciudadano de acceder a un tribunal ante el que se impetra la tutela judicial de

sus derechos e intereses legitimos.

En este sentido, en aplicacion del principio pro actione, la sentencia
sefiala también que «los oOrganos judiciales deben llevar a cabo una
ponderacidon de los defectos que adviertan en los actos procesales de las
partes, guardando la debida proporcionalidad entre el defecto cometido y la
sancion que debe acarrear, procurando siempre que sea posible la
subsanacion del defecto, favoreciendo la conservacion de la eficacia de los
actos procesales y del proceso como instrumento para alcanzar la efectividad
de la tutela judicial (...). «En fin, esta interpretacion favorable a la
subsanacion se ha mantenido no so6lo cuando no se ha acreditado la
realizacion de la reclamacion previa, sino también en caso de ausencia de la
misma, admitiendo su subsanacion con caracter ex post, es decir, aunque la

demanda planteada ante la jurisdiccion social no hubiera sido precedida de

5 STC (Sala 1*) 330/2006, de 20 de noviembre, FJ 2.
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la reclamacion dirigida a la Administracion publica demandada, permitiendo
rectificar en el plazo de subsanacién el requisito procesal incumplido o el
acto procesal defectuosamente realizado ... siempre y cuando no se trate de
un incumplimiento absoluto derivado de una opuesta voluntad a su

realizacion por la parte procesal obligada a elloy.

Mais en concreto, con relacion a la exigencia de la reclamacion
administrativa previa a la via judicial, se recuerda que «resulta compatible
con el art. 24.1 CE, pues, pese a tratarse de una dificultad en el acceso a la
jurisdiccion ordinaria, que ademds en ningun caso se ve impedida, se
justifica, especialmente, en razén de las especiales funciones y tareas que la
Administracion tiene encomendadas por el ordenamiento constitucional,;
siendo la finalidad de dicho presupuesto la de poner en conocimiento de la
Administracion publica el contenido y fundamento de la pretension, ddndole
la oportunidad de resolver directamente el litigio, evitando asi la via

judicialy.

La sentencia concluye otorgando el amparo en el caso, al apreciar que
«la tutela judicial efectiva exigia, en efecto, realizar una interpretacion del
art. 71 LPL conforme al principio pro actione, salvando asi la propia
inactividad subsanatoria del Juzgado de lo Social que admiti6 a tramite la
demanda sin advertir defecto procesal alguno y sin cumplir con su deber

legal de favorecer la subsanacion de los defectos advertidos en la demanday.

En segundo lugar, como es sabido, la conciliacion previa obligatoria
es un requisito previo exigido con caracter general en el proceso laboral.
Respecto de este requisito procesal, la STC 185/2013, de 4 de noviembre,
concede el amparo solicitado en un supuesto en el que en el proceso de origen
el actor interpuso demanda por despido sin aportar documento acreditativo

de la celebracion del acto de conciliacion.
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Concedido plazo al actor para que se subsanara el defecto procesal
advertido, dentro del plazo concedido se celebrd el acto de conciliacion

inicialmente omitido, con el resultado de «sin avenenciay.

Posteriormente, el Juzgado de lo Social resolvié inadmitir a tramite la
demanda, al entender que el plazo de subsanacion concedido lo era
exclusivamente con la finalidad de aportar la acreditacion documental de la
conciliacidon intentada, pero no para celebrar ésta misma por haber sido

omitida.

El demandante de amparo denuncié la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), al haber acordado el Juzgado de lo
Social el archivo de su demanda por despido mediante una interpretacion
rigorista y desproporcionada del tramite de subsanacion previsto en el

anterior art. 81.2 LPL y actual art. 81.3 LJS.

La sentencia recuerda, por un lado, la finalidad constitucionalmente
licita del requisito procesal relativo a la exigencia de intento de conciliacion
previa, la cual no es otra que «la de evitacion del proceso» (...), es decir,
«asegurar que las partes hayan tenido oportunidad de, antes de tramitarse
aquél, someter la controversia a solucidon extrajudicial intentando un
acuerdo, garantia que esta en la base del citado art. 81.2 LPL, asi como en el

vigente art. 81.3 LIS» 7°.

Por otro lado, la sentencia destaca que, con arreglo a la doctrina
constitucional, «el plazo habilitado para la subsanacion no lo es tan solo para
la simple acreditacion formal de que temporaneamente fue cumplido el
requisito procesal exigible, sino también para la realizacion en dicho plazo

del acto omitido o la rectificacion del defectuosamente practicado» 7.

76 STC (Sala 2*) 185/2013, de 4 de noviembre, FJ 3.

7STC (Sala 2*) 185/2013, de 4 de noviembre, FJ 4.
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En consecuencia, se concede el amparo solicitado por vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva proclamado por el art. 24.1 CE, al
considerar que la resolucion judicial dictada no respetd el criterio pro actione
que debe inspirar la actuacion judicial con relaciéon al acceso a la

jurisdiccion.

c) Reclamacioén previa voluntaria y régimen de condena en costas en

materia de clausulas suelo

La jurisprudencia constitucional también se ha pronunciado en sentido
favorable, aunque con matices, a la compatibilidad con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva de la configuracion legal de medios
alternativos de solucion de conflictos de caracter voluntario, pero que
conllevan consecuencias desfavorables en materia de régimen de imposicion
de costas procesales, en caso de no recurrir al medio alternativo de solucion

de conflictos, o en caso de no aceptar una oferta de acuerdo.

En efecto, el mecanismo de reclamacién extrajudicial previa previsto
en el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de
proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo, tiene sus raices
en la STJUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C-
307/15 y C- 308/15, que preciso el alcance de la obligacion de las entidades
financieras de restituir las cantidades indebidamente satisfechas por el

consumidor como consecuencia de clausulas suelo.

Segun se dijo supra, el sistema de reclamacion extrajudicial previa a
la interposicion de demandas judiciales relativas a peticiones de cantidad
relacionadas con las cldusulas suelo tiene caracter voluntario para el

consumidor (art. 3. 1 RDL), en el sentido de que la reclamacion previa a la
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interposicion de demanda no se configura como requisito de admisibilidad

de esta.

No obstante, el legislador potencia su uso mediante la modificacion
del régimen de condena en costas, pues la falta de utilizacion de la
reclamacion previa disefiada en el RDL 1/2017, o el rechazo en ella a la
oferta de la entidad de crédito demandada, comporta consecuencias
desfavorables para el consumidor (art. 4, 1 y 2 RDL), en lo que se refiere al

régimen de condena en costas.

En primer lugar, la STC 156/2021, de 16 de septiembre, declara
constitucional la introduccion de la reclamacion extrajudicial previa, habida
cuenta de su caracter voluntario, de su mero efecto de moderado retraso en
el ejercicio del derecho de acceso a los tribunales y de la licitud
constitucional de la finalidad perseguida con el establecimiento de la

reclamacion extrajudicial previa en materia de clausulas suelo.

Asi, reconoce que el establecimiento de una via de reclamacion previa
como la prevista en el art. 3 del Real Decreto-ley en nada afecta a los
derechos reconocidos por el art. 24 CE porque «el sistema es enteramente
voluntario» y «el consumidor puede renunciar a esta via, acudiendo
directamente a la judicial, no siendo tal procedimiento obstativo en modo
alguno de esa opcion» 8. Es decir, en la medida en que la reclamacion previa
se configura como un requisito de cardcter voluntario, el consumidor puede
acceder directamente ante los tribunales, sin que la admision a tramite de la
demanda, ni el pronunciamiento sobre el fondo, quedan condicionados a la

presentacion de la reclamacion extrajudicial previa.

Asi mismo, se advierte que, aunque se introduce una limitacion al

acceso a los tribunales, en cuanto que se prohibe el ejercicio de nuevas

8 STC (Pleno) 156/2021, de 16 de septiembre, FJ 9, ¢, .
74



Rafael Bellido Penadés

acciones durante la tramitacion del procedimiento de reclamacion
extrajudicial y se ordena la suspension del nuevo proceso incoado en
contravencion de esa prohibicion (art. 3. 3), esa limitacion persigue un fin
licito, consistente en ordenar las posibles distintas vias de resolucion del
conflicto conforme a las reglas de la buena fe. Ademas de que la duracion
maxima de tres meses es un tiempo prudencial, que no puede considerarse

excesivo 7.

En consecuencia, el caracter limitado de la restriccion, unido a la
finalidad constitucionalmente licita del establecimiento de la reclamacion
extrajudicial previa, permite concluir en la constitucionalidad del
procedimiento extrajudicial previsto en el art. 3 del RDL, finalidad que
consiste en «evitar el colapso judicial que supondria la presentacion de
multitud de demandas derivadas de la declaracion del cardcter abusivo y la

consiguiente nulidad de las clausulas suelo (...)».

A lo que se afade: «Y ese fin es constitucionalmente legitimo, pues se
trata, en definitiva, de proteger el ejercicio de la funcion jurisdiccional que
encomienda en exclusiva a los jueces y tribunales el art. 117.3 CE, funcion
que es esencial en un Estado de Derecho que propugna como valor superior
de su ordenamiento juridico la justicia (art. 1.1 CE), y, al tiempo, se persigue
permitir que puedan ser efectivos los derechos fundamentales que, en
relacion con la administracion de justicia y con el proceso, se consagran en
el art. 24 CE, en especial aquellos que se refieren al acceso a la justicia y a

no padecer dilaciones indebidas en el desenvolvimiento del proceso» .

En segundo lugar, sobre la base del procedimiento de reclamacion
extrajudicial previa disefiado en el art. 3 del RDL 1/2017, se configura un

régimen especial de condena en costas procesales en su art. 4, que anuda

7 STC (Pleno) 156/2021, de 16 de septiembre, FJ 9, ¢, I1.
80 STC (Pleno) 156/2021, de 16 de septiembre, FJ 9, ¢, L.

75



Rafael Bellido Penadés

consecuencias desfavorables para el consumidor, tanto en caso de falta de
presentacion de la reclamacion previa por este (art. 4. 2), como en caso de
rechazo por el consumidor de la cantidad ofrecida por la entidad de crédito,

ya sea en el previo procedimiento extrajudicial (art. 4. 1), ya sea en el proceso

judicial (art. 4, 2 b).

Por una parte, en caso de que se presente por el consumidor la
reclamacion previa y rechace este la cantidad ofrecida por la entidad de
crédito en el procedimiento extrajudicial, se establece que dicha entidad sera
condenada en costas, si la cantidad a la que se condena en sentencia es mas

favorable que la cantidad que ofrecid dicha entidad (art. 4. 1 RDL).

Por otra parte, en caso de falta de presentacion de la reclamacion
previa por el consumidor, se establecen dos reglas especiales: 1) Si en el
proceso la entidad de crédito se allana totalmente antes de contestar a la
demanda, se considera que no concurre mala fe procesal a los efectos
previstos en el art. 395. 1, II LEC (art. 4. 2, a RDL); y 2) si en el proceso la
entidad de crédito antes de contestar a la demanda se allana parcialmente y
consigna la cantidad a la que se allana, dicha entidad solo puede ser
condenada en costas, si la cantidad a la que se condena en sentencia en favor
del consumidor es mas favorable que la cantidad que ofrecid y consignéd

dicha entidad (art. 4. 2, b RDL).

La STC 156/2021 declara inconstitucional el trato favorable para la
entidad de crédito y desfavorable para el consumidor que impone el art. 4. 2
RD en materia de condena en costas procesales, cuando el consumidor no
haya seguido el procedimiento extrajudicial —el medio alternativo de
solucion de conflictos - establecido en el art. 3 RDL, por considerar que
dicho régimen de costas procesales infringe los derechos fundamentales

consagrados en los arts. 14y 24. 1 CE.
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Sin embargo, no estima contraria a la Constitucidén la norma que, en
caso de que el consumidor haya seguido el procedimiento extrajudicial y
rechace el acuerdo ofrecido por la entidad de crédito, supedita la condena en
costas a esta a que el consumidor obtenga en el proceso judicial una sentencia

mas favorable que la oferta recibida de dicha entidad (art. 4. 1 RDL).

El Tribunal Constitucional considera que el art. 4. 1 RDL altera el
régimen general de las costas procesales regulado en los arts. 394 y 395 LEC,
porque en materia de condena en costas procesales se sustituye el criterio del
vencimiento contenido en estos preceptos de la LEC por el criterio de la
obtencion de una sentencia mas favorable para el consumidor que la oferta

efectuada por la entidad de crédito en la reclamacion previa 8!,

No obstante, el Tribunal Constitucional estima, por una parte, que esa
alteracion del régimen general de las costas procesales mantiene un
equilibrio en las posiciones de las partes, otorgando ventajas a ambas, al
consumidor incluido, ya que el reconocimiento de cualquier cantidad que
supere lo ofertado, por minimo que sea el aumento, supondra la condena en
costas de la entidad financiera; y, por otra parte, que no puede tacharse de
irrazonable que no se impongan las costas a la entidad financiera, cuando el
fallo judicial no conceda mas de lo ofrecido extrajudicialmente por la entidad

bancaria.

Ahora bien, lo anterior queda supeditado a que se realice una
interpretacion conforme a la Constitucion del art. 4. 1 del RDL, en virtud de
la cual el régimen de imposicion de costas procesales en ¢l contenido se
considere aplicable cuando el cliente haya reclamado la devolucién de lo

indebidamente satisfecho antes de acudir a la via judicial, tanto mediante la

81 Ademas, se afiade que el régimen especial del RDL impide no imponer las costas en
los casos en los que el tribunal aprecie serias dudas de hecho o de derecho, asi como impide
imponer las costas a la entidad financiera, aunque el tribunal aprecie su temeridad, en el supuesto
de que la sentencia estimatoria no conceda una cantidad mas favorable que la oferta.
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reclamacion previa del referido art. 3 RDL, como mediante cualquier otro
instrumento contemplado en el ordenamiento, tales como el requerimiento
fehaciente de pago, la solicitud de conciliacion o el intento de mediacion,
siempre que hayan recibido una respuesta de la entidad financiera ofreciendo

una cantidad con la que el cliente no esté de acuerdo 2.

Por el contrario, si que se considera contrario a la Constitucion el
régimen especial de condena en costas disefiado en el art. 4. 2 del RDL, cuya
literalidad impide realizar una interpretacion del mismo conforme a la
Constitucion y que infringe los derechos fundamentales reconocidos en los
arts. 14 y 24. 1 CE, asi como el principio de proteccion del consumidor

establecido en el art. 51 CE.

La infraccién del art. 14 CE derivara de que, en los casos en los que
se haya utilizado la reclamacion previa del art. 3 RDL, el tribunal puede
apreciar la existencia de mala fe de la entidad financiera y condenarla en

costas.

Por el contrario, si se utilizo un diferente mecanismo de evitacion del
proceso previsto en la ley procesal, el tribunal no podra apreciar en ningun
caso mala fe de la demandada, aunque el consumidor haya reclamado el pago
a la entidad financiera por otras vias, lo que constituye una diferencia de trato

que no puede considerarse razonable 3.

Asi mismo, el Tribunal Constitucional declara que el art. 4. 2 RDL
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva del consumidor, cuando este
no haya utilizado la concreta reclamacion extrajudicial previa regulada en el
art. 3 RDL, en cuyo caso a la entidad financiera le bastara con allanarse para
no ser condenada en costas, sin que pueda el tribunal apreciar su mala fe y

condenarla en costas, lo que colocard probablemente al consumidor en la

82 STC (Pleno) 156/2021, de 16 de septiembre, FJ 11, a.
8 STC (Pleno) 156/2021, de 16 de septiembre, FJ 11, b.
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tesitura de tener que hacer frente a los gastos generados por la intervencion
de su abogado y de su procurador. En estas circunstancias, se produce de
manera patente un efecto disuasorio sobre el ejercicio de su derecho de
acceso a la jurisdiccion, que vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el art. 24.1 CE como ya proclamara la STJUE de 16 de julio
de 2020, asuntos C-224/19 y C-259/19, respecto del régimen de condena en
costas del art. 394. 1 LEC, que es mucho menos restrictivo que el art. 4. 2
RDL, con relacion a la posibilidad de condenar en costas a las entidades

financieras (FJ 11, b) 34,

Por lo tanto, se debe concluir que la concreta regulacion legal del
régimen de condena en costas no es una cuestion constitucionalmente
inocua, sino que en determinados casos una especifica regulacion legal del
régimen de condena en costas procesales puede producir un efecto disuasorio
sobre el ejercicio de su derecho de acceso a la jurisdiccion, que redunde en
la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art.

24. 1 CE en su vertiente de acceso a la jurisdiccion.

C) En los Anteproyectos y Proyectos de Ley recientes

En el curso de la ultima década se han llevado a cabo en Derecho

espafiol dos Anteproyectos de ley que afectan directamente a la materia

8 Una de las cuestiones prejudiciales resuelta por la STJUE de 16 de julio de 2020
planteaba que la aplicacion del articulo 394 LEC podia conducir a que no se condenara al
profesional al pago integro de las costas cuando se estime plenamente la accion de nulidad de una
clausula contractual abusiva ejercitada por un consumidor, pero solo se estime parcialmente la
accion de restitucion de las cantidades pagadas en virtud de esta clausula.

El Tribunal de Justicia de la Unidon Europea concluye que la Directiva 93/13 se opone a
un régimen de condena en costas con ese efecto, «dado que tal régimen crea un obstdiculo
significativo que puede disuadir a los consumidores de ejercer el derecho, conferido por la
Directiva 93/13, a un control judicial efectivo del caracter potencialmente abusivo de clausulas
contractuales» (apartados 94 y 99).
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objeto de estudio, el Anteproyecto de Ley de impulso de la mediacion
(ALIM) de diciembre de 2018 y el Anteproyecto de Ley de medidas de
eficiencia procesal del servicio publico de justicia (ALMEP) de noviembre
de 2020, que muy recientemente se ha transformado en el Proyecto de Ley
de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia de 22 de

abril de 2022 (PLMEP).

La particularidad de estos dos ultimos Anteproyecto y Proyecto reside
en que, ante la falta de una efectiva implantacion de los mecanismos
establecidos por la normativa europea y espafiola a la que nos hemos
referido, establecen modelos de mediacion (ALIM), o de mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos (PLMEP), de caracter obligatorio, lo
cual, como se ha puesto de manifiesto antes, puede entrar en colision con el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24. 1

CE yenel art. 47 de la CDFUE.

a) El Anteproyecto de Ley de impulso de la mediacion de diciembre

de 2018

El legislador espafiol es consciente desde hace tiempo de que la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles y el Real
Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, de desarrollo, nacieron con el
objetivo de fomentar en Espafia el uso de la mediacion como instrumento de
autocomposicion eficaz de controversias entre sujetos de Derecho privado
en el &mbito de sus relaciones de derecho disponible. Pero también constata
que la entrada en vigor de la anterior normativa europea ¢ interna no ha
logrado de momento el resultado perseguido de consolidar la mediacion
como método alternativo de resolucion de controversias en cuestiones civiles
y mercantiles de Derecho privado.
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Asi lo reconoce el prelegislador en la Exposicion de Motivos del
Anteproyecto de Ley de impulso de la mediacion de diciembre de 2018, en
la que se argumenta que «la mediacion en Espafia se encuentra obstaculizada
por una cultura ajena a esta forma particular de resolucion de conflictos
intersubjetivos. Contintia siendo una institucion desconocida que no ha
conseguido demostrar su operatividad. Por todo ello, se ha considerado que
dicho proceso podria experimentar un significativo impulso a través de
medidas legislativas de indole procesal sin olvidar que una labor de
concienciacion y de formacion de todos los actores involucrados en este

ambito puede ser una solucion eficaz a largo plazo» .

La falta de implantacion de la mediacion en el &mbito del Derecho
privado también ha sido puesta de manifiesto por la doctrina, en la que se ha
destacado que en el afio 2015 en el orden jurisdiccional civil se produjeron
casi 5.400 derivaciones respecto de los cerca de dos millones de asuntos que
ingresan anualmente en el orden civil, lo que supone un porcentaje del
0,0031% sobre el total de asuntos ingresados®. Igualmente, en la doctrina se
ha senalado que en 2016, sobre un total de asuntos que accedieron a la via
judicial civil que supera los dos millones, inicamente fueron derivados a
mediacion 1.449 asuntos civiles y 5.563 asuntos en materia de derecho
familia, por lo que el porcentaje respecto del total de asuntos que accedieron

a la via judicial civil «es realmente infimo» %7,

A ese objetivo de consolidar la mediacién como método alternativo de
resolucion de controversias en cuestiones civiles y mercantiles de Derecho
privado responde el Anteproyecto de Ley de impulso de la mediacion de

diciembre de 2018.

85 Apartado 1 de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley de impulso de la
mediacion de diciembre de 2018.

8 MARTIN DIZ, F., Nuevos escenarios para impulsar la mediacion en derecho privado:
Jconviene que sea obligatoria?, en Practica de Tribunales, n° 137, marzo-abril, 2019, p. 2.

7 LOPEZ YAGUES, V., Mediacién y proceso judicial..., ob. cit., p. 3.
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Este Anteproyecto de Ley, pese a su novedad, fue objeto de pronta
atencion por la doctrina®, y su Exposicion de Motivos pone de manifiesto
que la propuesta del anterior objetivo se realiza a la luz del ya expuesto
Informe de la Comisién Europea de 26 de agosto de 2016 sobre la aplicacion

de la Directiva 2008/52/CE.

Es cierto que este Anteproyecto de Ley no tuvo buen fin, al concluir
la legislatura antes de que finalizara su tramitacion, pero conviene analizarlo,
pues en alguna medida el Anteproyecto de 2020 y el Proyecto de Ley de
2022 que se tramitan actualmente tienen en ¢l un antecedente en el que se

inspiran en determinados aspectos.

El elemento clave de la reforma era la sustitucion del vigente modelo
de mediacion de cardcter voluntario por otro de obligatoriedad mitigada,
que configuraba como obligatorio un intento de mediacion, bien con caracter
previo a la interposicidén de las demandas relativas a un grupo de materias
determinadas por el legislador, o bien cuando en el seno de un proceso
pendiente el tribunal considere conveniente que las partes acudan a la

mediacion.

El cambio de paradigma se producia sustancialmente a través de la
propuesta de modificacion del apartado 1 del articulo 6 LM, en el que, tras
proclamar que la mediacion seguia siendo voluntaria, a continuacion se

“matizaba” que, sin embargo, los interesados estarian obligados a intentarla

% MARTIN DIZ, F., Nuevos escenarios ..., ob. y loc. cit.; LOPEZ YAGUES, V., V.,
Mediacion y proceso judicial..., ob. y loc. cit.; CARRETERO MORALES, “;Puede contribuir el
nuevo modelo de «obligatoriedad mitigada» de la mediacion a mejorar la eficiencia del proceso
civil?: Breve andlisis del Anteproyecto de Ley de Impulso a la Mediacion”, en Justicia:
Jgarantias versus eficiencia? (Dir. JIMENEZ CONDE y BELLIDO PENADES), Tirant lo
Blanch, 2019, pp. 583-588; ARANDA JURADO, M., “La mediacion obligatoria mitigada como
instrumento para la promocion de la mediacion en los asuntos civiles y mercantiles en el
ordenamiento juridico espafiol”, en Justicia: ;jgarantias versus eficiencia? (Dir. JIMENEZ
CONDE y BELLIDO PENADES), Tirant lo Blanch, 2019, pp. 528 y ss.; y SANCHEZ POS, M®.
V., “Hacia un modelo de obligatoriedad mitigada de la mediacion. Comentario breve al
Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacion, en Justicia: ;garantias versus eficiencia? (Dir.
JIMENEZ CONDE y BELLIDO PENADES), Tirant lo Blanch, 2019, pp. 923 y ss
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con caracter previo al inicio de un proceso declarativo en un nutrido grupo

de materias.

Las materias en las que resultaba necesario intentar la mediacion eran

las siguientes:

«a) Medidas que se adopten con ocasion de la declaracion de nulidad
del matrimonio, separacion, divorcio o las relativas a la guarda y custodia de
los hijos menores o alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en
nombre de los hijos menores, asi como aquellas que pretendan la

modificacion de las medidas adoptadas con anterioridad;
b) Responsabilidad por negligencia profesional;
¢) Sucesiones;
d) Division judicial de patrimonios;

e) Conflictos entre socios y/o con los 6rganos de administracion de las

sociedades mercantiles;

f) Reclamaciones en materia de responsabilidad extracontractual que

no traigan causa de un hecho de la circulacion;
g) Alimentos entre parientes;
h) Propiedad horizontal y comunidades de bienes;
1) Derechos reales sobre cosa ajena;

) Contratos de distribucion, agencia, franquicia, suministro de bienes

y servicios siempre que hayan sido objeto de negociacion individual;

k) Reclamaciones de cantidad inferiores a 2.000 euros entre personas

fisicas cuando no traigan causa de un acto de consumo;

1) Defectos constructivos derivados de un contrato de arrendamiento

de obra;
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m) Proteccion de los derechos al honor, intimidad o la propia imagen;

n) Procesos arrendaticios que hayan de ventilarse por los cauces del

juicio ordinario» *°.

No obstante, el Anteproyecto también proponia realizar distintas
modificaciones con relacion a las costas procesales. Por una parte, se
perseguia modificar el art. 32. 5 LEC para admitir que los derechos y
honorarios de abogado y procurador pudieran incluirse en la condena en
costas, aunque su intervencion no fuera legamente preceptiva, en los
supuestos en los que la parte contraria no hubiera acudido sin causa justa a

un intento de mediacion dirigido a resolver la controversia.

Por otra parte, se proponia que se informara a las partes de las
consecuencias que en materia de costas podia tener su falta de participacion
en el intento de mediacion, bien por el tribunal al acordar la derivacion
(propuesta de art. 398 bis LEC), bien por el mediador en la citacion a las
partes a la sesion informativa y, en su caso, exploratoria, tanto en los casos
en los que el intento de mediacion fuera requisito para la admision de la
demanda, como en los casos en los que fuera consecuencia de una derivacion

judicial (propuesta de art. 17 LM).

Por ultimo, se perseguia modificar los arts. 394. 1 y 539. 2 LEC para
posibilitar que no se beneficiase de un pronunciamiento de condena en
costas, ni en el proceso declarativo, ni en el proceso de ejecucion, el litigante
que no hubiere acudido a un intento de mediacion, sin causa justificada,
cuando fuera legalmente preceptivo, o lo hubiera acordado el tribunal

durante el proceso.

Finalmente, consecuencia del establecimiento de un modelo de

mediacion obligatoria mitigada era la reforma de la Ley 1/1996, de 10 de

89 Como advierte LOPEZ YAGUES, V., Mediacién y proceso judicial..., ob. cit., pp. 7-
8, dicha regulacion se inspira muy de cerca en la regulacion del Derecho italiano.
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enero, de asistencia juridica gratuita, a través de la propuesta de adicioén de
un nuevo nimero 11 al articulo 6 de la LAJG, mediante la que se incorporaba
en el contenido del derecho de asistencia juridica gratuita la intervencion del
mediador, cuando esta constituyera presupuesto procesal para la admision de

la demanda, o fuera acordada por derivacion judicial *°.

El Informe sobre el ALIM del Consejo General del Poder Judicial, tras
reconocer que en el debate en torno a la cuestion de si la mediacion debe ser
0 no obligatoria en el contexto de las medidas de impulso y fomento de la
mediacion subyace la cuestion de la posible conciliacion o no de la
mediacion obligatoria con el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho
a acceder a la jurisdiccidon consagrados en el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea y en el articulo 24 CE, en su
sentir mayoritario hace una evaluacion favorable de la regulacion concreta
del ALIM respecto de este punto, a la luz de la valoraciéon y aplicacion al
Anteproyecto de los criterios contenidos en la STJUE de 2017 antes

analizada °'.

Sin embargo, la cuestion no resultd pacifica, al redactarse un voto
particular por el vocal Vicente Guilarte Gutiérrez, en el que, desde una
interpretacion mas certera de la jurisprudencia europea, se considera que, si
bien la STJUE de 14 de junio de 2017 acepta la configuracion de la
mediacion como requisito de admisibilidad de ciertas acciones judiciales y

su posible compatibilidad con el principio de tutela judicial efectiva, «ello

% Sin embargo, cuando por los ingresos econdmicos de las partes no se les reconocia a
estas el derecho de asistencia juridica gratuita el coste total de la mediacion se hacia recaer sobre
la ciudadania, pues el ALIM dejaba intacta la Ley de Mediacion en este aspecto. De forma que el
coste de la mediacion, concluyera o no con acuerdo, recaia sobre las partes, dividiéndose por igual
entre las mismas, salvo que pactaran otra cosa. A dicho efecto, tanto los mediadores como la
institucion de mediacion podian exigir a las partes la provision de fondos que estimasen necesaria
para atender el coste de la mediacion. Pero si las partes o alguna de ellas no realizaban en plazo
la provision de fondos solicitada, el mediador o la institucion podian dar por concluida la
mediacion (propuesta de art. 15 LM).

%1 Informe sobre el Anteproyecto de Ley de impulso de la mediacién aprobado por
acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 28 de marzo de 2019, pp. 58-59.
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parte de asumir que no implique coste adicional para los litigantes ni demora
en la solucion de su conflicto. Presupuestos que dificilmente puede
considerarse concurrentes en el disefio que se cuestiona especialmente
teniendo en cuenta la universalidad de los supuestos que atrae a su

competenciay.

Asi mismo, en el voto particular se defiende, desde un planteamiento
que comparto, que «la mediacion debe seguir impulsandose para lograr una
mayor convicciéon de su utilidad y, en ningun caso, imponerse pues la
Administracion de Justicia no puede considerarse, al menos por el momento,
como un remedio subsidiario para la solucion de conflictos privados tal y

como llega a referir la Exposicion de Motivos» %,

b) El Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio

publico de justicia de 22 de abril de 2022

El Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio
publico de justicia (PLMEP), de abril de 2022 parte también de los resultados
del Informe de la Comisién Europea sobre la aplicacion de la Directiva
2008/52/CE, de 26 de agosto de 2016 y, en consecuencia, de la conveniencia

de mejorar los sistemas nacionales de mediacion.

Sin embargo, la perspectiva de este Proyecto de Ley es mas amplia,
pues su objetivo no se limita al impulso de la mediacion como método

autocompositivo de resolucion de controversias, sino que persigue también

2 Voto particular redactado por el vocal Vicente Guilarte Gutiérrez, al que se adhieren
los vocales Roser Bach Fabregd, Enrique Lucas Murillo de la Cueva y Rafael Fernandez Valverde
(apartados 12 y 13).
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la introduccidn en nuestro ordenamiento juridico de otros medios adecuados

de solucion de controversias 2>.

En palabras de su Exposicion de Motivos, «se trata de potenciar la
negociacion entre las partes, directamente o ante un tercero neutral, partiendo
de la base de que estos medios reducen el conflicto social, evitan la
sobrecarga de los tribunales y son igualmente adecuados para la solucion de
la inmensa mayoria de las controversias en materia civil y mercantil». «(...)
Con este fin se ha de potenciar la mediacion en todas sus formas e introducir

otros mecanismos de acreditada experiencia en el derecho comparado» **.

El elemento central de la reforma es la transformacion del actual
modelo de mediacion de cardcter voluntario por otro de obligatoria
negociacion (medio adecuado de solucion de controversias), que, en general,
configura como obligatorio un intento de negociacion, pero a través de

métodos muy diferentes.

El ambito de aplicacion de las disposiciones del PLMEP sobre los
medios adecuados de solucion de controversias viene referido a los asuntos
civiles y mercantiles, incluidos los conflictos transfronterizos (art. 2. 1
PLMEP) *°, con exclusion de los asuntos pertenecientes a otros drdenes
jurisdiccionales, o en los que puedan estar implicadas entidades

pertenecientes al Sector Publico.

En este sentido, quedan excluidos de su ambito de aplicacion los

asuntos propios de los o6rdenes jurisdiccionales social y penal, asi como los

% Como se dijo al comienzo de este trabajo, parecen mas acertados los términos “medios
alternativos” que los de “medios adecuados”, pues los ultimos podrian dar a entender que el
proceso judicial no es un medio adecuado para la resolucion de controversias, cuando es
precisamente ese medio el que, desde una perspectiva constitucional y supranacional, mayores
garantias comporta para el ciudadano que impetra la tutela de sus derechos e intereses legitimos.

%% Exposicion de Motivos del PLMEP de 2022, pp. 3 y 4.

%5 Se atiende a la definicion de conflictos transfronterizos realizada en el articulo 3 de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles y establece la
aplicabilidad de los articulos contenido en su titulo I cuando, al menos, una de las partes tenga su
domicilio en Espafia y la actividad negociadora se realice en territorio espaifiol.
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asuntos de cualquier naturaleza en los que una de las partes sea una entidad

perteneciente al Sector Publico (art. 3. 2 ALMEP y art. 2. 2 PLMEP).

Igualmente, quedan excluidos de su ambito de aplicacion algunos
asuntos propios del orden jurisdiccional civil, exclusiones que se han

incrementado en el transito del Anteproyecto al Proyecto de Ley.

En este sentido, en el ALMEP quedaban excluidos de su ambito de
aplicacion la materia concursal y algunos asuntos civiles: demandas para la
tutela judicial civil de derechos fundamentales, adopcion de las medidas
previstas en el articulo 158 del Codigo Civil y solicitudes de autorizacion
para el internamiento forzoso por razon de trastorno psiquico conforme al art

763 de la LEC (art. 1. 4, Il ALMEP).

Asimismo, se prohibia la utilizacion de medios adecuados de solucion
de controversias, ni aun por derivacion judicial, cuando se trate de conflictos
que afecten a derechos y obligaciones no disponibles, o cuando los conflictos
que versen sobre alguna de las materias excluidas de la mediacién —violencia

de género- conforme al articulo 87 ter de la LOPJ (art. 1. 4,  ALMEP).

En el PLEP también recoge las exclusiones anteriores: los conflictos
relativos a tutela de derechos fundamentales, a medidas del art. 158 Ccy a
internamientos forzosos del art. 763 LEC se excluyen en el art. 4. 2, a),b) y
c) del PLMEP; y los conflictos que afecten a derechos y obligaciones no
disponibles, o que versen sobre alguna materia excluida de la mediacion —

violencia de género- también se excluyen en el art. 3. 2 del PLMEP.

Pero, ademas, el PLMEP introduce otras exclusiones adicionales —no
contenidas en el ALMEP- al nuevo requisito de procedibilidad en el orden
jurisdiccional civil, al no exigir el previo intento de negociacion, bien antes
del inicio de expedientes de jurisdiccion voluntaria (art. 4. 3 PLMEP), o bien
antes del inicio de otros procedimientos especiales: d) de tutela sumaria de
la tenencia o de la posesion de una cosa o derecho por quien haya sido
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despojado de ellas o perturbado en su disfrute; e) en pretension de que el
tribunal resuelva, con caracter sumario, la demolicién o derribo de obra,
edificio, arbol, columna o cualquier otro objeto analogo en estado de ruina 'y
que amenace causar dafios a quien demande; f) de ingreso de menores con
problemas de conducta en centros de proteccion especificos, de entrada en
domicilios y restantes lugares para la ejecucion forzosa de medidas de
proteccion de menores, y de restitucidon o retorno de menores en los

supuestos de sustraccion internacional (art. 4. 2, d, e y f PLMEP).

Asi mismo, el PLMEP regula diferentes modalidades de negociacion
previa que sirven para cumplir el nuevo requisito de procedibilidad en el

proceso civil. Para ello utiliza diferentes técnicas.

Por una parte, establece de forma expresa la regulacion basica de
algunas de esas modalidades de negociacion, como la conciliacion privada
(arts. 14 y 15 PLMEP), la oferta vinculante confidencial (art. 16 PLMEP) y
la opinion de experto independiente (art. 17 PLMEP).

Por otra parte, de modo mas abierto, admite que el requisito se cumpla
mediante la negociacion directa de las partes, o mediante la negociacion a
través de sus abogados, asi como mediante el empleo de otras modalidades

previstas en otra legislacion (arts. 1, 4. 1 y 13 PLMEP).

Por lo tanto, es bastante diferente el elemento clave de la reforma
llevada a cabo mediante el Anteproyecto de Ley de Mediacion (ALIM) de
2018 y mediante el Proyecto de Ley medidas de eficiencia procesal del
servicio publico de justicia (PLMEP) de 2022. El ALIM de 2018 configura
como elemento central de la reforma la configuracién como requisito de
procedibilidad en el orden jurisdiccional civil del intento previo obligatorio
de uso de un medio concreto de resolucion extrajudicial de conflictos, la

mediacion. Y lo hace mediante la seleccion de un grupo de materias —bien
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nutrido, se debe reconocer- que se enumeran de forma expresa, quedando

excluidas las materias a las que no se refiera la enumeracion °°.

En cambio, el PLMEP de 2022 utiliza técnicas completamente
diferentes. Por una parte, porque en vez de hacer un listado cerrado de
materias que requieren una negociacion extrajudicial previa, utiliza una
formula mas flexible, que la exige de forma general en el orden jurisdiccional
civil y la excluye solo respecto de las materias expresamente excluidas. Por
otra parte y sobre todo, porque aunque reconoce que la mediacion puede
servir para cumplir con el nuevo requisito de procedibilidad (art. 13. 2
PLMEP) y que la misma se debe seguir fomentando, también considera que
deben admitirse otros medios alternativos de solucidon de controversias que

sirvan al mismo fin.

No obstante, la flexibilidad del medio de negociacion o de solucion de

conflictos se debilita en el transito del Anteproyecto al Proyecto de Ley.

El PLMEP admite que el nuevo requisito de procedibilidad se cumpla
mediante el empleo de otras modalidades previstas en la futura Ley de

Eficiencia Procesal, o en otra legislacion (arts. 1,4. 1y 13 PLMEP).

Entre las modalidades de solucion de conflictos previstas en otra
legislacion cuyo intento permite considerar cumplido el nuevo requisito de
procedibilidad, el PLMEP se refiere expresamente a la mediacion, que se
regira por lo dispuesto en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, y, en su caso, por la legislacion autondmica
que resulte de aplicacion; a la conciliacion ante Notario, que se regird por lo
dispuesto en el capitulo VII del titulo VII de la Ley del Notariado; a la

conciliacion ante el Registrador, que se regira por lo dispuesto en el titulo IV

% Sobre distintas materias en las que la “jurisprudencia” espafiola recomienda que las
partes recurran a la mediacion vid. SIGUENZA LOPEZ, J., Mediacion extrajudicial y proceso
civil, Aranzadi Thomson Reuters, 2018, pp. 178-186.
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BIS de la Ley Hipotecaria; y a la conciliacién ante el letrado de la
Administracion de Justicia, que se regira por lo establecido en el titulo IX de
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria (art. 13. 2, 3,4y
5 PLMEP).

También se refiere de forma expresa el PLMEP en su disposicién
adicional quinta a distintas reclamaciones extrajudiciales en materia de

consumo, cuya realizacion permite considerar cumplido el nuevo requisito

de procedibilidad.

En este sentido, en los litigios en que se ejerciten acciones individuales
promovidas por consumidores o usuarios se considerard cumplido el
requisito de procedibilidad por la presentacion de reclamacion extrajudicial
previa a la empresa o profesional con el que hubieran contratado, sin haber
obtenido una respuesta en el plazo sefialado por la legislacion especial
aplicable, o cuando la respuesta no sea satisfactoria, y sin perjuicio de que
puedan acudir a cualquiera de los medios adecuados de solucion de
controversias, tanto los previstos en legislacion especial en materia de

consumo, como los generales previstos en la Ley de Eficiencia Procesal.

Asi mismo, se entendera también cumplido el requisito de
procedibilidad con la resolucion de las reclamaciones presentadas por los
usuarios de los servicios financieros ante el Banco de Espafia, la Comision
Nacional del Mercado de Valores y la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones en los términos establecidos por el articulo 30 de la Ley
44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema
Financiero, o, respecto de los conflictos planteados por los usuarios de
transporte aéreo, mediante las reclamaciones presentadas actualmente ante

la Agencia Estatal de Seguridad Aérea *’.

97 Sobre los conflictos de los usuarios de transporte aéreo ver NADAL GOMEZ, 1., “La
resolucion alternativa ...”, en La resolucion alternativa de litigios ..., ob. cit., pp. 225 y ss.;
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Atencidn especial presta el PLMEP a las reclamaciones extrajudiciales
que deben realizar los consumidores o usuarios en matera de clausulas

abusivas contenidas en contratos de préstamos hipotecarios.

En esta materia la regla 44 del art. 20 del PLMEP da nueva redaccion
al art. 250 LEC, para incluir en el ambito del juicio verbal las demandas en
que se ejerciten acciones individuales relativas a condiciones generales de
contratacion en los casos previstos en la legislacion sobre esta materia (art.
250. 1. 14* LEC). Y la regla 69 del art. 20 del PLMEP afiade un nuevo

apartado 5 al articulo 439, con la siguiente redaccion:

«5. No se admitiran las demandas que tengan por objeto las acciones
de reclamacion de devolucion de las cantidades indebidamente satisfechas
por el consumidor en aplicacion de determinadas cldusulas suelo o de
cualesquiera otras cldusulas que se consideren abusivas contenidas en
contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria
cuando no se acompafie a la demanda documento que justifique haber
practicado el consumidor una reclamacion previa extrajudicial a la persona
fisica o juridica que realice la actividad de concesion de préstamos o créditos
de manera profesional, con el fin de que reconozca expresamente el caracter
abusivo de dichas cldusulas, con la consiguiente devolucion de las cantidades

indebidamente satisfechas por el consumidor».

Lo anterior conduce igualmente a que se contemple la derogacion del
Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion
de consumidores en materia de clausulas suelo (disposicion derogatoria,

apartado 1 PLMEP), asi como a que se disefie un nuevo procedimiento de

ARMENTA DEU, T., Derivas de la justicia. Tutela de los derechos y solucion de controversias
en tiempos de cambios, Marcial Pons, 2021, pp. 110-111; PEREZ DAUDI, V., La imposicion de
los ADR ope legis y el derecho a la tutela judicial efectiva, en “In Dret”, 2/2019, pp. 30 y ss. y
BONACHERA VILLEGAS, R., “El Proyecto de Orden Ministerial por el que se regula la
resolucion alternativa de litigios en materia de los derechos de los usuarios de transporte aéreo”,
en Adaptacion del Derecho procesal espariol a la normativa europea y su interpretacion por los
tribunales (Dir. IMENEZ CONDE), Tirant lo Blanch, 2018, pp. 261 y ss.;
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reclamacion extrajudicial previa de los consumidores en materia de cldusulas
abusivas (disposicion adicional sexta PLMEP). El nuevo procedimiento de
reclamacion extrajudicial previa reduce su actual duracidon de tres meses a
un mes desde la presentacion de la reclamacion y con una importante y
efectiva prevision sobre aumento de los intereses legales en caso de retraso
en el pago de la cantidad ofertada por la entidad financiera. En materia de
condena en costas se remite a la regulacion general del PLMEP sobre la

nueva redaccion de los arts. 394, 245 y 247 de la LEC %,

No obstante, la flexibilidad del medio de negociacion o de solucion de
conflictos que debe observarse para que se considere cumplido el nuevo
requisito de procedibilidad en el orden jurisdiccional civil se debilita en el
transito del Anteproyecto al Proyecto de Ley, toda vez que este, a diferencia
del Anteproyecto, exige que en todo caso se trate de una actividad negocial

tipificada legalmente.

Asi, se considera medio adecuado de solucion de controversias
«cualquier tipo de actividad negociadora, tipificada en esta u otras leyes, a
la que las partes de un conflicto acuden de buena fe con el objeto de encontrar
una solucion extrajudicial al mismo, ya sea por si mismas o con la

intervencion de un tercero neutraly» (art. 1 PLMEP).

Asi mismo, «se considerara cumplido este requisito si se acude
previamente a la mediacion, a la conciliacion o a la opinion neutral de un
experto independiente, si se formula una oferta vinculante confidencial o si

se emplea cualquier otro tipo de actividad negociadora, tipificada en esta u

% Sin embargo, a diferencia de lo que se hacia en la regla 60 del art. 18 del ALMEP, la
regla 69 del art. 20 del PLEP ya no modifica el art. 439 LEC para recoger como causa de
inadmision de la demanda de juicio verbal la falta de reclamaciones extrajudiciales previas a las
demandas de reclamacion de cantidad formuladas en los casos de cancelacion, denegacion de
embarque o retraso susceptible de indemnizacion al amparo del Reglamento (CE) n® 261/2004 y
a las demandas de reclamacion de cantidad formuladas en casos de pérdida o retraso en la entrega
del equipaje, asi como de cancelacion, denegacion de embarque o retraso fundadas en el Convenio
en Montreal el 28 de mayo de 1999.
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otras normas, pero que cumpla lo previsto en los capitulos I y 11 del titulo 1

de esta ley o en una ley sectorial» (art. 4. 1, Il PLMEP).

En igual direccidn, se recalca que «a los efectos de cumplir el requisito
de procedibilidad para la iniciacion de la via jurisdiccional, y sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 4.1., las partes podran acudir a cualquiera de
las modalidades de negociacion previa reguladas en este capitulo, a la
mediacion regulada en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles, o a cualquier otro medio adecuado de solucion de

controversias previsto en otras normas» (art. 13. 1 PLMEP).

A mi juicio, la redaccion del Proyecto empeora en este punto respecto
de la contenida en el Anteproyecto, el cual, mediante una regulacion mucho
mas flexible e, incluso, de forma mas coherente con el principio de
autonomia privada en el desarrollo de los medios adecuados de solucion de
controversias, que inspira al propio Proyecto (art. 3 PLMEP), consideraba
cumplido el requisito de procedibilidad si se empleaba «cualquier otro tipo
de actividad negocial no tipificada legalmente», que permita dejar constancia
de la recepcion de la propuesta de negociacion, de su fecha, contenido e
identidad de las partes proponente y requerida, asi como la identidad entre el

objeto de la negociacion y del proceso posterior (art. 1. 3 ALMEP) .

Asi mismo, es de destacar que el PLMEP de 2022 regula la asistencia
letrada en cualesquiera medios adecuados de solucion de controversias, para
establecer su caracter facultativo con caracter general, y su preceptividad
para determinados supuestos: en caso de formulacion de una oferta

vinculante, salvo que la cuantia del asunto controvertido no supere los 2.000

% Ademas de que el Anteproyecto regulaba los requisitos de la propuesta de negociacion
con mayor claridad y concision en un precepto (art. 1. 3 ALMEP), frente al mas genérico y
confuso tenor del actual art. 4. 1, [ PLMEP, con su remision a lo previsto en los capitulos [ y II
del titulo I de esta ley o en una ley sectorial.
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euros, o cuando una ley sectorial no exija la intervencion de letrado para la

realizacion o aceptacion de la oferta (art. 5 PLMEP) ',

La implementacion de la introduccion de los medios extrajudiciales de
solucion de controversias que contempla el PLMEP en el ordenamiento
procesal civil exige la reforma de algunos preceptos de la ley procesal civil,
que, por lo que se refiere a nuestro objeto de estudio, pueden sintetizarse en

las siguientes.

En primer lugar, se establecen modificaciones relativas a Ila
presentacion de la demanda de los procesos de declaracion'y alos supuestos
de inadmision a tramite de la demanda. En este sentido, se propone reformar
el art. 264 de la LEC, para incluir, entre los documentos procesales que deben
acompanarse a la demanda, el documento que acredite el intento de actividad

negocial previa (regla 46 de art. 20 PLMEP).

Asi mismo, se prevé modificar el articulo 399 de la LEC, para senalar
en su apartado 3 que se haga constar en la demanda la descripcion del
proceso de negociacion previo llevado a cabo y se manifiesten los
documentos justificativos de que se ha acudido a un medio adecuado de

solucién de controversias (regla 59 de art. 20 PLMEP).

Consecuentemente, se propone reformar el art. 403. 2 LEC, para
incluir entre los supuestos de inadmision de la demanda, el hecho de no haber
intentado la actividad negocial exigida como requisito de procedibilidad en

los casos establecidos por la ley (regla 60 de art. 20 PLMEP).

En segundo lugar, el PLMEP potencia el recurso a los medios

extrajudiciales de resolucion de conflictos durante la pendencia del proceso

100 Bn este aspecto, a mi juicio, el PLEC mejora la regulacion del ALMEP, al reducir la
preceptividad de la asistencia letrada en los medios alternativos de solucion de conflictos, ya que
el ALMEP también exigia la asistencia letrada cuando se recurriera a la conciliacion privada y a
la mediacion, si el conciliador o mediador no era profesional del derecho, salvo exencion legal
expresa, o que la cuantia del asunto no excediera de 2.000 € (art. 2 ALMEP).
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civil, mayoritariamente mediante la invitacion a su uso en las diferentes
vistas y audiencias del proceso civil, asi como mediante la modificacion del
régimen juridico de las costas procesales, estableciendo consecuencias
desfavorables en atencién a la conducta de las partes respecto de la
participacion en los medios alternativos de solucion de conflictos, o respecto

de las propuestas de acuerdo realizadas durante los mismos.

Con relacion a lo segundo, el PLMEP propone realizar distintas
modificaciones respecto de las costas procesales. Por una parte, se propone
modificar el art. 32. 5 LEC para admitir que los derechos y honorarios de
abogado y procurador se incluyan en la condena en costas, aunque su
intervencion no sea legamente preceptiva, en los casos en los que la demanda
se presente por un consumidor valiéndose de dichos profesionales, después
de haber formulado reclamacion extrajudicial previa (regla 4 de art. 20

PLMEP) 1!,

Por otra parte, se permite que la parte condenada en costas, que con
anterioridad particip6 activamente en un medio alternativo de solucién de
conflictos, solicite la exoneracién o reduccion de las costas procesales
(propuesta art. 245 bis 3 y 4 LEC), si formuld una propuesta a la parte
contraria durante el medio alternativo de solucion de conflictos utilizado, la
propuesta no fue aceptada por la parte requerida y la resolucidn judicial que
puso fin al proceso es sustancialmente coincidente con el contenido de dicha
propuesta. Iguales consecuencias tendrd el rechazo injustificado de la
propuesta formulada por el tercero neutral, cuando la sentencia recaida en el
proceso sea sustancialmente coincidente con la citada propuesta (propuesta

art. 245. 5 LEC).

101 Como advierte BANACLOCHE PALAO, J., Las reformas en el proceso civil previstas
en el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal: juna vuelta al pasado?, Diario La
Ley nim. 9814, de 19 de marzo de 2021, p. 7, con ello se pretende incentivar a que llegue a un
acuerdo a quien litiga contra un consumidor por cantidades inferiores a 2.000 euros, ante el riesgo
de tener que asumir el coste del abogado y del procurador del consumidor.
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Por otra parte, se introducen nuevas normas que tienen en cuenta la
conducta de las partes en los medios alternativos de solucion de conflictos
utilizados o intentados al decidir sobre el régimen de condena en costas que
debe acordarse. Asi, el criterio general del vencimiento establecido para el
supuesto de rechazo total de las “pretensiones”, se matiza con el criterio
tradicional de las dudas de hecho o de derecho, y con el nuevo criterio
relativo a la conducta de la parte respecto del método alternativo de solucion
realizado o intentado. En este sentido, se establece que no habra
pronunciamiento de costas a favor de aquella parte que hubiere rehusado
participar, sin justa causa, en una actividad negocial de solucién de
controversias a la que hubiese sido convocada, si la actividad negocial era
legalmente preceptiva, o la acord6 el tribunal durante el curso del proceso

(propuesta art. 394. 1 LEC) '%2,

Asi mismo, en caso de estimacion parcial de las “pretensiones”, se
mantiene como regla general que cada parte abone sus costas y la mitad de
las comunes. Sin embargo, la excepcional condena en costas en caso de
estimacion parcial, que actualmente se reserva a los casos de temeridad, en
el PLMEP se extiende ademads a los casos en los que la parte demandada no
hubiere acudido, sin causa justificada, al medio alternativo de solucion de
conflictos intentado, si el medio intentado era legalmente preceptivo, o lo
acordo el tribunal durante el curso del proceso (propuesta art. 394. 2 LEC).

Igualmente, se contempla que, si la parte requerida para iniciar una actividad

102 Como sefiala BANACLOCHE PALAO, J., Las reformas en el proceso ..., ob. cit., p.
7, en el régimen de la condena en costas lo mas relevante ya no sera el criterio del vencimiento
(haber ganado o perdido el proceso), sino la conducta que se observo con relacion al MASC,
quien afiade que “con ello se intenta poner coto a la practica de algunos despachos de abogados
que se niegan a llegar a acuerdos previos —a pesar de que los demandados se los ofrecen—
porque estaban comprometidos con sus clientes desde un principio a cobrar sus honorarios
unicamente con las costas del proceso”. El cambio de criterio en el régimen de la condena en
costas ha sido bien recibido por un sector de la doctrina. En este sentido, PICO JUNOY, J., MASC
y costas procesales en el futuro proceso civil: ;La cuadratura del circulo?, Diario La Ley num.

9801, de 2 de marzo de 2021, p. 5.
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negocial previa tendente a evitar el proceso judicial hubiese rehusado
intervenir en la misma, la parte requirente quedara exenta de la condena en
costas, salvo que se aprecie un abuso del servicio publico de justicia

(propuesta art. 394. 4 LEC).

También se introducen las consideraciones anteriores para los casos
de allanamiento, siendo el criterio general que, si la parte demandada no ha
acudido, sin causa justificada, a un intento de un medio alternativo de
solucion de conflictos, siendo legalmente preceptivo, o habiéndolo acordado
el juez durante el proceso, y luego se allana, sea condenada en costas

(propuesta art. 395 LEC).

No obstante, el PLMEP fomenta escasamente el uso de la mediacion
o de otros medios alternativos de solucion de conflictos durante el proceso

de ejecucion.

El ALIM imponia el previo intento de mediacion antes de iniciar una
ejecucion hipotecaria que recayera sobre un inmueble que constituyera la
vivienda habitual del ejecutado (propuesta arts. 681 y 685 LEC) '%, o
permitia al tribunal acordar la derivacion a mediacion en el auto que ordenase
el despacho de ejecucion del pronunciamiento sobre medidas en procesos

matrimoniales y de menores (art. 776 LEC) 1%,

103 En este sentido, se contenian tres normas: 1) Se introducia un pérrafo segundo en el
apartado 1 del articulo 681, segun el cual: «El intento de mediacidn sera requisito necesario para
el ejercicio de la accion para exigir el pago de deudas garantizadas por hipoteca constituida sobre
un bien inmueble que constituya la vivienda habitual del deudor o de su familia»; 2) Se
modificaba el art. 685. 2 LEC para exigir que «en las ejecuciones de hipotecas sobre bienes
inmuebles que constituyan la vivienda del ejecutado o de su familia, también se acompafiara a la
demanda el certificado de haber acudido a un intento de mediacioén»; y 3) se reformaba el art. 686
LEC para prohibir el despacho de la ejecucion sobre bien inmueble que constituya vivienda
habitual del deudor o de su familia, «si no se hubiera acreditado el intento de mediacion previo a
la presentacion de la demanday.

104 Asi en el ALIM se afiadia un apartado 2 al art. 776 LEC, conforme al cual: «En estos
casos de ejecucion forzosa de pronunciamientos sobre medidas, el tribunal podra derivar a
mediacion la controversia en el auto en que ordene el despacho de la ejecucion», quedando en
suspenso la tramitacion de la ejecucion durante el desarrollo de la mediacion hasta un méaximo de
tres meses.
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En cambio, el PLMEP no impone el previo intento de medio adecuado
de solucidon de controversias, ni antes de iniciar cualquier proceso de
ejecucion, ni antes de iniciar una ejecucion hipotecaria que recaiga sobre un

inmueble que constituya la vivienda habitual del ejecutado.

Mas bien, el intento de mediacion o de sumision a algin otro medio
alternativo de solucién de conflictos durante el proceso de ejecucion se
configura en el PLMEP con carécter voluntario, como sucede en materia de

suspension del proceso de ejecucion 19

[gualmente, el recurso a los medios adecuados de solucion de
conflictos re configura con caracter voluntario con relacion a la solicitud de
ejecucion forzosa de medidas definitivas en procesos matrimoniales del art.
776 LEC, materia en la que, aunque permite la derivacion judicial a un medio
alternativo de solucion de conflictos de la solicitud de ejecucion forzosa las
medidas definitivas, lo hace con menor intensidad, al requerir para ello

también el consentimiento de todas las partes 1%,

105 La regla 110 del art. 20 PLMEP modifica el apartado 1 del articulo 565, que queda
redactado como sigue:

«1. Solo se suspendera la ejecucion en los casos en que la Ley lo ordene de modo expreso,
o asi lo acuerden todas las partes personadas en la ejecucion.

En cualquier momento del proceso de ejecucion, las partes podran someterse a mediacion
en los términos previstos en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, o a cualquier otro de los medios adecuados de solucién de controversias, en cuyo
caso se suspendera el curso de la ejecucion.

En caso de que la mediacion o el medio adecuado de solucion de controversias de que se
trate finalizara sin acuerdo de las partes, la suspension se alzara a peticion de cualquiera de ellas.
Si las partes llegaran a un acuerdo extrajudicial por dichos medios y este se cumpliera o
determinara la innecesaria continuacion del proceso de ejecucion, la parte ejecutante lo pondra en
conocimiento del 6rgano judicial, que procedera a su archivo. Si el acuerdo fuera incumplido,
cualquiera de las partes podrd solicitar la reanudacion del proceso de ejecucion quedando
delimitado el objeto del mismo a lo que hubiera sido acordado e incumplido».

106 Bn este sentido, el art. 776. 2 LEC, en la redaccion dada por el PLMEP (regla 140 del
art. 20 PLMEP), dispone que «en los casos de ejecucion forzosa de pronunciamientos sobre
cualquiera de las medidas mencionadas en las especialidades 2* a 4* del apartado anterior, el
tribunal podra derivar la controversia a medios adecuados de solucion de controversias, o de
seguimiento de las medidas sobre custodia y visitas, siempre que considere fundadamente que es
posible un acuerdo entre las partes. Si todas las partes manifestaran su conformidad con la
derivacion, la misma debera desarrollarse en el plazo maximo que fije el tribunal atendiendo a la
complejidad de la ejecucion y demaés circunstancias concurrentes». La cursiva es nuestra.
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Como corolario de lo anterior, en el PLEP no se establecen
consecuencias desfavorables respecto del régimen de condena en costas en
el proceso de ejecucién a la parte que en este proceso no presta su
conformidad a la derivacion hacia un medio adecuado de solucion de

conflictos '7.

En cambio, el PLEP si contempla que lo acordado en los medios
alternativos de solucion de conflictos tendra caracter vinculante y puede
llegar a constituirse en titulo ejecutivo, si el acuerdo se eleva a escritura

publica o se homologa judicialmente (art. 12 PLMEP) '%,

Por ultimo, el establecimiento de un modelo de negociacion
obligatoria conduce a la propuesta de reforma de la Ley 1/1996, de 10 de
enero, de asistencia juridica gratuita, mediante la propuesta de adicion de un
nuevo numero 11 al articulo 6 de la LAJG, a través de la que se incorporan
en el contenido del derecho de asistencia juridica gratuita los honorarios de
los abogados que hubieren asistido a las partes, cuando acudir a los medios
adecuados de solucion de controversias sea presupuesto procesal para la
admision de la demanda, resulte de la derivacion judicial acordada por los
jueces o tribunales, o sea solicitada por las partes en cualquier momento del
procedimiento, siempre que tal intervencién de los abogados sea legalmente
preceptiva, o cuando, no siéndolo, su designacion sea necesaria para

garantizar la igualdad de las partes (disposicion final tercera PLMEP).

107 En efecto, el PLMEP suprime la norma contenida en el ultimo parrafo de la propuesta
art. 539. 2 LEC que hacia el ALMEP, en el que, respecto a las costas del proceso de ejecucion,
también se contemplaba que no existiria pronunciamiento de costas a favor de aquel litigante que
no hubiere acudido, sin causa justificada, a un intento de mediacion o de otro medio adecuado de
solucion de controversias, cuando asi lo hubiera acordado el tribunal durante el proceso de
ejecucion.

18 En este punto, en mi opinion, el Proyecto mejora la redaccion del Anteproyecto, al
recoger la sugerencia contenida en el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 22 de
julio de 2021, en el que se advierte que no parece técnicamente correcto disponer que el acuerdo
tendra valor de cosa juzgada entre las partes, como disponia el art. 10. 1 ALMEP, resultando mas
adecuado establecer que el acuerdo tendra caracter vinculante para ellas, como hace el art. 23. 3
LM.
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Con todo, el cambio de modelo se produce principalmente a través de
la configuracion del uso previo de algiin medio de solucidon de controversias
como requisito de procedibilidad. Y ese nuevo modelo de medio alternativo
de solucion de conflictos previo obligatorio, configurado como requisito de
admision a tramite de la demanda en el ALMEDP, suscita el problema de su
posible incompatibilidad con el derecho fundamental a la tutela judicial

efectiva reconocido en el art. 24. 1 CE y en el art. 47 de la CDFUE.

Sin embargo, el informe del Consejo General del Poder Judicial al
ALMEP, tras analizar los criterios sobre compatibilidad de medios
alternativos de solucion de conflictos obligatorios con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 47 de la CDFUE
establecidos por la STJUE de 14 de junio de 2017, concluye que el ALMEP
respeta los criterios recogidos en la misma y, por tanto, supera el test de
proporcionalidad que puede ser empleado con relacion al art. 47 de la

CDFUE y respecto del art. 24. 1 CE 1%,

Por el contrario, a mi juicio, la concreta regulacion de los medios
alternativos de solucidn de conflictos en el ALMEP suscita algunas dudas de
inconstitucionalidad, atendida la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la

Unién Europea y del Tribunal Constitucional antes expuesta.

Coincidimos con la sintesis que hace el informe del Consejo General
del Poder Judicial de los criterios sentados en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unidon Europea y con la valoracion de que el ALMEP respeta

buena parte de ellos.

199 En este sentido, Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
Procesal al Servicio Publico de la Justicia, aprobado por acuerdo del Pleno del Consejo General
del Poder Judicial de 22 de julio de 2021, apartado 42 y MARCOS FRANCISCO, D.,
“Reflexiones en torno a los MASC en el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal”,
en Meditaciones sobre Mediacion (MED+) (editora BARONA VILAR), Tirant lo Blanch (en
prensa), pp. 81-82.

101



Rafael Bellido Penadés

Por lo que respecta a la sintesis de esos criterios, declara el informe
que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea los derechos fundamentales no constituyen prerrogativas absolutas,
sino que pueden ser objeto de restricciones, siempre que respondan a
objetivos legitimos de interés general, como lo son los objetivos de
resolucion mas répida y menos costosa de los litigios y una disminucion de
la carga de trabajo de los tribunales, y que se cumplan una serie de
condiciones: a) no se impida a las partes el posterior acceso a la via judicial;
b) no implique un retraso sustancial en el eventual ejercicio de acciones
judiciales; ¢) se interrumpa la prescripcion de derechos durante su desarrollo;
d) no ocasione gastos significativos a las partes; e) la via electronica no
constituya el Uinico medio de acceder al procedimiento; y f) permita, o no

impida, la adopcion de medidas provisionales '°.

Ciertamente, la regulacion del ALMEP no impide el acceso a la via
judicial, pues solo se obliga al intento de alcanzar un acuerdo, solo pospone
el acceso a los tribunales, pudiendo acudir después a la via judicial si no se
alcanza el acuerdo; y no constituye un retraso sustancial para el ejercicio de
acciones judiciales, pues no puede considerarse como tal el plazo de 30 dias
naturales (art. 4. 1 ALMEP); el medio alternativo de solucion de conflictos
tiene el efecto de interrumpir los plazos de prescripcion y suspender los
plazos de caducidad (art. 4. 1 ALMEP); el uso de medios electronicos es
facultativo (art. 5 ALMEP) y se posibilita la adopcion de medidas cautelares
durante la tramitacion del medio alternativo de solucion de conflictos

mediante la reforma de los arts. 722, 724 y 730 LEC !,

110 STJUE de 18 de marzo de 2010, Alassini, par. 62, y STJIUE de 14 de junio de 2017,
Menini, par. 61.
" Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal al Servicio

Publico de la Justicia, aprobado por acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de
22 de julio de 2021, apartados 39-42.
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Sin embargo, pueden suscitarse dudas de inconstitucionalidad, en
primer lugar, por eventual vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva con relacion a los gastos que la tramitacion del medio alternativo de
soluciéon de conflictos puede suponer para las partes, que pueden ser

significativos en algunos medios alternativos de solucion de conflictos.

En este sentido, en el ALMEP la asistencia letrada en los medios de
adecuados de solucion de controversias es facultativa, con caracter general,
si bien, la asistencia letrada es preceptiva en determinados casos: oferta
vinculante, de un lado; y, de otro, conciliacidon privada y mediacidon, cuando
el conciliador o mediador no sea profesional del derecho, salvo exencion
legal expresa, o que la cuantia del asunto no exceda de 2.000 € (art. 2

ALMEP).

Ahora bien, esa norma puede estar en contradiccion con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sentencia de 14
de junio de 2017), al menos cuando se trate de un conflicto entre
comerciantes y consumidores individuales, en la cual, como vimos, se ha
declarado que las partes deben tener acceso al procedimiento de resolucion
alternativa, sin estar obligadas a ser asistidas por letrado o asesor juridico
(art. 8, letra b), asi como que se debe informar a las partes de ese derecho
(art. 9, apartado 1, letra b). Por lo que «una legislacion nacional no puede
exigir que un consumidor que participe en un procedimiento de resolucion

alternativa tenga la obligacion de ser asistido por un abogado» (apartados

64y 65).

Es cierto que la decision de esa cuestion se decide sobre la base del
contenido de la Directiva 2013/11, pero también lo es que la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea supedita la compatibilidad del
medio alternativo de solucidn de conflictos obligatorio previo con el derecho

fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 47 de la CDFUE
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a la condicion de que el procedimiento de resolucion alternativa no ocasione

12" derecho fundamental y precepto

gastos significativos a las partes
constitucional que no resultan solo de aplicaciéon respecto de los

consumidores.

Ademas, la reforma que proponen el ALMEP y el PLMEP respecto
del contenido del derecho de asistencia juridica gratuita parece restrictiva en
exceso, al permitir que se incluyan en el mismo (nuevo art. 11. 6 LAJG) los
honorarios de los abogados que hubieren asistido a las partes, cuando
acudir a los medios adecuados de solucion de controversias sea presupuesto
procesal para la admision de la demanda, resulte de la derivacion judicial, o
sea solicitada por las partes en cualquier momento del procedimiento,
siempre que tal intervencion de los abogados sea legalmente preceptiva o

necesaria para garantizar la igualdad de las partes '3,

De forma que, de modo restrictivo, solo se incorporan en el contenido
del derecho de asistencia juridica gratuita los honorarios de los abogados en
determinados supuestos, dejando fuera los derechos econdomicos generados
por la intervencion del mediador o de cualquier otro tercero neutral que
intervenga en la negociacion, salvo que este tenga condicion de abogado y
con los requisitos que establece el precepto, sin que tampoco se incluyan
entre las costas procesales (art. 241. 1 LEC) los gastos, honorarios y derechos
economicos de los profesionales que intervengan en el medio alternativo de

solucion de conflictos 4.

2. STJUE de 18 de marzo de 2010, Alassini, par. 62, y STIUE de 14 de junio de 2017,
Menini, par. 61.

13 Disposicion final primera ALMEP y disposicion final tercera PLMEP.

114 BELLIDO PENADES, R., “Nuevos impulsos a la mediacién y a otros MASC para la
resolucion de controversias de Derecho privado en Derecho espafiol (A propdsito del
Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal)”, en Meditaciones sobre Mediacion
(MED+) (editora BARONA VILAR), Tirant lo Blanch (en prensa), pp. 117 y ss.; y MARCOS
FRANCISCO, D., “Reflexiones en torno a los MASC ...”, en Meditaciones ..., ob. cit., pp. 81 y
sS.
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Similar restriccion puede llegar a vulnerar el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva de aquellos ciudadanos que carezcan de recursos
econdmicos para atender los honorarios del mediador, pues, en principio, los
honorarios profesionales del abogado o tercero neutral que intervenga en el
proceso negociador seran a cargo de las partes (art. 8 ALMEP y art. 10
PLMEP). Pero si el intento de medio alternativo de solucion de conflictos se
configura como requisito de admision a tramite de la demanda y el contenido
del derecho a la asistencia juridica gratuita no incluye el coste de la
tramitacion del medio alternativo de solucion de conflictos elegido por el
ciudadano, respecto de los justiciables que carezcan de medios econdomicos
la conjuncion de ambas circunstancias puede redundar en la infraccion de los
arts. 24. 1 y 119 CE y en una vulneracion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de derecho de acceso a la jurisdiccion (art.
24. 1 CE), del que es instrumental el derecho a la justicia gratuita (art. 119
CE), de modo que la lesion de este puede conducir a una vulneracion de

aquel 5.

Fuera de esos casos de carencia de recursos economicos, acudir a un
medio alternativo de solucion de conflictos, como se ha senialado con buen
criterio en la doctrina, no siempre comportard gastos significativos, si se
tiene en cuenta que en el ALMEP se ofrece a las partes la facultad de elegir
entre diferentes medios alternativos de solucion de conflictos, incluida la
negociacion directa entre las partes, que, en principio, no supone gastos
afiadidos '!°. Sin embargo, si la negociacion directa entre las partes en si

misma no supone, en principio, gastos afiadidos, la acreditacion de la

15 El derecho a una justicia gratuita deviene instrumental del ejercicio del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva conforme a SSTC 9/2008, de 21 de enero, FJ 2; 10/2008,
de 21 de enero, FJ 2 y 140/2016, de 21 de julio, FJ 3, entre otras.

16 MARCOS FRANCISCO, D., “Reflexiones en torno a los MASC ...”, en Meditaciones
..., ob. cit., p. 81.
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realizacion y contenido de la negociacion de las partes si puede comportar

esos gastos y quiza ser significativos para algunos ciudadanos.

Asi mismo, es posible que un medio alternativo de solucién de
conflictos que comporte gastos minimos —como una reclamacion
extrajudicial previa- resulte poco idoneo para el objetivo perseguido de
alcanzar una solucion consensuada al conflicto y una justicia de mas calidad
en determinada clase de conflictos (algunos asuntos de Derecho de familia),
en los que algunos medios alternativos de solucion de conflictos, como la

mediacion, puedan resultar mas adecuados para la solucion del conflicto.

Y, por ultimo, no se debe olvidar que las partes no siempre eligen
libremente el medio alternativo de solucidon de conflictos que desean, al estar
condicionada la libertad de eleccidon de la parte demandada por el medio
alternativo de solucion de conflictos elegido por la parte demandante, y la
libertad de eleccion de ambas partes, en los casos en los que el intento de
medio alternativo de solucion de conflictos sea acordado por el tribunal
durante el proceso, supuestos en los que no hay que excluir, en principio, que
el actor o que el tribunal hayan optado por el medio alternativo de solucion
de conflictos que puedan considerar mas adecuado para la solucion de ese

litigio y que puede comportar gastos significativos para las partes '!7.

En segundo lugar, también podria suscitar dudas de
inconstitucionalidad el régimen de condena en costas establecido en el
ALMEP y en el PLMEP, en funcién de la conducta de las partes respecto de

los medios alternativos de solucion de conflictos.

17 No obstante, la regulacion de la asistencia letrada en los medios alternativos de
solucion de conflictos realizada posteriormente en el art. 5 PLMEP atentia el problema desde la
perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho de acceso a un
tribunal, en la medida en que restringe la preceptividad de la asistencia letrada en los MASC en
los términos antes expuestos.
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En este sentido, se debe recordar, por una parte, que, como antes se
vio, la concreta regulacion legal del régimen de condena en costas procesales
no es una cuestion que siempre resulte constitucionalmente inocua, sino que
en determinados casos una especifica regulacion legal del régimen de
condena en costas procesales puede producir un efecto disuasorio sobre el
ejercicio de su derecho de acceso a la jurisdiccion, que redunde en la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.

1 CE, en su vertiente de acceso a la jurisdiccion.

Por otra parte, se debe tener en cuenta que entre las novedades del
PLMEP sobre el régimen de imposicion de costas figura, por una parte, la de
la modificacion del criterio del vencimiento y su sustitucion o complemento
por el criterio de la actitud de la parte sobre la participacion en el medio

alternativo de solucion de conflictos !

8.y, por otra parte, la aparicion del
criterio de la coincidencia entre la oferta realizada en el medio alternativo de
solucion de conflictos y el contenido de la posterior sentencia, como criterio
que autoriza que la parte condenada en costas que realizd esa oferta
sustancialmente coincidente sea exonerada del pago de las costas, o se le

reduzca la cuantia de las mismas ''°.

El criterio de la coincidencia entre la oferta realizada en el medio
alternativo de solucion de conflictos y el contenido de la posterior sentencia
ya ha sido valorado por el Tribunal Constitucional en la STC 156/2021, de
16 de septiembre, en cuanto regla de imposicidon de costas recogida en el art.
4. 1 del RDL 1/2017, relativo a la reclamacion previa de cantidades
indebidamente pagadas por consumidores, como consecuencia de clausulas
suelo abusivas. Como antes se dijo, dicho precepto establece que, en caso de

que se presente por el consumidor la reclamacion previa prevista en el art. 3

18 Nueva redaccion de arts. 394 y 395 LEC en reglas 56 y 57 del art. 20 PLMEP.
9 Nueva redaccion del art. 245. 5 LEC en regla 39 del art. 20 PLMEP.
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RDL vy este rechace este la cantidad ofrecida por la entidad de crédito en el
procedimiento extrajudicial, dicha entidad solo sera condenada en costas, si
la cantidad a la que se condena en sentencia es mas favorable que la cantidad

que ofrecio dicha entidad en la reclamacion previa (art. 4. 1 RDL).

El Tribunal Constitucional considera en la STC 156/2021 que esa
regla del art. 4. 1 RDL altera el régimen general de las costas procesales
regulado en los arts. 394 y 395 LEC, porque se sustituye el criterio del
vencimiento contenido en estos preceptos por el criterio de la obtencion de
una sentencia mas favorable que la oferta efectuada por la entidad de crédito
en la reclamacion previa. No obstante, estima, por una parte, que esa
alteracion del régimen general de las costas procesales mantiene un
equilibrio en las posiciones de las partes, otorgando ventajas a ambas, al
consumidor incluido, ya que el reconocimiento de cualquier cantidad que
supere lo ofertado, por minimo que sea el aumento, supondra la condena en
costas de la entidad financiera; y, por otra parte, aprecia que no puede
tacharse de irrazonable que no se impongan las costas a la entidad financiera
cuando el fallo judicial no concede mas de lo ofrecido extrajudicialmente por

la entidad bancaria.

Sin embargo, las normas del PLMEP sobre el régimen de las costas
procesales fomentan el uso de los medios alternativos de solucion de
conflictos hasta un punto que puede llegar a erigir ese régimen juridico de
las costas procesales en un obstaculo desproporcionado para el acceso a la
jurisdiccion, o producir un efecto disuasorio al ejercicio del derecho de

acceso a la jurisdiccion.

Se dice esto porque el régimen de las costas procesales disefiado en el
ALMEP y en el PLMEP se proyecta tanto sobre la disposicion de la parte a
participar en el medio alternativo de solucién de conflictos, como sobre

cierta carga de la parte de alcanzar en €l un acuerdo. Las reglas de imposicion
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de costas relativas a la disposicion de las partes a participar en el medio
alternativo de solucion de conflictos modulan el tradicional criterio del
vencimiento y se recogen en la nueva redaccion que propone de los arts. 394
y 395 LEC. Comparto que la regulacion es confusa e incurre en algunas

redundancias %,

Con todo, no parece este el mayor defecto, sino el de que el régimen
de imposicidn, exoneracidon y reduccion de costas procesales pueda llegar a
convertirse en un obstaculo desproporcionado para el acceso a los tribunales,
que produzca un efecto disuasorio sobre el ejercicio del derecho de acceso a
la jurisdiccion, en cuanto vertiente primigenia del derecho fundamental a la

tutela judicial efectiva !,

El sustrato de esta politica legislativa parece ser la concepcion del
acceso a los tribunales como la ultima respuesta del ordenamiento juridico a
las solicitudes de tutela juridica de los ciudadanos. Esa es la concepcion que
late en el ALIM, al considerar la via judicial como un «recurso subsidiario
para la resolucion de los litigios»'*, y en el PLMEP, cuando justifica, en
términos mas literarios, que «antes de entrar en el templo de la Justicia, se
ha de pasar por el templo de la concordia», o, en términos mas técnicos, la
necesidad de consolidar «un servicio publico de Justicia sostenible» y de
evitar, en consecuencia, el abuso del servicio publico de Justicia, entendido

como «utilizacion indebida del derecho fundamental de acceso a los

120 Como respecto del ALMEP sefialan BANACLOCHE PALAO, J., Las reformas en el
proceso ..., ob. cit., p. 7-9 y MARTINEZ DE SANTOS, A., La regulacién de las costas
procesales en el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de
la justicia, Diario La Ley nim. 9839, de 28 de abril de 2021, pp. 10-15.

12 En este sentido, LOPEZ SANCHEZ, I., El cardcter general del requisito de
procedibilidad ..., ob. cit., pp. 23-24, advierte del efecto desproporcionado que se puede producir,
si no se puede condenar en costas al actor que litigue temerariamente -con reclamaciones
claramente infundadas- por el hecho de que el demandado se niegue a negociar ante
reclamaciones de esas caracteristicas, lo que debe valorar el juez en el caso a través del criterio
del abuso del servicio publico de justicia.

122" Anteproyecto de Ley de impulso de la mediacion, p. 1.
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tribunales con fines meramente dilatorios o cuando las pretensiones carezcan

notoriamente de toda justificacion» ',

Nada hay que objetar al intento de evitar el abuso de los derechos,
incluidos los derechos fundamentales, siempre que se recuerde al mismo
tiempo que la eficiencia de los servicios publicos también encuentra un
limite en el necesario respeto de los derechos fundamentales por los poderes
publicos, incluido el legislador (art. 53. 1 CE), los cuales estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico (art. 9. 1 CE). En
consecuencia, la concepcion de la via judicial como un recurso subsidiario
para la resolucion de los litigios también tiene sus limites, segun se
desprende del art. 24. 1 CE y del art. 47 de la CDFUE y de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de la Union Europea a

la que antes se ha hecho referencia'*.

En este contexto la regulacion del PLMEP puede llegar a producir
efectos desproporcionados. En este sentido, debe partirse de que el informe
del Consejo General del Poder Judicial antes citado ya advierte que el uso
cumulativo de la obligatoriedad del intento de medio alternativo de solucion
de conflictos y del nuevo régimen de condena en costas no es

conceptualmente necesario, ni es el prevalente en Derecho comparado '».

123 Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal al Servicio Pablico de la
Justicia, pp. 2 y 6.

124 También se pronuncian en contra de concebir el derecho de acceso a los tribunales
como un recurso subsidiario, BARONA VILAR, S., Integracion de la mediacion en el moderno
concepto de Acces to Justice, InDret, octubre 2014, p. 25; SIGUENZA LOPERZ, J., Derecho de
acceso a los tribunales y mediacion obligatoria con cardcter previo al ejercicio de acciones ante
la jurisdiccion. Normativa europea, en “Adaptacion del Derecho procesal espaiol a la normativa
europea y su interpretacion por los tribunales” (Dir. IMENEZ CONDE), Tirant lo Blanch, 2018,
pp. 540-541; SANCHEZ POS, M®. V., “Hacia un modelo de obligatoriedad mitigada de la
mediacion. Comentario breve al Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacion”, en Justicia:
Jgarantias versus eficiencia? (Dir. IMENEZ CONDE y BELLIDO PENADES), Tirant lo
Blanch, 2019, pp. 928-930; y LOPEZ SANCHEZ, J., El cardcter general del requisito de
procedibilidad ..., ob. cit., p. 3.

125 Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal al Servicio
Publico de la Justicia, aprobado por acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de
22 de julio de 2021, apartados 31-32.
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Asi mismo, debe tenerse en cuenta que el régimen de las costas
procesales disefiado en el PLMEP incentiva los medios alternativos de
solucion de conflictos por una doble via. Por una parte, se fomenta la
participacion de las partes en el medio alternativo de solucion de conflictos
en la redaccion proyectada de los arts. 394 y 395 LEC. Por otra parte, se
potencia que las partes —en principio, el demandante, pero también el

demandado- alcancen en él un acuerdo.

El fomento de la participacion en el medio alternativo de solucion de
conflictos se realiza principalmente respecto del demandante, configurando
el intento de medio alternativo de solucion de conflictos como requisito de
admisibilidad de la demanda (nuevos arts. 399. 3, Il y 403. 2 LEC) 'y,
respecto del demandado, impidiendo que se beneficie de la condena en
costas, aunque su “pretension” sea totalmente estimada, si se rechazd sin
causa justificada intervenir en el medio alternativo de solucion de conflictos
(nuevo art. 394. 1, 111, 394. 4 y 395 LEC, salvo que pueda apreciarse abuso
por el actor del servicio publico de la justicia) y permitiendo que, en casos
de estimacion parcial de la demanda, el demandado sea condenado en costas,

mediante resolucion judicial motivada (nuevo art. 394. 2, I1 LEC)!%7.

Pero, ademas de fomentar la participacion de las partes en el medio

alternativo de solucion de conflictos en los términos referidos (nueva

126 Pese a que se configure como requisito de admision a tramite de la demanda, su
incumplimiento o cumplimiento defectuoso debe conducir prima facie al requerimiento de
subsanacion, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el principio pro
actione con relacion al proceso laboral y los arts. 63 LPL y 81 LRJS. En este sentido, LOPEZ
SANCHEZ, 1., El cardcter general del requisito de procedibilidad ..., ob. cit., pp. 16y 23.

127 No obstante, tampoco cabe descartar que el efecto de impedir que se beneficie de la
condena en costas, aunque su “pretension” sea totalmente estimada, si se rechazo sin causa
justificada intervenir en el MASC (nuevo art. 394. 1, Il LEC) pueda producirse también respecto
del demandante que inicialmente intente un MASC y después sea convocado a conciliacion por
el LAJ, tanto por el tenor del art. 394. 1, III LEC (que se refiere abiertamente a las partes, asi
como al MASC al que sean convocadas), como el del art. 414. 1 LEC, que alude a la posibilidad
de que en el juicio ordinario, en la citacion a la audiencia previa, el LAJ puede convocar también
a las partes a una comparecencia anterior, si considera que el asunto es susceptible de conciliacion,
o lo solicite alguna parte en la demanda o en la contestacion a la demanda (art. 414. 1, 11 y III
LEC).
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redaccion de arts. 394 y 395 LEC), se potencia que las partes, después de
participar en el medio alternativo de solucidn de conflictos, alcancen también
en ¢l un acuerdo durante el medio alternativo de solucion de conflictos, ya
que, en caso contrario, aunque resulte condenada en costas la parte contraria
—en principio, conforme al criterio del vencimiento-, la parte favorecida por
la condena en costas puede ver que desaparece o se reduce su derecho a la
restitucion de los gastos correspondientes a los honorarios y aranceles de su
abogado y procurador y a otras costas, si el juez estima la solicitud de
exoneracion o de moderacion de cuantia de la parte condenada en costas, con
base en que la parte vencida formul6 una propuesta en el medio alternativo
de solucidn de conflictos, se rechazo por la otra parte y la resolucion judicial
que pone fin al proceso es “sustancialmente coincidente” con el contenido
de la propuesta formulada en el medio alternativo de solucion de conflictos

(nuevo art. 245. 5 LEC).

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que, aunque otras normas de
nuestro ordenamiento o de ordenamientos extranjeros contienen criterios que
guardan alguna similitud, la regulacion del PLMEP resulta més restrictiva

para el vencedor en costas que la contenida en esas otras normas.

En este sentido, la norma del art. 4. 1 RDL 1/2017 contempla que la
parte vencedora (consumidor) solo se vea beneficiada por la condena en
costas a la parte contraria, si la sentencia es mas favorable que la oferta
recibida de la entidad financiera en el medio alternativo de solucion de
conflictos. Es una regla objetiva y sin margen de discrecionalidad, que solo
permite la exencidon de la condena en costas de la parte demandada, no
cuando sea “sustancialmente estimada”, sino cuando sea ‘“completamente

estimada” su propuesta.

Igual solucion se establece en el ordenamiento juridico italiano, en el

que en alguna medida se inspira el ALMEP, en el que el art. 13. 1 del Decreto
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legislativo n° 28, de 04/03/2010, sobre Mediazione finalizzata alla
conciliazione delle controversia civili e commerciali, establece que la
exoneracion del condenado en costas solo puede producirse ope legis cuando
la propuesta sea “estimada completamente” por la sentencia 2%, mientras que
en el caso de la estimacion parcial de la propuesta, el juez solo puede excluir
parte de las costas si concurren razones graves y excepcionales, debidamente

motivadas en la sentencia (art. 13. 2).

Sin embargo, en el caso del PLMEP en el supuesto de que la propuesta
realizada en el medio alternativo de solucion de conflictos sea
“sustancialmente estimada” en la sentencia, el juez podra acordar tanto la
reduccion, como la exoneracion de las costas, lo que viene a constituir una
suerte de sancion al ejercicio del derecho de acceso a los tribunales para el
demandante, que formulé una pretension bien fundada y quiza
sustancialmente estimada -pues en otro caso no se entiende codmo pudo ser
condenada en costas la parte contraria luego exenta de su pago-, pero que no
quiere renunciar a la completa satisfaccion y proteccion de sus derechos e

intereses legitimos que el Derecho reconoce y ampara.

A mi juicio, obligar o intimidar a renunciar a la tutela judicial de una
parte de los derechos e intereses legitimos reconocidos por el ordenamiento
juridico, so pena de tener que asumir las costas procesales propias, equivale
a impedir la tutela judicial integra y efectiva de los derechos e intereses

legitimos y a una denegacion de justicia.

No en vano, como antes se vio, la STJUE (Sala 1°) de 14 de junio de
2017, asunto C-75/16, resuelve una cuestion prejudicial en la que se
planteaba si el Derecho italiano se oponia al Derecho de la UE, ya que, si la

parte se retiraba del procedimiento de mediacion sin causa justificada, el juez

122 «Quando il provvedimento che definisce il giudizio corresponde interamente al

contenuto della propostay.

113



Rafael Bellido Penadés

debia imponerle una sancidén pecuniaria, aunque la parte que rechazo la
mediacion viera estimadas sus pretensiones en el posterior proceso judicial

(apartado 25).

El Tribunal de Justicia de la Unidon Europea responde que el Derecho
de la UE no se opone a una normativa nacional que no permita que el
consumidor se niegue sin causa justificada a participar en un procedimiento
previo de mediacion «por cuanto puede ponerle fin sin restricciones desde el
momento en que tenga lugar el primer encuentro con el mediador», pero si
se opone a una normativa nacional en la que el consumidor solo pueda
retirarse del procedimiento de mediacion, si concurre una causa justificada,
pues la retirada del consumidor del procedimiento de mediacion no debe
tener consecuencias desfavorables para €ste en el contexto del posterior
proceso judicial, so pena de restringir indebidamente el derecho de las partes

de acceder al sistema judicial (apartados 60, 66 y 70).

A la luz de la consideracion anterior fluye con naturalidad la pregunta:
ese derecho de las partes de acceder al sistema judicial, de acceder a la
jurisdiccion, jno es acaso la manifestacion primera —sin la que no caben las
demas- del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, reconocido en

el art. 24. 1 CE y en el art. 47. 1 CDFUE?.
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CAPITULO SEGUNDO

EFICACIA DE LOS MEDIOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS EN DERECHO PRIVADO
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Uno de los argumentos frecuentemente utilizados para recomendar el
fomento de la mediaciéon y otros medios alternativos de solucion de
conflictos es que pueden facilitar la resolucion extrajudicial econdmica y
rapida de litigios en el orden jurisdiccional civil, favoreciendo de esta forma

el acceso de los ciudadanos a una justicia de mayor calidad.

Sin embargo, una lectura atenta de la realidad ofrece no pocas sombras
sobre la eficacia, al menos de la mediacidn, que es el medio alternativo de

solucion de conflictos del que mas datos se tienen.

1. En los Estados de la Union Europea

Un primer dato que llama la atencion es la escasa implantacion que
tuvo en la practica juridica la Directiva de 2008/52/CEE, segun
reconocieron, tanto el Informe de la Comision europea de 2016, como la
Resolucion del Parlamento europeo de 2017 a los que antes se hizo

referencia, pese al interés mostrado por el legislador comunitario.

En efecto, la citada resolucion del Parlamento europeo ofrece un dato
revelador, que en la mayoria de los Estados miembros la mediacion se utilizd
en menos del 1 % de los casos llevados ante los tribunales (Cdo F). Glosando
el informe previo presentado en 2014, se ha sefialado que el Estado miembro
con mayor numero de mediaciones realizadas fue Italia por encima de
200.000 al afo, al que siguieron Alemania, Holanda y Reino Unido con cerca
de 10.000 mediaciones anuales y que en Espana no se llegaba a las 2.000

mediaciones al afio '%°.

122 CARRETERO MORALES, ;Puede contribuir el nuevo modelo...”?, en Justicia...,
ob. cit., pp. 582-583.
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Algo mas alentadores son los datos que ofrece el Informe de la
Comision europea de 25 de septiembre de 2019, sobre la aplicacion de la
Directiva 2013/11/UE, no en cuanto al grado de participacion, sino lo que es
mas importante, respecto del resultado del medio de resolucion alternativa

de litigios '%°.

Dichos datos avalan que hay mayor porcentaje de éxito en algunos
Estados miembros en los que la participacion en los procedimientos de RAL
es voluntaria y gratuita, también la de los comerciantes. En este sentido, en
Austria, donde es voluntaria la participacion de los comerciantes en los
procedimientos tramitados por la entidad subsidiaria de RAL en materia de
consumo y donde el procedimiento es gratuito, tanto para los consumidores,
como para los comerciantes, en 2018 los comerciantes participaron en el 77
% de los procedimientos de RAL, con un porcentaje de resolucion del 75 %.
En cambio, en Alemania solo el 17 % de los comerciantes participd en
procedimientos ante el organo general de conciliacion en materia de
consumo, cuyo procedimiento de RAL es voluntario, pero no gratuito para

los comerciantes.

Por otra parte, en Finlandia, donde los comerciantes no estan
obligados a participar en los procedimientos de RAL y donde estos
procedimientos terminan con una recomendacion no vinculante, el
porcentaje de cumplimiento de esas recomendaciones se sitia entre el 80 %

y el 100 % 131,

2. La eficacia de la mediacion en Espafa. Algunos datos

estadisticos sobre mediacion intrajudicial.

130 Puede consultarse en https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12604-2019-

INIT/es/pdf.
B! Informe de 25 de septiembre de 2019 de la Comision europea sobre la aplicacion de

la Directiva 2013/11/UE y del Reglamento (UE) n.° 524/2013, p. 13.
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Espafia no ha sido una excepcion y, como se vio antes, el Anteproyecto
de Ley de impulso de la mediacion (ALIM) de 2018 y el Proyecto de Ley de
medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia (PLMEP) de
2022 reconocen esa realidad del escaso recurso a la mediacién en sus
Exposiciones de Motivos y, para un mas intenso fomento de la mediacion,
optan por proponer modelos de mediacion (ALIM), o de mecanismos

alternativos de resolucion de conflictos (PLMEP), de carécter obligatorio.

La poca incidencia practica de la mediacion se ha reconocido también
en la doctrina. En este sentido, se ha sefialado que en el ambito del Derecho
privado en 2015 se produjeron casi 5.400 derivaciones, lo que supuso un
porcentaje del 0,0031% sobre el total de asuntos ingresados en el orden
jurisdiccional civil '3, asi como que la Memoria del Consejo General del
Poder Judicial de 2017 refiere que en ese orden jurisdiccional solo se
derivaron a mediacion 5.563 asuntos de Derecho de familia, asi como otros
1.449 asuntos civiles de otras materias, lo que resulta un porcentaje infimo

respecto del total de asuntos que accedieron a la via judicial civil 3.

Por el contrario, el Anteproyecto de Ley de impulso de la mediacion
(ALIM) de 2018 parte de una conviccidon mucho mas optimista sobre el uso
de la mediacion, ya que propone un modelo de obligatoriedad mitigada para
un amplio grupo de materias antes mencionado y que a su juicio supone el
18 % de los asuntos que ingresan anualmente en el orden jurisdiccional civil,
segun se indica en la Memoria del andlisis de impacto normativo (MAIN) de

diciembre de 2018, que acompaiiaba al citado Anteproyecto '**.

132 MARTIN DIZ, F., Nuevos escenarios..., ob. cit., p. 2.

13 1L OPEZ YAGUES, V., Mediacién y proceso judicial..., ob. cit., p. 3.

134 Memoria del analisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley de impulso de la
mediacion (ALIM) de diciembre de 2018, p. 32.

119



Rafael Bellido Penadés

Pero, ademas, la MAIN del ALIM también hacia una estimacién muy
positiva del porcentaje de acuerdos que podrian alcanzarse, que cifraba en el
50 % de los asuntos mediados, lo que, a su entender, suponia que podrian
resolverse anualmente unos 150.000 asuntos, lo que implicaria una
reduccion aproximada del 10 % de la carga de trabajo del orden

jurisdiccional civil .

Sin embargo, el Informe sobre el ALIM del Consejo General del Poder
Judicial no pasa por alto que las estimaciones del prelegislador acerca del
numero de asuntos afectados por el modelo de mediacion que disena (...)
“carecen de justificacion objetiva”, asi como que el porcentaje de acuerdos
que podrian alcanzarse estimado por el prelegislador contrasta con el
porcentaje de asuntos derivados a mediacion finalizados con avenencia, que
resulta de los datos proporcionados por la Seccion de Estadistica del Consejo

General del Poder Judicial 3°.

La contradiccidon entre ambas afirmaciones —del prelegislador y del
CGPJ-aconseja analizar las estadisticas existentes respecto del
funcionamiento de la mediacion intrajudicial en Espafia en el ambito del
orden jurisdiccional civil, a fin de conocer la realidad de la que se parte y
evaluar con mayor conocimiento de causa el eventual impacto de futuras

reformas legales.

135 Memoria del analisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley de impulso de la
mediacion (ALIM) de diciembre de 2018, p. 33, en la que sefiala que: «Por lo tanto, se estima que
el nimero de asuntos en los que el intento de mediacion tendra la naturaleza de requisito procesal
de procedibilidad puede situarse entre 250.000 y 300.000 al afio. Se aspira, por tanto, a que, con
un calculo prudencial (que fije entorno al 50% los supuestos en los que, realizado el intento, el
procedimiento de mediacion contintie y fragilie un acuerdo entre las partes), puedan resolverse
anualmente por este medio alternativo de resolucion de disputas unos 150.000 asuntos. Ello
beneficiara el funcionamiento de la Administracion de Justicia con una reduccion aproximada del
10% de la carga de trabajo del orden jurisdiccional civil. Y sobre todo supondra un nimero muy
importante de asuntos en los que, al alcanzar las partes un acuerdo entre ellas, se preservara mejor
la relacion que las una (ya sea de indole familiar, vecinal o empresarial)».

136 Informe sobre el Anteproyecto de Ley de impulso de la mediacion aprobado por
acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 28 de marzo de 2019, pp. 16-17.
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Los datos estadisticos se han obtenido de la pagina web del Consejo

General del Poder Judicial de Espafia (www.poderjudicial.es), por lo que

hacen referencia en exclusiva a la llamada mediacion intrajudicial. No
obstante, antes de exponer la informacion obtenida sobre el particular es
necesario realizar algunas aclaraciones sobre la procedencia de las distintas
fuentes contenidas en la citada pagina web.

Los datos relativos a los afios 2012 a 2015 han sido obtenidos del
enlace relativo al tema especial sobre la mediacion, que se circunscribe a los
anos 2012 a 2015, que son los mas ricos en informacion sobre el uso de la

mediacion en el orden jurisdiccional civil'®’

y en los que se utiliza como
criterio clave de distincion la materia a la que se refiere el litigio, segin se
refiera a Derecho de familia, o a cualesquiera otra materias civiles y
mercantiles diferentes.

Como los datos ofrecidos en ese enlace especial sobre la mediacion
se detienen en el afio 2015, hemos recurrido a otras fuentes en busca de
informacion sobre el uso de la mediacion extrajudicial en el orden
jurisdiccional civil en afios posteriores. Esta informacion se ha obtenido de
las Memorias del Consejo General del Poder Judicial de los afios 2018 a
2021, con datos relativos a los anos 2017 a 2020, la cual es bastante mas
reducida, al limitarse a recoger el nimero de asuntos derivados y los nimeros

absolutos de los asuntos terminados con aveniencia o sin ella, y no tiene un

apartado especifico, pero se incluyen datos sobre la mediacidn civil y sobre

137 En los datos a los que se refiere este enlace especial se contiene informacion respecto
del nimero de Juzgados que participaron en la derivacion de asuntos a la mediacion, respecto del
numero de asuntos derivados, respecto del nimero de mediaciones realizadas, respecto del
nimero absoluto de asuntos en los que las partes no acudieron a la sesion informativa inicial y
respecto de los asuntos terminados con aveniencia o sin ella, tanto en nimeros absolutos, como
en porcentajes. Ademas, los datos de 2012 y 2013 distinguen entre derivaciones efectuadas y
expedientes cerrados, distincion que se desvanece en la informacion relativa a los afios
posteriores. De la informacion anterior, por nuestra parte hemos deducido el porcentaje de asuntos
en los que las partes no acudieron a la sesion informativa inicial y el porcentaje de éxito final de
la mediacion, apartado que se obtiene teniendo en cuenta el numero de asuntos terminados con
acuerdo durante un ano respecto del total de derivaciones practicadas en el mismo.
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la mediacion en materia de familia desde la memoria de 2018 dentro del
subapartado 2 sobre la jurisdiccion civil en el apartado dedicado a Datos de
la justicia del epigrafe Panordmica de la Justicia .

No obstante, sobre la base de esos datos y siguiendo con la
metodologia seguida en el link especial sobre mediacion, hemos extraido el
numero de mediaciones realizadas, el volumen de asuntos en los que las
partes no acudieron a la sesién informativa inicial —tanto en nimeros
absolutos como en términos porcentuales-, el porcentaje de asuntos
terminados con aveniencia o sin ella (las memorias solo ofrecen los nimeros
absolutos) sobre el total de mediaciones efectivamente realizadas y el
porcentaje de éxito final de la mediacion (acuerdos) sobre el total de las

derivaciones practicadas por los Juzgados '*°.

| MEDIACION CIVIL EN ESPANA

Afio Juzgados | Derivados | Realizados Fracaso Fin con Fin sin Exito final
y cerrados inicial acuerdo acuerdo
2012 36 572/520 71 449/78,50% | 15(21.26%) 56 (78.8%) 2,62%
2013 80 721/626 91 585/81,14% | 31(34.06%) 60(65.93%) 4,30%
2014 78 549 119 430/78,32% | 37(31.09%) 82(68.90%) 6,74%
2015 104 567 104 463/81.66% | 48(46.15%) 56(53.8%) 8,46%
2016* 954 639 315/33.01% | 128(20.03%) | 511(79.97%) 13.48%
2017 1449 942 507/34.99% | 176(18.68%) | 766(81.32%) 12,15%
2018 1289 879 410/31.81% | 148(16.84%) | 731(83,16%) 11,48%
2019 1073 688 385/35,88% | 143(20,78%) | 545(79.22%) 13.33%
2020 764 420 344/45% 64(15.24%) | 356(84.76%) 8.38%
MEDIACION DE FAMILIA EN ESPANA
Afio Juzgados* | Derivados | Realizados Fracaso Fin con Fin sin Exito
y cerrados inicial acuerdo acuerdo final
2012 3056 910 2146/70,22% | 286(31,42%) | 624(68,57%) 9,36%
2013 250 5116 1162 3954/77.29% | 568(48.88%) | 594(51.11%) 11.10%
2014 240 6101 1379 4722/77.40% | 598(43.36%) 781(56.6%) 9.80%

133 Puede consultarse en https://www.poderjudicial.es/cgpij/es/Poder-Judicial/Consejo-

General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Memorias/.

139 Sin embargo, ni en el link sobre el tema especial de la mediacion, ni en el link relativo
a las memorias anuales del Consejo General del Poder Judicial se contiene informacion sobre el
afio 2016, la cual se ha obtenido del Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Impulso a la
Mediacion del Consejo General del Poder Judicial de 28 de marzo de 2019, el cual limita su
informacién a la mediacion civil residual, sin extenderse a la mas voluminosa en materia de
familia.
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2015 245 5289 1383 4446/76,27% | 539(38.97%) | 844(61.02%) 10.19%
2016*

2017 5563 3831 1732/31.13% | 615(16.05%) | 3216(83.85%) | 11.06%
2018 4937 3280 1657/33.56% | 537(16.37%) | 2743(84.63%) | 10.88%
2019 4769 3241 1528/32.04% | 553(17.06%) | 2688(82.94%) | 11.60%
2020 2737 1617 1120/40.92% | 292(18.06%) | 1325(81.94%) | 10.67%

Con relacion a los distintos apartados de los cuadros informativos
sobre el uso de la mediacion en el proceso civil espafiol, en el apartado
Juzgados se contiene la referencia al nimero de Juzgados que derivaron a
mediacion a las partes de procesos civiles de los que conocian, dato que
ilustra sobre el grado de implicacion y confianza de los Juzgados en este
método de resolucion de conflictos.

El apartado Derivados hace referencia al numero total de asuntos
derivados a mediacion civil o familiar por todos los Juzgados del territorio
nacional.

El apartado Realizados indica el numero de mediaciones
efectivamente realizadas, en el sentido de que las partes acudieron a la
primera sesion informativa sobre la mediacion.

En cambio, el apartado Fracaso inicial se refiere al nimero de asuntos
en los que las partes ni siquiera acudieron a la primera sesioén informativa
sobre la mediacion.

Los apartados Fin con acuerdo y Fin sin acuerdo desgranan, de entre
el nimero de mediaciones efectivamente realizadas, aquellas mediaciones
que terminaron con acuerdo o sin €l.

Respecto al afio, conviene seialar que el afio en el que comienza la
recopilacion de datos (2012) es aquel en el que se aprueba la Ley 5/2012, de
6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, y que los datos del
ano 2020 son los contenidos en la memoria anual del Consejo General del
Poder Judicial de 2021, que es la Gltima memoria publicada en el momento

de elaborar este trabajo.
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Realizadas las aclaraciones anteriores, pasemos a analizar la
informacion contenida en los cuadros estadisticos.

Por lo que se refiere al numero de Juzgados que derivaron a mediacion
a las partes de procesos civiles de los que conocian, de los pocos afios en los
que consta (2012-2015), se observa una evolucidon positiva, tanto en
mediacion familiar, como en mediacion civil.

Respecto del numero de asuntos derivados a mediacion por los
Juzgados, se debe llamar la atencidon sobre un aspecto, que parece relevante
y que coincide en bastante medida tanto en mediacién familiar, como en
mediacion civil, y que se refiere a la evolucion del numero de derivaciones
realizadas por los Juzgados.

Durante los afios 2012 a 2016, con oscilaciones en los dos primeros
anos, se observa una tendencia de crecimiento sostenido del nimero de
derivaciones a mediacion civil durante los afnos 2014 a 2017 (549, 567, 954
y 1449).

La tendencia alcista se rompe en el afio 2018, a partir del cual se
observa una tendencia de signo contrario, ya que se observa un
decrecimiento sostenido del ntimero de derivaciones a mediacion civil
durante los afios 2018 a 2020 (1289, 1073 y 764).

Esta evolucion del numero de asuntos derivados por los tribunales,
creciente primero y decreciente después, puede tener su razon de ser en el
aumento de la desconfianza de los tribunales en la mediacion, a la vista de la
experiencia sobre el bajo porcentaje de acuerdos alcanzados, o en la falta de
apoyo institucional a la mediacion, basado, principal, si no exclusivamente,
en el altruismo y buena voluntad de los jueces y magistrados.

Por lo que se refiere a la evolucidon del numero de derivaciones a
mediacion familiar, se observa la misma tendencia, de crecimiento de la
derivacion durante los afios 2012 a 2014 (3056, 5116 y 6101), pero a partir

de 2015 cambia la tendencia, que pasa a ser de decrecimiento, con
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oscilaciones entre 2015 y 2017 (de las 6101 derivaciones de 2014 se pasa a
las 5289 de 2015, que repuntan levemente hasta las 5563 de 2017) y de
decrecimiento sostenido durante los afios 2018 a 2020 (4937, 4769 y 2737),
aunque los efectos del Covid-2019 han podido distorsionar los datos de 2020.
Las razones de esta tendencia no parece que deban ser diferentes.

Un tercer aspecto que se debe destacar es que se observa una tendencia
de innegable mejora en lo que se refiere a la asistencia de las partes a la
primera sesion informativa de la mediacion civil, tras la derivacion del
Juzgado, pese a su caracter voluntario en la actualidad.

En los primeros afios (2012 a 2015) el porcentaje de asuntos en los que
las partes no acudian ni siquiera a la primera sesion informativa de la
mediacion civil, tras la derivacion judicial, rondaba el 79% (entre el 78.50%
de 2012 y el 81.66% de 2015).

Sin embargo, entre los arios 2016 a 2019, el porcentaje de asuntos en
los que las partes no acudian a la primera sesion informativa de la mediacion
civil, tras la derivacion, desciende aproximadamente al 34%, lo que en
positivo significa que en el 66% de los casos las partes acudieron a la
primera sesion informativa de la mediacion civil. El repunte de inasistencia
a la primera sesion informativa al 45% del afio 2020 podria estar relacionado
con los efectos del Covid-19.

Dicha tendencia positiva se observa también con relacion a la
mediacion familiar. En los primeros afios (2012 a 2015) el porcentaje de
asuntos en los que las partes no acudian ni siquiera a la primera sesion
informativa de la mediacion familiar, tras la derivacién judicial, rondaba el
75.3 % (entre el 70.22% de 2012 y el 77.40 % de 2014). Sin embargo, entre
los afios 2017 a 2019 el porcentaje de asuntos en los que las partes no acudian
a la primera sesion informativa de la mediacion familiar, tras la derivacion,
baja en torno al 32.24%, lo que en positivo significa que en el 67.76 % de

los casos las partes acudieron a la primera sesion informativa de la
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mediacion familiar. El repunte de inasistencia a la primera sesion
informativa al 40.92 % de 2020, como en el caso anterior, podria estar
relacionado con los efectos del Covid-19.

Una cuarta cuestion que se debe subrayar, y que, a diferencia de lo que
sucede con las cuestiones anteriores, no es positiva, es la consolidacion de
la tendencia a que las partes acudan a la mediacion, pero que no alcancen
en ella un acuerdo, de forma que la controversia debera resolverse
finalmente en la via judicial contenciosa.

En este sentido, las mediaciones civiles celebradas y terminadas con
acuerdo durante los afios 2012 a 2015 se aproximaban al 33% (entre el
21.26% de 2012 y el 46.15% de 2015). Por el contrario, en los afios 2016 a
2020, las mediaciones civiles celebradas y terminadas con acuerdo giraban
en torno al 18.31% (entre el 15.24% de 2020 y el 20.78% de 2019).

Esa tendencia se observa igualmente en el ambito de la mediacion
familiar. En este sentido, las mediaciones de familia celebradas y terminadas
con acuerdo durante los afios 2012 a 2015 se aproximaban al 40.6 % (entre
el 31.42 % de 2012 y el 48.88 % de 2013). Por el contrario, en los afios 2016
a 2020 las mediaciones de familia celebradas y terminadas con acuerdo
Sfluctuaban en torno al 16.88 % (entre el 16.05 % de 2017 y el 18.06% de
2020).

Si el numero de asuntos terminados con acuerdo lo relacionamos con
el numero de derivaciones efectuadas, en vez de con el nimero de
mediaciones efectivamente realizadas, el porcentaje de éxito de la
mediacion, de acuerdos, se reduce mas, al situarse en los ultimos afios (2016
a 2020) en torno al 11.76% en el ambito de la mediacion civil y en torno al
11.05 % en el ambito de la mediacion familiar.

El anélisis de los anteriores datos estadisticos permite sentar, al menos,
dos conclusiones bésicas. En primer lugar, que, pese al caracter voluntario

de la mediacién para las partes del proceso civil, los ciudadanos han
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mejorado su predisposicion a intervenir en la mediacion, pues el incremento
del porcentaje de asistencia a la primera sesion informativa ha
experimentado un incremento nada desdenable, pasando en las mediaciones
civiles del 21 % en los afios 2012 a 2015 al 66 % en los afios 2016 a 2020, y
en las mediaciones de familia pasando del 24.7 % en los afios 2012 a 2015
al 67.76 % en los anos 2016 a 2020.

En segundo lugar, que el aumento del nimero del intento de
mediaciones —asistencia a primera sesion informativa- no ha venido
acompafiado de un aumento en el niumero de acuerdos alcanzados. Por el
contrario, el nimero de acuerdos alcanzados ha disminuido sensiblemente
en los ultimos afios. Asi, las mediaciones civiles celebradas y terminadas con
acuerdo durante los afios 2012 a 2015 se aproximaban al 33%, mientras que
en los afos 2016 a 2020 giraban en torno al 18.31%. Igualmente, las
mediaciones de familia celebradas y terminadas con acuerdo durante los afos
2012 a 2015 se aproximaban al 40.6 %, mientras que durante los afios 2016
a 2020 fluctuaban en torno al 16.88 % 4°.

La ratio de acuerdos alcanzados sobre las mediaciones efectivamente
celebradas es preocupante y permite vislumbrar que la ratio de éxito de la
mediacion no puede resolverse desde luego obligando a participar en ella,
pero tampoco parece que vaya a mejorarse mucho imponiendo la carga de
alcanzar acuerdos, so pena de modular el régimen de imposicion de costas
procesales, en los términos establecidos en el proyectado art. 245. 5 LEC

previsto en el PLMEP.

140 En el 4ambito del proceso laboral los resultados de la conciliacion-mediacién no son
nada irrelevantes en su conjunto, pues el nimero de acuerdos alcanzados supera el 30% en el afio
2020. Especialmente satisfactorios son los resultados en materia de despidos, donde el porcentaje
de acuerdos alcanza el 55,21 %. Sin embargo, en materia de reclamaciones de cantidad —materia
de gran interés para el proceso civil- el porcentaje de acuerdos alcanzados se limit6 al 8, 14 %.
Ver NORES TORRES, L. E., “La conciliacion o mediacion previa en el proceso laboral: régimen
juridico y perspectivas de reforma”, en Meditaciones sobre Mediacion (MED+) (editora
BARONA VILAR), Tirant lo Blanch (en prensa), pp. 420-421.
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La proteccion de los derechos de los ciudadanos puede lograrse tanto
a través de la clasica via judicial, como a través de los medios alternativos
de solucion de conflictos, y, a dia de hoy, considero que el fomento de los
medios alternativos de solucion de conflictos, mediante una regulacion legal
equilibrada y respetuosa con los derechos fundamentales de los ciudadanos,
incluido el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la
jurisdiccion, puede contribuir a la mejora del sistema de justicia.

Sin embargo, la eficacia de la mediacion y de los medios alternativos
de solucion de conflictos para la solucidon de conflictos pasa necesariamente
por la fuerza de la razén y de la conviccion, mas que por la fuerza de la
imposicion y de la coaccion; pasa por el empleo de incentivos positivos,
principalmente de caracter econdmico, mas que por la imposicion de
sanciones pecuniarias y consecuencias desfavorables en el régimen de
imposicion de costas, que, en ocasiones, mas que al respeto de los derechos
fundamentales por los poderes publicos —incluido el legislador- (art. 53. 1
CE), pueden contribuir a la restriccion de los derechos fundamentales y a su
vulneracion (STJUE 14 junio 2017 y STC 156/2021, 16 septiembre)'*!.

En este &mbito se debe recordar que el informe del Consejo General
del Poder Judicial al ALMEP antes citado advierte que el uso cumulativo de
la obligatoriedad del intento de medios alternativos de solucion de conflictos
y del nuevo régimen de condena en costas no es conceptualmente necesario,

ni es el prevalente en Derecho comparado '#2.

141 Como proclama el Informe al Anteproyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, aprobado por el acuerdo del Pleno del CGPG de 19 de mayo de 2010, p. 97: «A juicio
de este Organo, para que la mediacion pueda convertirse en una auténtica alternativa a la
resolucion jurisdiccional de los conflictos, debe dotarse de eficacia merced a la provision de los
oportunos medios humanos y materiales, de tal forma que las partes acudan a ella por sus
ventajas reales y no por un imperativo legal. De otro modo se podra garantizar acaso que las
partes cumplimenten el tramite de intentar una mediacidn, pero serd poco probable que esos
intentos lleguen a fraguar en forma de acuerdos de solucion del conflicto».

142 Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal al Servicio
Publico de la Justicia, Consejo General del Poder Judicial, apartados 31-32.
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Asi mismo, se debe tener en cuenta cuales son las técnicas de fomento
de la mediacién recomendadas por las instituciones comunitarias. En este
sentido, como antes se vio, el Informe de la Comision europea de 26 de
agosto de 2016 razonaba que los costes relacionados con la resolucion de un
litigio son factores importantes a la hora de decidir las partes, si intentan la
mediacidn, o acuden a los tribunales. Y, en consecuencia, «los incentivos
financieros que resulten econdmicamente mas atractivos para que las partes
recurran a la mediacion, en lugar de a procesos judiciales, pueden
considerarse la mejor practica». Ademads de que, incluso en aquellos asuntos
en los que el recurso a la mediacion pueda resultar mas razonable, como en
algunos asuntos de Derecho de familia, «debe subrayarse que, también en
tales casos, debe respetarse el derecho de tutela judicial efectiva tal como
estd garantizado por el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales

de la Uniony 4,

Asi mismo, la Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de
septiembre de 2017, sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52/CE 44,
sefialaba que la mediacidén puede perder su atractivo y valor afiadido en caso

de introducirse normas demasiado estrictas para las partes.

Pero, ademas, a la luz del Informe de la Comision europea de 2016 y
de la legislacion nacional de los Estados miembros se observa, como se vio
supra, un predominio por el sistema de mediacion de caracter voluntario y
por el uso de técnicas de incentivos econdmicos en positivo al uso de la
mediacion y, lo que es muy importante, a la obtencion de acuerdos durante

la mediacion.

143 Informe Comision Europea, pp. 9-10.

144 Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2017, sobre la aplicacion
de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles (Diario Oficial de la Unidon
Europea, 20.9.2018, C 337/2).
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Sobre el fomento de la participacion en la mediacion, segin se vio
supra, hay legislaciones que fomentan el uso de la mediacion mediante el
reconocimiento de su gratuidad en determinados supuestos, o respecto de
determinado numero de sesiones, o que integran los costes de la mediacion
en el contenido del derecho de asistencia juridica gratuita, o que atienden
esos costes mediante un sistema de tasas o tarifas cerradas de cuantia

moderada (Paises Bajos, Portugal, Italia) 4°.

Pero también en algunas legislaciones nacionales se estimula la
obtencion de acuerdos mediante incentivos economicos. En este sentido, el
Informe de la Comision europea de 2016 declara que «trece Estados
miembros ofrecen incentivos financieros a la mediacion, mediante la
reduccion o el reembolso total o parcial de las tasas y costes de los procesos
judiciales, si se alcanza un acuerdo gracias a la mediacion durante procesos

judiciales suspendidos» 46,

Igualmente, en Italia a la parte a la que corresponda atender los
honorarios del mediador, en caso de éxito de la mediacién materializado en
un acuerdo, se le reconoce un crédito fiscal proporcional al importe de los
honorarios hasta el limite de 500 € (arts. 17 y 20. 1 Decreto Legislativo
28/2010) 7.

Como deciamos en otro lugar, el establecimiento de un sistema de

medios alternativos de solucion de conflictos obligatorios no debe hacer

145 En esta linea, VILLAMARIN LOPEZ, M. L., “Acceso a la justicia en Europa a la luz
de la jurisprudencia europea”, en Derecho, Justicia, Universidad. Liber Amicorum de Andrés de
la Oliva Santos, Editorial Universitaria Ramoén Areces, 11, 2016, p. 32, 64, apunta, entre las
medidas idoneas para lograr la proporcionalidad en los gastos, el establecimiento de mecanismos
para limitar los costes de los diferentes procesionales que intervienen en el proceso, como la
fijacion de tarifas maximas.

146 Siendo especialmente expresivo el sistema eslovaco, en el que se reembolsan un 30 %,
un 50 % o un 90 % de las tasas judiciales, en funcion de la fase del proceso en que se alcance un
acuerdo a través de la mediacion (Informe Comision Europea, p. 8).

147 precisa MARTIN DIZ, F., Nuevos escenarios..., ob. cit., p. 16, que asi sucede en Italia,
respecto a las deducciones fiscales de los honorarios pagados al mediador si en la mediacion
previa al proceso se alcanzan acuerdos.
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recaer sobre el ciudadano de clase media (que podrian ser la mayoria de los
ciudadanos), cuyos ingresos econdomicos le impiden beneficiarse del derecho
de asistencia juridica gratuita, todos los costes generados por el recurso a los
MASC. Si el uso de los medios alternativos de solucidon de conflictos va a
producir como efecto una reduccion de los costes de la justicia
“jurisdiccional” para las Administraciones con competencias en materia de
Justicia, seria razonable que esas Administraciones destinaran todo o parte
del ahorro de costes conseguidos en “justicia jurisdiccional” a sufragar total
o parcialmente los costes de la “justicia consensual o negociada” '*¥, como
en Derecho comparado se observa en algunos ordenamientos que establecen
sistemas de mediacidn obligatoria en los que parece inspirarse el PLMEP.

Sin embargo, la regulacion del PLMEP, a diferencia de otras

99 10 solo no contiene prevision

legislaciones en las que parece inspirarse
presupuestaria alguna para atender a los posibles costes que puede suponer
la implantacion de un sistema de medios alternativos de solucién de
conflictos obligatorios de calidad, sino que se limita a hacer recaer los
honorarios profesionales del abogado o tercero neutral que intervenga en el
proceso negociador sobre las partes (art. 10 PLMEP), sin que contenga
norma alguna que obligue a las Administraciones con competencias en
materia de Justicia a sufragar total o parcialmente el coste de la intervencion

del mediador, o de otro tercero neutral con cargo a fondos publicos *°.

148 BELLIDO PENADES, R., “Nuevos impulsos a la mediacién ...”, en Meditaciones
sobre Mediacion ..., pp. 121-122. En este sentido, la Resolucion del Parlamento europeo de 2017,
p. 4, subraya «la importancia de garantizar el respeto de los criterios de equidad en materia de
costesy.

149 En Italia, el art. 17 del Decreto Legislativo 28/2010 contempla los distintos recursos
que deben destinarse a cubrir los costes del nuevo sistema de mediacion obligatoria implantado y
hace una prevision presupuestaria de 5,9 millones de euros para el afio 2010 y 7,018 millones de
euros para el afio 2011 (art. 17. 8).

150 Asi, 1a Disposicion adicional primera del PLMEP, intitulada “coste de la intervencion
del tercero neutral”, dispone que: «Para los casos en que la utilizacion del medio adecuado de
resolucion de controversias sea requisito de procedibilidad antes de acudir a los tribunales de
justicia y para aquellos otros en que la intervencion del tercero neutral se produzca por derivacion
de dichos tribunales una vez iniciado el proceso, las Administraciones con competencias en
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materia de Justicia podran establecer, en su caso, cuanto tengan por conveniente para sufragar el
coste de la intervencion de dicho tercero neutral, en todo o en parte, con cargo a fondos publicos
y para aquellas personas en quienes concurran los requisitos que se establezcan a tal efecto, en la
medida en que los medios adecuados de solucion de controversias permitan reducir tanto la
litigiosidad como sus costes, siempre de acuerdo con las disponibilidades presupuestariasy.
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A MODO DE CONCLUSION

A mi juicio, las principales técnicas de fomento de los medios
alternativos de solucion de conflictos a las que debe propender la legislacion
espafiola no debieran ser las de caracter represivo, sino las de caracter

51 basadas predominantemente en estimulos econdmicos, tal y

positivo
como se vio antes que se hace preferentemente en los ordenamientos
juridicos de otros Estados europeos, y como se recomienda en los informes

realizados desde las instituciones comunitarias.

Estas técnicas de estimulo economico, a su vez, ofrecen mayores
porcentajes de éxito en lo que a los resultados de la resolucion de conflictos
se refiere —acuerdos alcanzados, o recomendaciones voluntariamente
aceptadas y cumplidas-. Por lo que, al final, la inversién econdmica en
técnicas de justicia alternativa acaba redundando en un global “sistema de
justicia” mas eficiente y “rentable” para el Estado y para los ciudadanos, en
la medida en que se alcanzan mejor los objetivos de reduccion de la
sobrecarga de trabajo de los juzgados y tribunales, y de solucion de los
conflictos mediante técnicas basadas en el consenso en procedimientos mas

rapidos y de menor coste.

Ademas, en determinadas materias, en las que las controversias se
generan respecto de relaciones duraderas en el tiempo -como los conflictos
en Derecho de familia, o en conflictos vecinales-, el impulso de algunos
medios alternativos de solucion de conflictos puede facilitar la consecucion
del objetivo de una justicia de mayor calidad, que mas all4 de resolucion del

caso concreto, aspire a resolver el conflicto que subyace en el mismo.

151 En este sentido, SOLETO MUNOZ, H., “La mediacion, tutela adecuada ...”, en
Tratado de Mediacion. Tomo I ..., ob. cit, pp. 36-40.
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Con este planteamiento no se intenta defender a dia de hoy la reforma
de la Constitucion espaiiola mediante la modificacion del articulo 24. 1 CE,
erigiendo en la categoria de derecho fundamental un derecho de acceso a la
justicia comprensivo del derecho de acceso, tanto a la “justicia

jurisdiccional”, como a la “justicia alternativa” 2.

Pero si considero que los medios alternativos de resolucion de
conflictos también pueden contribuir a la obtencion de justicia por la
ciudadania y que debe fomentarse su uso desde la voluntariedad, la

proporcionalidad y las técnicas de estimulo econdémico.

Por lo tanto, ese fomento de los medios alternativos de resolucion de
conflictos no debe convertir el derecho de acceso a los tribunales, que es
vertiente primigenia del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en
un “recurso subsidiario” o ultima respuesta del ordenamiento, a modo de
“factura” para el ciudadano que quiera ejercitar ese derecho fundamental. La
solucion pasa por la relacion armoénica de complementariedad entre los

diferentes métodos —judiciales y alternativos- de resolucion de conflictos '3,

En efecto, la eficacia de la mediacion y de los medios alternativos de
solucion de conflictos para la solucion de conflictos pasa necesariamente por
la fuerza de la razéon y de la conviccion, mas que por la fuerza de la
imposicion y de la coaccidn; pasa por el empleo de incentivos positivos,
principalmente de cardcter econémico, mads que por la imposicion de
sanciones pecuniarias y consecuencias desfavorables en el régimen de
imposicion de costas, que, en ocasiones, mas que al respeto de los derechos

fundamentales por los poderes publicos —incluido el legislador- (art. 53. 1

152 En favor de esa reforma MARTIN DIZ, F., El derecho fundamental a la justicia...,
ob. cit., pp. 13 y ss.; y ORDENANA GEZURAGA, 1., “Contribuciones al debate sobre la
necesidad de constitucionalizar ...”, en El impacto de la oportunidad ..., ob. cit., pp. 341 y ss

153 MARTIN DIZ, F., La mediacion: sistema complementario ..., ob. cit., pp. 37-38 y
BARONA VILAR, S., Integracion de la mediacion ..., ob. cit., p. 7.
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CE), pueden contribuir a la restriccion de los derechos fundamentales y a su

vulneracion.

Establecer medios de resolucion de conflictos previos y obligatorios
afecta al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el
art. 24. 1 CE y en el art. 47 CDFUE, pero puede resultar compatible con este
derecho fundamental, siempre que la norma de imposicidn respete ciertos
limites, segiin ha declarado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
del Tribunal de Justicia de la Union Europea, antes expuestos, que permiten
valorar el respeto por determinada normativa del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (caracter vinculante del medio, plazo de espera que

comporta, que no comporte gastos significativos para el justiciable ...)"?.

Sin embargo, pueden no ser respetuosas con este derecho fundamental
ciertas técnicas, de caracter mas represivo que estimulador. Por una parte,
los medios alternativos de resolucion de conflictos en los que se impone una
solucion de caréacter vinculante para las partes (arbitraje) solo respetan el
derecho a la tutela judicial efectiva, si se fundan en la libre voluntad de las
partes, o, si se trata de un caso de imposicion legal, si cabe un posterior
acceso a la jurisdiccion mediante un medio en el que resulte posible el control

judicial sobre la cuestion de fondo.

Por otra parte, los medios alternativos de resolucion de conflictos en
los que no se impone una solucidn de cardcter vinculante, sino que se busca
que se alcance en ellos una solucidén consensuada entre las partes, pero que
no impiden el posterior acceso de las partes a los tribunales (mediacion,
conciliacion o reclamacion previa), afectan también al derecho a la tutela
judicial efectiva, porque introducen una etapa adicional, que retrasa el acceso

a la via judicial. Pero la imposicion legal de esos medios de resolucion de

154 En sentido analogo, PEITEADO MARISCAL, P., Consideraciones sobre la relacion
entre el derecho a la tutela judicial efectiva ..., ob. cit. p. 309.
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conflictos previos y obligatorios puede resultar compatible con este derecho
fundamental, siempre que la norma de imposicion respete ciertos limites
establecidos principalmente en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea antes expuestos (que no impidan el posterior acceso a la
via judicial, que no provoquen un retraso sustancial en el acceso a los

tribunales, que no comporte gastos significativos para el justiciable ...).

Desde esta  perspectiva  pueden  suscitarse  dudas de
inconstitucionalidad, cuando el fomento de los medios alternativos de
solucion de conflictos se lleva a cabo con técnicas como la imposicion de
sanciones y el establecimiento de consecuencias desfavorables en la
regulacion del régimen de imposicion de costas procesales, como ha
declarado la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea,
respecto a la “sancidn” econdmica impuesta al ciudadano que participa en el
medio alternativo de resolucion de conflictos, pero que no alcanza en €l un

155, o la

acuerdo y acude a un proceso en el que se estima su demanda
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, respecto del régimen de condena

en costas contenido en el art. 4. 2 RDL 1/2017 en materia de clausulas suelo.

En este sentido, no parece desproporcionado que se prive del beneficio
de la condena en costas, impidiendo por tanto que se pida la restitucion de
los gastos generados por la intervencion del abogado y procurador propios,
a quien no hizo nada para intentar la resolucion extrajudicial del conflicto,
especialmente si tras la primera reclamacion —la judicial- el demandado se
allana, pues ello pone de manifiesto que con una minima diligencia el actor
podria haber visto satisfecha su pretension, sin necesidad de acceder a la

jurisdiccion, a los juzgados o tribunales, cuya carga de trabajo es conocida.

155 Como sefiala LOPEZ SANCHEZ, J., El cardcter general del requisito de
procedibilidad ..., ob. cit., p. 20, con relacion al fomento del acuerdo en el régimen de imposicion
de costas establecido en el art. 4 RDL 1/2017, el criterio de la incentivacion del acuerdo tiene una
logica, pero choca con la STJUE 14 junio 2017, en la que se declara que la retirada del consumidor
del procedimiento de mediacion no debe tener consecuencias desfavorables para este.

136



Rafael Bellido Penadés

Sin embargo, a mi juicio, si incurre en desproporcion, ademas de
insertarse en una regulacion que en su conjunto resulta confusa, la norma que
permite la reduccion o, incluso la exoneracion de las costas, cuando la
resolucion judicial coincida “sustancialmente” con la propuesta, por cuanto
en el fondo fomenta la renuncia al derecho a la tutela judicial integra y
efectiva de los derechos e intereses legitimos reconocidos y amparados por
el Derecho, y responde a una concepcion del acceso a los tribunales como
un recurso subsidiario de la que discrepamos desde la l6gica del necesario
respeto de los derechos fundamentales por los poderes publicos, incluido el
legislador (art. 53. 1 CE), los cuales estan sujetos a la Constitucion y al resto

del ordenamiento juridico (art. 9. 1 CE).

También pueden suscitarse dudas de inconstitucionalidad cuando la
participacion en los medios alternativos de solucidon de conflictos comporta
gastos significativos para el justiciable, como puede suceder si se establece
que se debe intervenir en el medio alternativo de solucion de conflictos
necesariamente mediante abogado (STJUE 14 junio 2017), o si no se
incluyen en el contenido del derecho a la asistencia juridica gratuita los
honorarios de los diferentes profesionales que deban intervenir en el medio
alternativo de solucion de conflictos —no solo de los abogados- respecto de
quienes carezcan de suficientes recursos econdmicos para litigar (arts. 24. 1

y 119 CE).

Asi mismo, respecto de quienes poseen suficientes recursos
econdmicos para litigar, deberia fomentarse alguna o varias de las técnicas
que se utilizan en Derecho comparado antes expuestas (fijacion de
honorarios de profesionales mediante tarifas cerradas o tasas moderadas,
cobertura publica de alguna sesién —sesion informativa y exploratoria de

mediacidn- o sesiones, ...).
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Por lo demas, razones de justicia debieran llevar a que el coste de todo
medio alternativo de solucion de conflictos obligatorio que deban soportar
las partes, sea por disposicion legal o por decision judicial (derivacion),
tengan la consideracion de costa procesal mediante su inclusion en el art.

241. 1 LEC.

En este orden de propuestas, considero que también es importante
fomentar la obtencion de acuerdos '°°, especialmente con caracter previo al
inicio del proceso, técnica que es la que mas reduce la carga de trabajo de
los tribunales y posiblemente la méas econdmica para los justiciables, pues la
preparacion y redaccion de la demanda, y de los documentos y pruebas que
deben acompanarla, suele ser la actividad letrada que mayor trabajo

comporta para el abogado y de mayor coste econdmico.

136 En este punto, como se vio antes, los modelos italiano y eslovaco constituyen un
referente.
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