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1. INTRODUCCION

1. A finales del siglo xvim, Kant sefialaba que la mas compleja de las
tareas de la humanidad era la de administrar justicia!. Entonces la socie-
dad del siglo xvii1 era menos compleja y la administracién de justicia tenia
menos asuntos que tratar. Hoy en dia, la sobrecarga de trabajo que aqueja
a muchos tribunales conlleva a que no se puedan atender todos los asuntos
que tienen asignados y los retrasos en la resolucién de los asuntos estdn a
la orden del dia. Se precisan de mecanismos alternativos a la jurisdiccién

* Profesora Titular de Derecho internacional privado en la Universidad de Granada (nmarchal@
ugr.es). Todas las paginas web de referencia han sido consultadas por ultima vez el 10 de mayo de 2019.
Agradecemos las observaciones realizadas al presente trabajo por F. Esteban de la Rosa, Catedratico
de Derecho internacional privado de la Universidad de Granada, cuya responsabilidad es integramente
de la autora.

! Harrt, K., «Kant, “Antropology” and the New Human Universal», Social Anthropology, vol. 18,
2010, pp. 441-447, cit. por BETANCOURT, J. C., «Reexaminando la nocién de resolucién alternativa de
disputas (ADR) en el contexto del derecho de acceso a la justicia “no jurisdiccional”», Cuadernos de De-
recho Transnacional, vol. 10, 2018, num. 2, pp. 211-248, esp. p. 237.
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capaces de solucionar conflictos de forma rapida y a un menor coste eco-
némico y personal para los interesados, sobre todo, en el ambito del Dere-
cho de consumo. Vivimos en una era en la que el comercio electrénico, el
incremento de las adquisiciones transfronterizas y la necesidad de dotar
de eficacia a los derechos reconocidos a los consumidores plantean nuevos
retos. Para que un consumidor adquiera bienes y servicios necesita segu-
ridad juridica. El temor a no saber qué hacer si surge cualquier problema
en relacién con el producto o servicio adquirido, asi como dénde reclamar,
especialmente en los supuestos transfronterizos de escasa cuantia, merma
la confianza del consumidor a la hora de realizar compras en un mercado
que no sea el nacional. Esta circunstancia revela que la efectiva proteccién
del consumidor en el &mbito internacional pasa por la formulacién de cau-
ces procesales que satisfagan de forma rapida y eficaz su derecho a la tutela
judicial efectiva?.

2. Se impone, pues, la exigencia de encontrar mecanismos alternativos
y capaces de gestionar de forma efectiva y positiva los conflictos planteados
por los consumidores. Consciente de esta situacion, el legislador de la Unién
Europea (UE) ha dedicado en los ultimos tiempos sus esfuerzos a instaurar,
normalizar y generalizar la utilizacion de los sistemas de resolucién alternati-
vas de litigios (RAL) y, en particular, a partir de la aprobacién de la Directiva
2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo, sobre
resolucién alternativa de litigios en materia de consumo (DRAL?), asi como
del Reglamento 524/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo, sobre resolucién de litigios en linea en materia de consumo y por el
que se modifica el Reglamento (CE) nim. 2006/2004 y la Directiva 2009/22/
CE (RLL)* que supuso la creacién de la Plataforma ODR para la resolu-
cién de litigios en linea®. De esta manera, mediante el establecimiento de
principios obligatorios para los sistemas de resolucién alternativa de litigios
de consumo y la instauracién de la Plataforma Europea ODR, el legislador

2 MAaRcHAL EscaLoNa, N., «La proteccion del consumidor en los litigios transfronterizos de escasa
cuantfa en la Unién Europea y en América Latina», en ESTEBAN DE LA Rosa, F. (ed.), La proteccion del
consumidor en dos espacios de integracion: Europa y América. Una perspectiva de Derecho internacional,
europeo y comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 1015-1051, esp. p. 1018; ESTEBAN DE LA
Rosa, F., «Desafios de la contratacion electrénica para los sistemas de resolucién alternativa de liti-
gios de consumo: radiografia de una transformacién necesaria», Revista Juridica sobre Consumidores
v Usuarios. Monogrdfico sobre Consumidores y Comercio electrénico, 2018, nam. 3, Vlex, pp. 1-15, esp.
p. 2.

3 DO L nam. 165, de 18 de junio de 2013.

4 Ibid.; correccion de errores, DO L nam. 219/4, de 29 de agosto de 2018. Se trata de un instrumen-
to legal que complementa a la DRAL [AZCARRAGA MoNZzONIs, C., «Medios electrénicos en los sistemas
extrajudiciales de resolucién de conflictos», en PALAO MORENO, G. (ed.), AZCARRAGA MONZONIS, C. (se-
cret.), Los nuevos instrumentos europeos en materia de conciliacion, mediacion y arbitraje de consumo.
Su incidencia en Espaiia, Irlanda y el Reino Unido, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 29]. A pesar de
ello, ambos textos difieren en cuanto al objeto y &mbito de aplicacion (CARRIZO AGUADO, D., «Asistencia
extrajudicial al consumidor transfronterizo europeo», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 10,
2018, num. 1, pp. 45-69).

5 Sobre los aspectos a mejorar de la Plataforma, véase ESTEBAN DE LA Rosa, F., «<xADR-Rooted ODR
Design in Europe. A Bet for the Future», IJODR, 2018, pp. 1-9.
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europeo pretendia contribuir a impulsar la proteccién del consumidor y del
comercio transfronterizo®.

3. Eltexto de la DRAL fue finalmente transpuesto, al ordenamiento juri-
dico esparfiol con mas de dos afios de retraso, en virtud de la Ley 7/2017, de 2
de noviembre (Ley 7/2017)7. Esta ley representa el primer paso —aunque no
el tinico— en el camino hacia la creacién de entidades RAL acreditadas en
Esparia, que respondan a los estdndares elevados de calidad establecidos por
la DRAL (principios de independencia, imparcialidad transparencia, eficacia
y equidad). No obstante, este proceso de adaptacion esta todavia inconclu-
so. Hay disposiciones que, segiin la propia Ley 7/2017, deben ser objeto de
un posterior desarrollo normativo, como asi sucede en el sector financiero
(DA 1.%) y en el del transporte aéreo (DA 2.%)3. De hecho, para cumplir con
este dltimo mandato, ha sido presentada la Propuesta de Orden por la que
se regula el procedimiento de resolucién alternativa de litigios en materia de
derechos de los usuarios de transporte aéreo establecidos en el ambito de la
Unién Europea (P.Or)°.

4. ConlaLey 7/2017, el legislador espafiol pretende garantizar a los con-
sumidores el acceso a los mecanismos de resolucién alternativa de litigios
en materia de consumo que sean de alta calidad por ser independientes, im-
parciales, transparentes, efectivos, rapidos y justos (art. 1.1), sin que ello su-
ponga restringir el acceso a los érganos jurisdiccionales. El consumidor no
puede ser privado del derecho a la tutela judicial efectiva de conformidad
con lo dispuesto en la Carta Europea de Derechos Fundamentales (CEDF) ',
el Convenio Europeo de los Derechos del Hombre (CEDH)!' y el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europa (TFUE) 12,

¢ Por otra parte, y de forma paralela a esta iniciativa legislativa, el legislador europeo opt6
por revisar y modificar el proceso europeo de escasa cuantia regulado en el Reglamento (CE)
nam. 861/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio (DO L nam. 199, de 31 de
julio de 2007). Para un anélisis del mismo, véase MARCHAL EScALONA, N., «Las relaciones entre las
entidades de RAL de consumo y los sistemas judiciales en las reclamaciones transfronterizas: Espe-
cial referencia al proceso europeo de escasa cuantia», en ESTEBAN DE LA Rosa, F. (dir.) y OrARIy, O.
(coord.), La resolucion de conflictos de consumo. La adaptacion del Derecho espaiiol al marco euro-
peo de resolucion alternativa (ADR) y en Linea (ODR), Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi, 2018,
pp. 509-534, esp. pp. 529-531.

7 No se trata, sin embargo, de la primera norma estatal de transposicién de la Directiva, pues
a través de la Ley 3/2014, de 27 de marzo (BOE num. 268, de 4 de noviembre de 2017), se modificé
el art. 57.4 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(TRLGDCU), con miras a adaptar la normativa espafola a lo establecido en el art. 10 DRAL.

8 Ademas, existen otras disposiciones que precisan de reformas legislativas para adaptarse a la
normativa europea, como sucede con el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el
Sistema Arbitral de Consumo (RDSAC). Al respecto, véase OLARIU, O., «El sistema espanol de arbitraje
de consumo ante su acreditacién europea», en ESTEBAN DE LA RosA, F. (dir.) y OLARIU, O. (coord.), La
resolucion de conflictos de consumo. La adaptacion del Derecho espaiiol al marco europeo de resolucion
alternativa (ADR) y en Linea (ODR), Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, pp. 127-146.

° https://www.fomento.es/NR/rdonlyres/2D5A3CF7-46 ED-433D-B127-4703B1410BDB/148613/OM _
ADR_audienciaweb.pdf.

10 Art. 47.

1 Art. 6.

12 Art. 19.
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Con todo, es preciso un mayor acercamiento y cooperacién entre las en-
tidades RAL vy los sistemas judiciales, en la medida en que el crecimiento de
las entidades RAL puede llegar a comportar un menor uso de los érganos
jurisdiccionales, con la consecuente merma de los derechos de los consu-
midores!3. Es necesario desarrollar vias de actuaciones conjuntas y coor-
dinadas entre los diferentes mecanismos de resolucién de controversias en
el ambito del Derecho de consumo, especialmente para dar satisfaccién a
las necesidades de las reclamaciones transfronterizas. De ahi que deba ser
bien saludado el Anteproyecto de Ley de impulso a la mediacién aprobada
el pasado 11 de enero por el Consejo de Ministros —y publicada en sede
electrénica el 16 de enero de 2019—'* (Anteproyecto de Ley). El objetivo de
este Anteproyecto de Ley es la articulacién de férmulas abiertas y flexibles
que contribuyan decididamente a implantar la mediacién como institucion
complementaria de la Administracién de Justicia y a incrementar su difusién
y presencia en el desenvolvimiento ordinario de las relaciones juridicas entre
particulares. Una nueva iniciativa legislativa con la que se pretende potenciar
la cultura de la mediacién en nuestro pais. De hecho, se postula decidida-
mente a favor de un cambio de modelo en este Ambito. Asi, del modelo de
«mediacién voluntaria» adoptado ex art. 6 Ley 5/2012, de 6 de julio, de me-
diacién en asuntos civiles y mercantiles (Ley 5/2012) !5, se pretende transitar
a un sistema de «mediacién obligatoria mitigada».

5. Nuestro estudio se ocupara de analizar estas dos propuestas legis-
lativas presentadas por el legislador esparfiol y, en concreto, de averiguar
en qué medida pueden afectar a la resolucién de litigios internacionales de
consumo con caracter general, y a las reclamaciones internacionales en el
sector del transporte aéreo, en particular. A tales efectos, analizaremos el ré-
gimen de la resolucién extrajudicial de conflictos de consumo en el &mbito
del transporte aéreo propuesto en la citada Propuesta de Orden, y para ello,
identificaremos en primer lugar las bases sobre las que se pretende asentar
el futuro régimen de resolucién extrajudicial de conflictos en este ambito.
Luego pasaremos a analizar si la propuesta legislativa presentada es com-
patible o no con las exigencias derivadas de la Ley 7/2017, realizando las

13 Aunque la DRAL haya introducido elementos de proteccién para compensar la pérdida de la via
judicial (ex arts. 9 a 11), los estandares de calidad previstos en el Derecho europeo no son suficientes
para garantizar el cumplimiento efectivo del derecho a una tutela judicial efectiva. Ademas, se han de-
tectado una serie de escollos que no impiden, pero que pueden comprometer el cumplimiento efectivo
de dicho principio al generar obstaculos desproporcionados para el acceso a la accién judicial (MAR-
CHAL EscALONA, N., op. cit., nota 7, p. 533).

4 https://www.aeafa.es/files/moticias/anteproyectoleyimpulsomediaciOn.pdyf.

15 BOE nam. 162, de 7 de julio de 2012. Sobre la transposicién de la Directiva 2008/52/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos
civiles y mercantiles (DO L nim. 136/3, de 24 de mayo de 2008), véase Civil and Commercial Mediation
in Europe, en IGLESIAS BUHIGUES, J. L., ESPLUGUES MoOTA, C. y PALAO MORENO, G. (eds.), vol. I, Cambrige,
Intersentia, 2013; Civil and Commercial Mediation in Europe, en IGLESIAS BUHIGUES, J. L., ESPLUGUES
MorTa, C. y PALAO MORENO, G. (eds.), vol. I, Cambridge, Intersentia, 2014; ESPLUGUES MOTA, C., «Gen-
eral Report: New developments in Civil and Commercial Mediation-Global Comparative Perspectives»,
en ESPLUGUES MoTa, C. y MARQurs, L. (eds.), New Developments in Civil and Commercial Mediation
Global and Comparative Perspectives, Springer, Heidelberg, 2015.

REDI, vol. 71 (2019), 2



EL MARCO REGULADOR EN PROYECTO EN ESPANA PARA LA RESOLUCION... 149

propuestas de lege ferenda que resulten precisas. Por dltimo, valoraremos
si el nuevo modelo de «mediacién obligatoria mitigada» que se pretende
instaurar de forma generalizada en nuestro pais puede llegar a afectar al
tratamiento de las reclamaciones internacionales de consumo, y de ser asi,
verificar si el modelo propuesto responde a las més elementales exigencias
de justicia.

2. LAS RECLAMACIONES EN EL SECTOR DEL TRANSPORTE
AEREOQO: LAS LINEAS BASICAS ESTABLECIDAS
EN LA LEY 7/2017

6. LaLey 7/2017 responde, como ha apuntado la doctrina mas autoriza-
da, a las exigencias derivadas de la DRAL'S. Aunque, como hemos senalado,
el sistema espanol de resolucién alternativa de litigios de consumo esta por
construir. De hecho, la DA 2.% (apdo. 2) de la misma establece que el procedi-
miento de resolucién alternativa de litigios en el ambito del transporte aéreo
sera desarrollado a través de una Orden de la persona titular del Ministerio
de Fomento.

Segtin dicha disposicion, sera solo una la entidad acreditada para la reso-
lucion de litigios de consumo en el ambito del trasporte aéreo y la candidata
para ejercer tales competencias sera la Agencia Estatal de Seguridad Aérea
(AESA)', siempre que dicha entidad acomode su funcionamiento y proce-
dimiento a lo previsto en la Ley 7/2017. No obstante, la actividad de dicha
entidad, segin dicha ley, parece ser compatible con las Juntas Arbitrales de
Consumo y en general todas aquellas entidades que den cobertura a reclama-
ciones de todos los sectores econémicos. Contempla ademas que el procedi-
miento de resolucién de controversias que deberd configurarse sera de acep-
tacién obligatoria y resultado vinculante para las companias aéreas. Cosa
distinta es saber si dicha opcién legislativa garantiza que no queda cerrada la
via judicial, es decir, hasta qué punto resulta compatible o no con el derecho
a una tutela judicial efectiva. Una cuestién que dependerd, en definitiva, de
cémo se configure dicho procedimiento.

16 ESTEBAN DE LA Rosa, F., «El sistema espafiol de resolucion alternativa de litigios de consumo
y la nueva Ley 7/2017, de 2 de noviembre», en ESTEBAN DE LA Rosa, F. (dir.) y OLARIU, O. (coord.), La
resolucion de conflictos de consumo. La adaptacion del Derecho espaiiol al marco europeo de resolu-
cion alternativa (ADR) y en Linea (ODR), Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, pp. 81-105, esp.
pp. 81-85.

7 Dicho organismo fue designado para velar en Espafia por el cumplimiento efectivo del Regla-
mento num. 261/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero, por el que se establecen
normas comunes sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegaciéon de
embarque y de cancelacién o gran retraso de los vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE) nim. 295/91
(DO L nam. 46, de 17 de febrero de 2004). Sobre su funcionamiento, véase hitps.//www.seguridadaerea.
gob.es/lang_castellano/particulares/cancelac_retraso/default.aspx.
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3. ANALISIS DE LA NUEVA INICIATIVA LEGISLATIVA
SOBRE RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONSUMO
EN EL AMBITO DEL TRANSPORTE AEREO

3.1. Ambito de aplicacién

7. Para que el consumidor alcance una protecciéon adecuada y efectiva
en el ambito del trasporte aéreo, es preciso que se dé un tratamiento ade-
cuado de las reclamaciones presentadas por los usuarios'®. No son pocos los
casos en los que, pese a la presentacion por el consumidor de la pertinente
reclamacién, la compainia transportista deniega al pasajero la compensacién
solicitada, o lo que es mas gravé, simplemente ignora su reclamacién'®. No
sorprende, por tanto, que desde instancias europeas se planteen iniciativas de
distinto alcance dirigidas a fomentar la utilizacién de mecanismos extrajudi-
ciales de resolucién de controversias. Aunque, hasta el momento, estas han
resultado infructuosas?.

De ahi que las esperanzas estén puestas en la Propuesta de Orden proyec-
tada por el Ministerio de Fomento. Segtin dicha Propuesta, la tinica entidad
acreditada con competencia para resolver los litigios surgidos en el &mbito
del transporte serd, en sintonia con lo establecido en la Ley 7/2017, la AESA?!.
Aunque, paradéjicamente, dicha Propuesta también permite recurrir a otros
mecanismos de resolucién de conflictos. De hecho, el art. 5 de la P.Or permite
al consumidor acudir tanto a la via judicial como a cualquier sistema extraju-
dicial de resolucién de conflictos aceptado por la compaiiia aérea o el gestor
aeroportuario. El problema que se plantea es que en dicha Propuesta no se
definen del todo las relaciones existentes entre tales sistemas. Se trata de una
cuestiéon que, a nuestro juicio, deberia haber sido resuelta en la normativa
propuesta para evitar problemas practicos. En concreto, esta deberia concre-
tar como tendria que actuar la AESA cuando una Junta Arbitral de Consumo
estuviere conociendo de una reclamacién o, al contrario, qué deberia hacer
aquella si ya lo esta haciendo esta.

8. El ambito de aplicacién de la normativa proyectada se entiende mejor
si se tiene en cuenta que el objetivo fundamental de la misma es estable-
cer un mecanismo de resolucién de controversias para aquellos conflictos
derivados de la aplicacién de ciertos Reglamentos aprobados en la Unién
Europea para la proteccion de los usuarios del transporte (art. 1 P.Or). En

18 Sobre la actualidad del tema, véase al respecto la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Sala 6.*) de 11 de abril de 2019 (asunto C- 464/18, ECLI:EU:C:2019:311).

19 RUEDA VALDIVIA, R., «Acciones de compensacion frente a transportista de hecho por denegacion
de embarque, cancelacién o gran retraso en vuelos de conexion: Aspectos jurisdiccionales», La Ley.
Union Europea, 2018, nam. 59, p. 7.

20 PEREZ MORIONES, A., «Hacia la consolidacién de la resolucién alternativa de conflictos en el
4ambito del transporte aéreo», La Ley, 2018, num. 9.298, pp. 1-14, esp. pp. 2-6.

21 Sera el titular del Ministerio de Fomento la autoridad acreditante de dicha entidad (art. 26.4
Ley 7/2017).
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concreto, dicho procedimiento resultara de aplicacion solo a aquellos con-
flictos nacionales o transfronterizos que se deriven de la aplicacién de los
Reglamentos (CE) nim. 261/20042? y nium. 1107/200623 (art. 3.1 P.Or)?*. En
particular, sera aplicable cuando los pasajeros o usuarios afectados —es
decir, a toda persona fisica que acttie con fines ajenos a su actividad co-
mercial, empresarial, oficio o profesion [art. 2.1.a) P.Or]— partan, utilicen o
pretendan utilizar vuelos que salgan de un aeropuerto situado en territorio
espafiol o que partan de un pafs que no sea miembro de la UE con destino
a otro situado en territorio espanol, siempre que la empresa operadora sea
comunitaria® y el gestor aeroportuario esté situado en territorio espaiiol.
Dos precisiones hay que hacer al respecto. En primer lugar, evidenciar que
la Propuesta de Orden eleva el nivel de proteccién del consumidor/usuario al
extender su ambito de aplicaciéon del Derecho europeo a aquellos supuestos
en los que consumidores no residen en la UE. Y, en segundo lugar, preci-
sar que la perspectiva acogida por esta iniciativa legislativa para delimitar
su ambito de aplicacién espacial no responde al criterio establecido en la
DRAL (art. 2 DRAL)?® —y corroborado por el TJUE en la Sentencia de 14 de
mayo de 2017 (asunto C-75/16)*’—. Segun el cual, la DRAL resulta de apli-
cacién indistintamente a los litigios nacionales y transfronterizos relativos
a las obligaciones contractuales derivadas de contratos de compraventa o
de prestacion de servicios entre un comerciante establecido en la UE y un
consumidor residente en la Unién. No obstante, la perspectiva unilateralista
adoptada por el legislador espanol en la presente iniciativa legislativa impi-
de que la AESA tenga competencia para conocer de todas las reclamaciones

22 Del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, por el que se establecen nor-
mas comunes sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacion de embar-
que y de cancelacion o gran retraso de los vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE) nam. 295/91 (DO L
nam. 46, de 17 de febrero de 2004).

23 Del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, sobre los derechos de las personas
con discapacidad o movilidad reducida en el transporte aéreo (DO L num. 204, de 26 de julio de 2006).

24 En concreto, dicho precepto dispone que: «Esta orden es de aplicacién al procedimiento [...]
para la resolucién de los conflictos, nacionales o transfronterizos, que surjan respecto de la aplicacién
de: a) el Reglamento (CE) ntim. 261/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero
de 2004, cuando: 1. Los pasajeros partan de un aeropuerto situado en territorio espanol, o 2. Los pa-
sajeros partan de un aeropuerto situado en un pais que no sea miembro de la Unién Europea, con
destino a otro situado en territorio espafol, a menos que disfruten de beneficios o compensacién y de
asistencia en ese pais no perteneciente a la Unién Europea, cuando la compaiiia aérea operadora sea
una compaiiia aérea comunitaria; b) el Reglamento (CE) nim. 1107/2006, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 5 de julio de 2006, cuando: 1. Las personas con discapacidad o movilidad reducida
utilicen o pretendan utilizar vuelos comerciales de pasajeros que salgan de los aeropuertos situados en
territorio espafol, lleguen a estos aeropuertos o transiten por ellos».

25 Es decir, siempre que posea una licencia de explotacién valida expedida por un Estado miembro
de conformidad con las disposiciones del Reglamento (CEE) num. 2407/92, del Consejo, de 23 de julio,
sobre la concesion de licencias a las compaiiias aéreas (DO L nam. 240, de 24 de agosto de 1992).

26 Sobre el mismo, véase ESTEBAN DE LA RosA, F., «El régimen de Derecho internacional privado de
la resolucion alternativa de litigios de consumo en la directiva 2013/11/UE y la Ley 7/2017», en ESTEBAN
DE LA Rosa, F. (dir.) y OLARIU, O. (coord.), La resolucion de conflictos de consumo. La adaptacion del
Derecho espaviol al marco europeo de resolucion alternativa (ADR) y en Linea (ODR), Navarra, Thomson
Reuters-Aranzadi, 2018, pp. 415-442, esp. pp. 417-420.

27 Considerando 40, ECLLI:EU:C:2017:457.
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surgidas entre consumidores con residencia habitual en la Unién Europea
frente a empresarios establecidos en un Estado miembro. Cabe afirmar, por
tanto, que dicha regulacién no se compadece bien ni con el Derecho euro-
peo ni con el ambito de aplicacién espacial de la Ley 7/2017. Por ello, desde
aqui, de lege ferenda, consideramos que seria preciso modificar el &mbito de
aplicacién de dicha Propuesta legislativa, para que la AESA pudiera conocer
de aquellos litigios transfronterizos tal y como son definidos por el propio
Derecho europeo, es decir, aquellos en los que el consumidor reside en un
Estado miembro de la Unién Europea frente a un empresario establecido en
otro Estado.

Ademas, seria también necesario que el legislador espanol aclarara si los
litigios de los que derivan tales reclamaciones pueden haber surgido en linea
0 no, puesto que, a pesar de existir una disposiciéon que hace referencia a ello
(art. 9.5 P.Or), no resulta evidente.

9. Dicha Propuesta delimita asimismo su ambito de aplicacién desde
una perspectiva subjetiva y material. Esta solo se aplica a los procedimien-
tos iniciados por los usuarios/pasajeros frente al empresario. De hecho, el
concepto de pasajero/usuario que emplea la P.Or (art. 2.1) es més restringido
que el concepto de consumidor que establece la Ley 7/2017, que incorpora
ademads a las personas juridicas?. Aunque dicha limitacién tiene su légica
al ajustarlo al ambito de la actividad que regula: el transporte aéreo, dicho
concepto deberia de haber sido amoldado para tener en cuenta las previsio-
nes existentes en la Directiva 2015/2302/UE, de 25 de noviembre, relativa a
los viajes combinados y a los servicios de viajes vinculados?’, que extiende la
proteccién de la que disfruta el consumidor en materia de viajes combinados
al representante de una pequeiia empresa o al profesional, siempre que este
ultimo no se sirva de un convenio general para la gestiéon u organizacién de
sus viajes (considerando 7).

De manera similar, el procedimiento que disefia el legislador espafiol no
comprende todas las reclamaciones que el usuario puede plantear en este
ambito. En concreto, el art. 4 de la iniciativa propuesta enumera aquellos
aspectos que estan excluidos del &mbito de aplicacién material. Asi, excluye
cualquier litigio relativo a los dafios y perjuicios causados por el incumpli-
miento o cumplimiento defectuoso del contrato de transporte y las reclama-
ciones de los usuarios en base al Reglamento (CE) nam. 2027/97, del Consejo,
de 9 de octubre, relativo a la responsabilidad de las compariias aéreas respec-
to al transporte aéreo de los pasajeros y su equipaje, o las reclamaciones por
la destruccién, pérdida, averia o retraso de los equipajes facturados en base
a cualquier otra norma o convencién [art. 4.a) y e)]3!. A nuestro juicio, dicha
exclusion resulta incomprensible, puesto que afecta a un nimero importante

28 Sobre el mismo, véase ESTEBAN DE LA Rosa, F,, op. cit. nota 16, pp. 90-91.
2% DO L ntm. 326/1, de 11 de diciembre de 2015.

30 En este sentido, véase PEREZ MORIONES, A., op. cit., nota 20, p. 7.

31 DO L ntm. 285, de 17 de octubre de 1997.
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de reclamaciones??. Es cierto que la AESA surge para conocer de las reclama-
ciones relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones establecidas
en el Reglamento nim. 2006/2004, pero también lo es que en esta iniciati-
va legislativa se le confiere a aquella la potestad para conocer de aquellos
litigios que surjan como consecuencia de la inobservancia del Reglamento
(CE) ntm. 1107/2006. Entonces, ¢por qué no conferirle también a la AESA
la competencia para conocer de los litigios derivados del incumplimiento del
Reglamento (CE) nim. 2027/97? Una cuestién que alcanza todo su sentido,
maxime teniendo en cuenta que dicho Reglamento forma parte del acervo co-
munitario en materia de derechos de los pasajeros. Por ello, animamos a que,
de lege ferenda, sean incluidos en el ambito de aplicacién de dicha propuesta
normativa aquellos aspectos relativos al dafio causado por el transporte aéreo
de los pasajeros y su equipaje, asi como las reclamaciones por la destruccion,
pérdida, averia o retraso de los equipajes facturados.

Quedan excluidos ademaés del ambito de aplicacién de la Propuesta de
Orden aquellos litigios que afecten a las clausulas y practicas abusivas en el
contrato de transporte aéreo u otra documentacion atinente al transporte, las
practicas desleales, publicidad o informacién precontractual o contractual, la
proteccién de datos de caricter personal, asi como las previstas en el art. 3.2
Ley 7/2017 [art. 4.b), ¢) y f)].

3.2. El procedimiento de resolucién de controversias en el ambito
del transporte aéreo

10. Con caracter previo a la iniciacién del procedimiento disefiado en la
proyectada Orden, y en sintonia con lo previsto en el art. 18 Ley 7/2017, el
consumidor debera haber planteado su pretension ante el responsable del in-
cumplimiento que origina la reclamacién, aportando la documentacién que
considere pertinente para hacer valer sus derechos (art. 7 P.Or). Cuando esta
no haya sido resuelta en el plazo de un mes o no sea totalmente satisfactoria,
la compaiiia aérea o el gestor aeroportuario deberan informar al consumidor
si se encuentran adheridos a una entidad de resolucién alternativa de litigios
de consumo en Espafia o en cualquier Estado miembro de la Unién Europea
(ex art. 40 Ley 7/2017) y, en todo caso, de la posibilidad de presentar su recla-
macién ante la AESA (art. 6 P.Or). De hecho, consideramos que las propias
compaiifas aéreas deberian también de informar a los consumidores que es-
tan obligadas a participar en este procedimiento ante la AESA.

11. El procedimiento a seguir esta regulado en el Capitulo II de la Pro-
puesta de Orden. Este se inicia con la presentacién de la oportuna reclama-
cién ante la AESA bien a través de su sede electrénica o en papel (art. 9.1
P.Or), aunque tampoco hay que olvidar que también se puede presentar a
través de la Plataforma ODR (art. 9.5 P.Or).

32 PEREZ MORIONES, A., op. cit., nota 20, p. 8.
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En concreto, dicha reclamacion se realizara en el formulario que al efecto
adopte la AESA y al que se podra acceder a través de su pagina web (art. 9y
DA 22 P.Or3).

La reclamacién debera presentarse ante la AESA. Aunque, a nuestro jui-
cio, en la practica el mayor problema para el consumidor sera determinar
cual es la autoridad o entidad RAL competente para la resoluciéon de una
controversia surgida en el ambito del transporte aéreo. Y ello porque, por una
parte, las empresas responsables pueden estar obligadas a participar ante
una determinada entidad RAL o adheridas a una o varias entidades RAL. Y,
por otra, porque cada Estado ha designado a organismos estatales con com-
petencia para garantizar el cumplimiento de lo establecido en el Reglamento
(CE) nam. 261/2004, aunque hay que reconocer que, salvo excepciones, ta-
les organismos carecen de competencia para la resolucién de reclamaciones
individuales de pasajeros34. Este problema se agrava, como hemos tenido
oportunidad de analizar, porque la Propuesta proyectada no ha delimitado
su ambito de aplicacién espacial de acuerdo con lo que dicta el Derecho eu-
ropeo. De haberlo hecho asi, la AESA tendria competencia para conocer de
todo litigio surgido entre consumidores residentes en la UE frente a empresas
establecidas en un Estado miembro.

Al no hacerlo, y siendo el legislador espafiol consciente de este problema,
la Propuesta de Orden contempla que, en caso de que la competencia para co-
nocer de la reclamacién corresponda a otro Estado miembro, la AESA tiene
la obligacién de trasladar dicha reclamacion a la entidad de resolucién alter-
nativa de litigios que aquel Estado hubiera notificado a tales efectos, al Cen-
tro Europeo del Consumidor en Espafia?, si hubiera notificado varias entida-
des que resulten competentes, o al organismo responsable del cumplimiento
del Reglamento (CE) nam. 261/2004 o del Reglamento (CE) nam. 1107/2006,
o a ambos segun corresponda (art. 12). Es cierto que esta previsiéon puede
contribuir de forma muy positiva para identificar la entidad RAL competente
para resolver el conflicto. Y es que una adecuada proteccién del consumidor
requiere que este reciba informacién no solo de sus derechos, sino también
sobre como tramitar sus reclamaciones y frente a quién hacerlo?. De hecho,
esta es, a nuestro juicio, la asignatura pendiente a resolver en este ambito.
Por lo que deberian fomentarse y explotarse todos los medios de los que se

33 La AESA debera incluir en el formulario que debe elaborar un contenido minimo (ex art. 9.2
de la P.Or), ademas, de la informacién a la que se refiere el art. 14.1 Ley 7/2017, con miras a que el
consumidor tenga conocimiento de las garantias establecidas por el Derecho europeo antes de la pre-
sentacién de la reclamacion.

34 RUEDA VALDIVIA, R., op. cit., nota 19, p. 7.

35 Sobre las funciones asumidas por este, véase PAREDES PEREZ, J. L., «La participacién del centro
europeo del consumidor en Espafia en la resolucién de litigios transfronterizos de consumo: ¢cambio
de funciones? o ¢nuevas funciones?», en ESTEBAN DE LA Rosa, F. (dir) y OLARIU, O. (coord.), La resolu-
cion de conflictos de consumo. La adaptacion del Derecho espariol al marco europeo de resolucion alter-
nativa (ADR) y en Linea (ODR), Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, pp. 395-413.

36 Sobre la importancia del principio de informacién en este ambito, véase MARCHAL ESCALONA, N.,
op. cit., nota 2, pp. 1015-1051.
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dispone en tal sentido. Justamente la propia Plataforma europea ODR podria
servir a tales propésitos®’.

12. Dicha reclamacién solo podra ser inadmitida a tramite si concurre
cualquiera de las causas previstas en el art. 7 de la Propuesta de Orden, un
precepto que eleva, como lo hace el art. 18 Ley 7/2017, la proteccién del con-
sumidor frente a lo dispuesto en el art. 5.4 DRAL?3®. En el caso de que sea
admitida, se dard audiencia a la compaiiia aérea o gestor aeroportuario re-
clamado, trasladandole la reclamacién y documentacién presentada por el
consumidor y dandole un plazo de veinte dias hébiles para que formule las
observaciones y proponga o presente las pruebas que considere pertinentes
para hacer valer su derecho®. En otro caso, se dara audiencia al consumidor
por un plazo de diez dias habiles al objeto de que formule las alegaciones o
presente los documentos que estime pertinentes, y proponga otros medios de
prueba de los que intente valerse, teniéndole por decaido en el tramite en el
caso de que no le dé cumplimiento en el plazo indicado (art. 16.2 P.Or).

13. Mencién especial merece la posibilidad que ofrece el art. 15.1 de la
Propuesta de Orden de acordar, de oficio o a instancia de parte, la acumulacién
de los procedimientos que guarden identidad sustancial o intima conexion, es
decir, de aquellas reclamaciones que traigan causa en los mismos hechos. Una
regla de acumulacioén de acciones que debe ser valorada en sentido positivo,
pues resulta eficiente en términos de analisis econémico del Derecho. Ade-
mas, dicho precepto admite también que en los procedimientos no acumula-
dos que tengan su causa en los mismos hechos la AESA posee la facultad de
incorporar al respectivo proceso las alegaciones y documentacién presentada
por la compafiia aérea o el gestor aeroportuario formuladas en otros proce-
dimientos para asi determinar si concurren las circunstancias determinantes
de la aplicacion de los Reglamentos de la Unién Europea (art. 15.2 P.Or). Una
previsién que merece igualmente una valoracién positiva, pues permite dictar
resoluciones participadas por el principio de coherencia.

14. La AESA deber4 resolver sobre la practica de las pruebas propuestas
por las partes, pudiendo acordar de oficio la practica de las pruebas comple-
mentarias que considere imprescindibles para la solucién de la controversia.

37 Seria de interés que la Plataforma Europea ODR incorporase una funcionalidad a fin de permitir
conocer si las empresas responsables se encuentran adheridas u obligadas a participar ante alguna enti-
dad RAL [MARQUES CEBOLA, C., «La resolucién en linea de litigios de consumo en la nueva plataforma eu-
ropea ODR. Perspectiva desde los sistemas espafiol y portugués», en ESTEBAN DE LA RosA, F. (dir.) y OLARIU,
0. (coord.), La resolucion de conflictos de consumo. La adaptacién del Derecho espaiiol al marco europeo de
resolucion alternativa (ADR) y en Linea (ODR), Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, pp. 374-375].

3 En el caso de que la AESA no admita la reclamacién presentada, su resolucién debera ser noti-
ficada al usuario dentro de los veintitin dias naturales desde la recepcion de la reclamacion (art. 11.2
P.Or). Contra la misma se podra interponer recurso potestativo de reposicién. En cualquier caso, la
presentacion de la reclamacion ante la AESA suspendera o interrumpira los plazos de caducidad y
prescripcion de acciones que sean aplicables (art. 13 P.Or).

3 Transcurrido el plazo previsto sin que la compafia aérea o gestor aeroportuario reclamado
haya formulado observaciones, se le tendra por desistido del respectivo tramite, prosiguiéndose
la tramitacion del procedimiento, pudiendo prescindirse del tramite de audiencia del interesado
(art. 16.1 P.Or).
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Ahora bien, es de resefiar que los gastos ocasionados por las pruebas practi-
cadas a instancia de parte seran sufragados por quien las haya propuesto y
las comunes o coincidentes por mitad (art. 17 P.Or). Practicadas las pruebas
admitidas, se dard nueva audiencia a las partes por un plazo improrrogable
de diez dias habiles, si fuera necesario para garantizar la igualdad y con-
tradiccién de las partes en el procedimiento, y, a continuacién, resolvera la
AESA y determinari las medidas a adoptar (art. 18.1 P.Or). El plazo para dic-
tar esta resolucion sera de noventa dias naturales contados desde la fecha de
la presentacién de la reclamacion o, en su caso, desde la fecha en que conste
en soporte duradero que se ha recibido la documentacién completa y necesa-
ria para tramitar el procedimiento (art. 18.2 P.Or), prorrogables cuando con-
curra especial complejidad en la controversia, o cuando no existan o se hayan
agotado los medios personales y materiales disponibles*°. Transcurrido dicho
plazo sin que se haya dictado resolucién, el consumidor podra entender de-
sestimada su reclamacién por silencio administrativo (art. 18.4 P.Or)*'.

3.3. La adaptacion de la iniciativa proyectada al marco estatal
de resolucidn alternativa de litigios de consumo

15. El procedimiento de resolucién de controversias descrito y regulado
en la Propuesta de Orden responde, segtin establece su art. 8, a los principios
de independencia, imparcialidad, transparencia, eficacia y equidad estableci-
dos en la Ley 7/2017. A continuacién nos ocuparemos de analizar hasta qué
punto la iniciativa proyectada responde a tales exigencias.

3.3.1. Principios de independencia, imparcialidad y eficacia

16. La financiacién publica de la que dispone la AESA facilita el cumpli-
miento del principio de independencia e imparcialidad que los arts. 23 a 25
Ley 7/2017 (art. 6 DRAL) establecen. Tampoco cabe dudar del cumplimiento
de las condiciones y cualificacién que se exigen a las personas encargadas de
la resolucién de los procedimientos ex art. 22 Ley 7/2017 (art. 6 DRAL), pues-
to que la competencia para resolver de los litigios surgidos en este &mbito
corresponde a la AESA, a través de su director/a (art. 19.1 y art. 3.1 P.Or), por
lo que debe presuponerse que tal/es persona/s cuenta/n con conocimientos

40 Dicha prérroga no podra ser superior al plazo de noventa dias naturales previsto para la reso-
lucién.

41 Dicha resolucién sera vinculante e inmediatamente ejecutiva para la compafiia aérea que debera
hacerla efectiva en un plazo maximo de un mes desde la notificacién de la resolucion, acreditando tal
circunstancia ante la Agencia. En caso de que la compafiia aérea no acredite en plazo el cumplimiento
de la resolucién, la Agencia podra iniciar de oficio un procedimiento administrativo sancionador, para
la proteccién de los derechos de los usuarios del transporte aéreo (art. 18.5 P.Or). Las resoluciones
dictadas por el director de la Agencia ponen fin a la via administrativa y frente a ellas solo cabra el re-
curso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin perjuicio de la posibilidad de interponer el
potestativo de reposicién.
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necesarios y una metodologia de actuacién suficientes para hacer un analisis
juridico de la situacién litigiosa y aplicar correctamente las normas. Por el
contrario, no podemos entrar a valorar si la iniciativa presentada cumple o
no con las exigencias derivadas del principio de imparcialidad, puesto que
nada se especifica en ella. Quiz4, porque esta cuestion debe estar prevista y
regulada en el Estatuto de la Agencia, que entendemos que debera ser mo-
dificado para que la AESA pueda ser acreditada (ex art. 29 Ley 7/2017). De
hecho, la existencia de dicho Estatuto nos permite concluir el cumplimiento
del principio de transparencia, siempre que sean observadas las exigencias
contenidas en el art. 35 Ley 7/2017. Eso si, para cumplir con la segunda ver-
tiente de este principio (que obliga a ofrecer informacién sobre el niimero
de litigios recibido, tipos de reclamaciones, problemas sistematicos, etc.), la
AESA debera contar con medios personales y materiales suficientes. Es ahi
donde radica, en nuestra opinién, el mayor problema, dado que en la DA 1.*
de esta iniciativa legislativa establece que las medidas incorporadas en esta
normativa no suponen, en modo alguno, incremento de las asignaciones pre-
supuestarias, ni de dotaciones o retribuciones u otros gastos de personal.
Una decisiéon de politica legislativa que comprometera, sin duda alguna, la
eficacia y efectividad de dicho procedimiento.

17. Tampoco existen mayores problemas para determinar la compatibi-
lidad del régimen de la Propuesta de Orden respecto de las exigencias que se
derivan del principio de eficacia (arts. 17, 10, 11 y 20 Ley 7/2017). Y es que el
procedimiento no solo se proyecta como accesible tanto en linea como en pa-
pel (art. 9 P.Or), sino que obliga también a las partes sean informadas de que
no estan obligadas a actuar asistidas por el abogado o asesor juridico (art. 14.1
P.Or)*2. Ademas, dicho proceso tiene caracter gratuito o un coste no muy ele-
vado, puesto que las partes estan obligadas a cubrir los costos derivados de las
pruebas (art. 17.2 P.Or) en sintonia con lo establecido en la Ley 7/2017 (art. 7.1
DRAL). Por otra parte, la plena compatibilidad del procedimiento disefiado
con la Ley 7/2017 tiene que ver con el plazo maximo para la obtencién de una
solucién al litigio. El principio de eficacia obliga a que el resultado del proceso
ante la entidad RAL acreditada se dé a conocer en un plazo de noventa dias,
plazo que puede ampliarse ante litigios de indole compleja, como asi ha esta-
blecido la iniciativa proyectada (art. 18.3 P.Or). De forma que, transcurrido el
plazo previsto en el apartado anterior sin que se haya dictado resolucion, el
usuario podra entender desestimada su reclamacién por silencio administra-
tivo (art. 18.4 P.Or.). Es evidente que el cumplimiento efectivo de dicho prin-
cipio dependera de la suficiencia de medios y personal con la que se dote a la
AESA. Dificilmente se podréa atender a dicho principio si no se le dota a dicha
entidad de mas recursos humanos, como asi establece la DA 1.2 P.Or*.

4 Ello, sin perjuicio del derecho que tienen las partes de acceder al procedimiento en cualquiera
de sus fases pudiendo comparecer por si mismas, representadas o asistidas por tercero, y solicitar, si
asi lo desean, asesoramiento independiente (art. 14.2 P.Or).

4 Véase GARCIA MONTORO, L., «Las medidas incluidas en la norma no supondran incremento de
dotaciones ni de retribuciones ni otros gastos de personal. A propésito de la disposicién adicional
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3.3.2. Principios de equidad, libertad y legalidad

18. La coordinacién entre el procedimiento de resolucién de controver-
sias establecido en la Propuesta de Orden y las exigencias que derivan del
principio de equidad (arts. 17 y 10 Ley 7/2017) es manifiesta al establecer
aquella las exigencias relacionadas con el principio de contradiccién (art. 16
P.Or) y representacién (art. 14 P.Or), ademas de obligar a informar a las par-
tes de que no estan obligadas a ser asistidas por letrado, aunque pueden so-
licitar asesoramiento o estar representadas o asistidas en cualquier fase del
proceso. El art. 9.3 P.Or satisface parcialmente las exigencias que provienen
de este principio, al limitar la informacién que la AESA debera incorporar en
el formulario que debe adoptar solo a los extremos previstos en el art. 14.1
Ley 7/2017. Sin embargo, no contiene la obligaciéon de informar al consumi-
dor de que antes de dar su consentimiento a una soluciéon propuesta, debe
disponer de un plazo de reflexién no inferior a tres dias héabiles a contar desde
la recepcién de la propuesta. Esta carencia deberia ser subsanada para com-
patibilizar esta normativa con la Ley 7/2017. Es mas, creemos necesario que
dicha informacién sea facilitada al consumidor en un idioma comprensible
para este, pues de lo contrario puede estar haciendo una renuncia inopinada
a la via judicial. El «<idioma» puede constituir uno de los mayores obstaculos
para garantizar el acceso a una tutela judicial efectiva en los supuestos trans-
fronterizos en este Ambito**. Lamentablemente, esta cuestiéon no ha sido ex-
presamente prevista ni regulada ni en la DRAL ni en la Ley 7/217 ni en la P.Or.

19. En cuanto al principio de libertad, el art. 15 Ley 7/2017 contempla
situaciones en las que no se requiere la acepcion ad hoc del empresario para
el inicio del procedimiento ante una entidad RAL, lo que sucede cuando la
empresa estd obligada a participar en el procedimiento ante una entidad
RAL, como sucede en el proceso disefiado ante la AESA (art. 8 P.Or). En tales
casos, y segun lo preceptuado en el art. 9.2 Ley 7/2017, no debe excluirse el
acceso a la via judicial. A nuestro juicio, el procedimiento disefiado en la ini-
ciativa proyectada no la excluye, en la medida en que admite que pueda recu-
rrirse la decision vinculante que se dicte. Por lo que cabe afirmar que queda
garantizado el derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion.

Con todo, lo que esta iniciativa legislativa parece no tener claro es la di-
ferencia que existe entre el cardcter que tiene el procedimiento ante la AESA
y el que debe revestir la decisiéon que se adopte en el mismo. Y ello, porque
del tenor literal del art. 6 de la P.Or cabe deducir que el procedimiento ante
la AESA es de naturaleza obligatoria tanto para el gestor aeroportuario como

tercera del Anteproyecto de Ley de Resolucién Alternativa de Conflictos de Consumo», CESCO, 3 de
junio de 2015.

44 MARCHAL ESCALONA, N., op. cit., nota 6, pp. 511-524; PALAO MORENO, G., «Cross-border Consumer
Redress after the ADR Directive and the ODR Regulation», en CortEs, P. (ed.), The New Regulatory
framework for consumer dispute resolution, Oxford, Oxford University Press, 2016, pp. 393-405, esp.
p. 400.
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para la compaiiia aérea. No obstante, el art. 8.2.b) de la misma Propuesta
estipula que dicho procedimiento es para los usuarios y los gestores aero-
portuarios de aceptacién voluntaria y resultado no vinculante; mientras que
de aceptacion obligatoria y resultado vinculante para las companias aéreas
[art. 8.2.c) P.Or]. Ese extremo resulta confuso y debe ser aclarado. A nuestro
juicio, la intencién del legislador era configurar un procedimiento de natu-
raleza obligatoria tanto para las compafiias aéreas como para el gestor aero-
portuario, pero con resultado vinculante solo para aquellas. Una opcion de
politica legislativa que no compartimos. El procedimiento deberia ser, de lege
ferenda, de aceptacién obligatoria y resultando vinculante tanto para compa-
fifas aéreas como para los gestores aeroportuarios. Por lo que la P.Or deberia
ser modificada en dicho sentido. Pero hay que ser realistas. La modificacién
propuesta va claramente en contra de los intereses de los gestores aeropor-
tuarios, y hay que tener en cuenta que en Espafia el mayor gestor aeroportua-
rio es AENA, sociedad publica, y esta, como es obvio, hara todo lo que esté en
sus manos para evitar que esta se produzca.

En cualquier caso, el problema radica en saber cudl es el alcance que posee
dicha obligacion legal, es decir, hasta qué punto una compaiiia aérea o el ges-
tor aeroportuario tiene la obligacién legal de participar en dicho proceso. Pues
bien, ni la DRAL ni la Ley 7/2017 establece la ley a la que corresponde decidir
en torno a la existencia de una eventual obligacién legal de adhesién al proce-
dimiento ante una entidad RAL. La DRAL parece apuntar que dicha cuestion
depende del lugar donde esté establecida la empresa. Por lo que, segin esto,
seran las compaiias aéreas y los gestores aeroportuarios establecidos en Es-
pana los que tendrian la obligacién legal de someterse al procedimiento ante
la AESA. Pero también es cierto que, segiin Fernando Esteban de la Rosa, la
existencia de un volumen importante de actividad de una empresa en un pais
distinto al de su establecimiento podria proporcionar argumentos para exten-
der sobre tales empresas las mencionadas obligaciones®. Por lo que seria muy
util y necesario que la futura normativa se pronunciara al respecto.

20. No obstante, queda por determinar el caracter que reviste la partici-
pacién del consumidor en este procedimiento. Ni la DRAL ni la Ley 7/2017
establecen la ley a la que corresponde decidir si el consumidor tiene la obliga-
cién legal de adhesién al procedimiento ante una entidad de RAL, pero lo que
si es evidente es que si dicha ley obliga al consumidor a participar ante dicha
entidad, puede suponer una excepcién y un limite importante al derecho a la
tutela judicial efectiva, siempre que no se observe lo preceptuado en el Dere-
cho europeo?, tal y como ha sido refrendado en las decisiones del TJUE de
18 de marzo de 201047 y de 14 de junio de 2017.

4 Id., «El régimen de Derecho internacional privado de la resolucién alternativa de litigios de
consumo en la Directiva 2013/11/UE y la Ley 7/2017», en ESTEBAN DE LA Rosa, F. (dir.) y OrArIy, O.
(coord.), La resolucion de conflictos de consumo. La adaptacion del Derecho espariol al marco europeo
de resolucion alternativa (ADR) y en Linea (ODR), Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, p. 428.

46 MARCHAL ESCALONA, N., op. cit., nota 6, pp. 516-520.

47 Asuntos C-317/08, C-318/08, C-319/08 y C-320/08, ECLI:EU:C:2010:146.
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21. Mencion especial merece el art. 18.1 de la P.Or, que obliga a la enti-
dad RAL acreditada a garantizar los derechos de los consumidores tal y como
son reconocidos desde las propias fuentes europeas, lo cual debe ser valorado
positivamente, puesto que a la vista de la diccién del art. 16.1 Ley 7/207 el
principio de legalidad que proclama dicha norma solo resulta aplicable cuan-
do la decisién de la entidad RAL posee caracter vinculante. En el resto de los
supuestos se parte de la idea de que los derechos de los consumidores estan
protegidos de forma suficiente.

4. HACIAIA «MEDIACI(:)N OBLIGATORIA MITIGADA»
EN EL SISTEMA JURIDICO ESPANOL

4.1. Introduccién

22. Cada vez cobra mas fuerza entre la doctrina la conveniencia de desa-
rrollar vias de actuacién conjuntas y coordinadas entre los diferentes meca-
nismos de resolucién de controversias en el ambito del Derecho de consumo
capaces de satisfacer las necesidades del consumidor transfronterizo*. De
hecho, desde propias europeas se han barajado propuestas en este sentido.
En este contexto, cabe destacar el estudio de Derecho comparado elaborado
a iniciativa del Parlamento Europeo sobre la aplicacién de la Directiva sobre
mediaciéon®, en el que se reconoce que, a pesar de los evidentes beneficios
que la mediacién despliega, este sigue siendo un sistema escasamente utili-
zado para la resolucion de los conflictos®. No obstante, es una opcién que
cuenta con més adeptos y con reflejo en Derecho comparado (sistema juridi-
co italiano y francés)>'.

4 Vos, G., «<The Relationship between Formal and Informal Justice: the Courts and Alternative
Dispute Resolution (ADR)», en The Implementation of the mediation Directive 29 November de 2016,
http://www.europarl.europa.eu/supporting-analyses, pp. 31-42. De hecho, en Derecho comparado exis-
ten experiencias en este sentido, como asi sucede, por ejemplo, con los mediateurs de consumo en Fran-
cia, la mediacion adjudicativa en Italia, los procesos ante la Oficina Nacional de Reclamaciones de los
Consumidores en Suecia o el Financial Ombudsman Service en Reino Unido (MARCHAL ESCALONA, N.,
op. cit., nota 7, pp. 523-524).

4 El resultado de dicho estudio se reflej6 en el documento titulado «“Rebooting” the mediation
Directiva: assessing the limited impact of its implementation and proposing measures to increase the
number of mediations in the EU», presentado por la Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento
Europeo en febrero de 2014 en Bruselas (http.//www.europarl.europa.eu/studies). Sobre el mismo, Az-
CARRAGA MONZONIS, C., «El (limitado) impacto de la Directiva de mediacién y la mediacién obligatoria
como medida de promocién», en BARONA VILAR, S. (ed.), Mediacion, arbitraje v jurisdiccion en el actual
paradigma de justicia, Pamplona, Aranzadi, 2016; GINEBRA MoLINS, M. E. y TARABAL BoscH, J., «La obli-
gatoriedad de la mediacion derivada de la voluntad de las partes: las clausulas de mediacién», Indret,
2013, ntim. 4, pp. 1-31.

50 Lo que se ha dado en llamar la «paradoja de la mediacion», es decir, la desconexiéon que existe
entre los beneficios de la misma y el uso tan limitado que se hace de ella (PEREZ MORIONES, A., «<En
torno a la paradoja de la mediacién», La Ley, 2014, nam. 8.316, p. 3).

51 DE PALO, G. y CANESSA, R., «New Trends for ADR in the European Union», en CorTES, P. (ed.),
The New Regulatory Framework for Consumer Dispute Resolution, Oxford, Oxford University Press,
2016, p. 418.
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Por ello, debe ser bien saludada la nueva iniciativa legislativa presentada
para implantar en nuestro pais la mediacién como institucién complementa-
ria a la Administracién de Justicia. A tales efectos, pretende superar el mode-
lo de mediacién voluntaria vigente en Derecho espafol y sustituirlo por el de
«obligatoriedad mitigada»32. Tales objetivos pretenden materializarse, segin
anuncia la Exposicién de motivos del Anteproyecto de Ley de impulso a la
mediacion, a través de ciertas medidas de indole procesal*, sin olvidar la la-
bor que la concienciacién y la formacion® puede desempenar para la efectiva
instauracién de este sistema de resolucion de conflictos en nuestro pais®.

La regulaciéon propuesta pretende implantar un modelo de mediacion
obligatoria/voluntariedad «mitigada», capaz de desempefiar un papel funda-
mental en dos momentos procesales distintos: previamente a la interposicion
de determinadas demandas —mediacién extrajudicial— y durante el proceso
—mediacién intrajudicial—>. Puesto que este tltimo tipo de mediacién esta
excluido del ambito de aplicacion de la DRAL [art. 12.2.f)], nos centraremos
en analizar cémo ha disefiado el legislador espafiol la mediacién extrajudicial
y, en concreto, su funcionamiento y regulacion.

23. Pues bien, para instaurar la mediacién extrajudicial en Espaiia, el
Anteproyecto modifica el art. 6.1 Ley 5/2012 para prever la obligacién de las
partes de llevar a cabo —solo en un ntimero determinado de materias— un
intento de mediacién con caracter previo al inicio de un proceso. Este con-
sistira en la celebracién ante el mediador de una sesién informativa y una ex-
ploratoria que podran celebrarse en un tnico acto, y que deberan realizarse
dentro de los seis meses anteriores a la presentacién de la demanda y a la que
tendran que asistir las partes, bien personalmente, si se trata de personas fisi-
cas, bien por medio de representante legal o persona con poder para transigir,
si se trata de personas juridicas.

52 Un modelo que ya habia sido propuesto tanto en el Anteproyecto de Ley de mediacién de 2010
como el Proyecto de Ley de 2011, ademés de ser una propuesta reclamada por la judicatura en el Infor-
me de los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia del afio 2009 (PEREZ MORIONES, A., «El
Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacién: en particular, la regulacién de la mediacién obligato-
ria mitigada», Diario La Ley, 2019, nam. 9.360, p. 5).

33 A tales efectos, aborda la reforma desde varios frentes normativos, a saber: la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE num. 7, de 8 de enero de 2000 y posteriores modificaciones), la
Ley 5/2012 y la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita (BOE num. 11, de 12 de enero
de 1996 y posteriores modificaciones).

5 De hecho, en el plazo de un afio desde la publicacién de la ley se prevé la modificacién de los
planes formativos del grado en Derecho, asi como de otros grados afines para incluir la asignatura de
mediacién como obligatoria (DA 2.%). El Informe presentado por el Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ) al Anteproyecto de Ley de impulso a la mediacién va mas alld y establece la oportunidad de
extender dicha previsién a ciclos formativos, asi como en temarios de oposiciones a cuerpos de la Ad-
ministracion. Disponible en htip://mediasviewer.wkcols.com/pdfView.ashx?url_data_id=8905072&reposi
toryType=es&action=GET, p. 55.

55 Resulta llamativa la prevision de una vacatio legis de tres afios (DF 2.%), pues compagina mal con
el objetivo de implantar la mediacién. Sobre la necesidad de reducir dicho periodo, véase el Informe
del CGPJ al Anteproyecto de Ley de impulso a la mediacion, cit., nota 58, p. 55.

% Dicho Anteproyecto contempla también la posibilidad de que el procedimiento de mediacién se
inicie por decisién judicial. A tales efectos, introduce dos nuevos articulos (398 bis y 398 ter) en la LEC,
que conformaran el nuevo Capitulo IX del Titulo I del Libro IT LEC.
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Adopta, asi, un modelo similar al establecido en Italia (art. 51 bis del De-
creto legislativo de 4 de marzo de 2010, nim. 28)5” y acogido paulatinamente
en otros Estados miembros de la Unién Europea, que resulta, en principio,
compatible con el principio de voluntariedad, propio de la mediacién, puesto
que implica tnicamente la obligacion de las partes de asistir en determinadas
materias y procesos a ciertas sesiones dirigidas a informar y explorar tanto el
asunto objeto de controversia como el posicionamiento inicial de las partes.
En ellas, las partes recibiran informacion clara y precisa del procedimiento,
de la dindmica de trabajo que se seguira en caso de que finalmente se acuerde
continuar la mediacion y de sus beneficios frente a la via judicial en cuanto a
ahorro de tiempo y costes, para que, de este modo, puedan decidir acerca de
la utilizacién de este mecanismo de resolucién de controversias.

24. La mediacién que se propugna no obliga a las partes en litigio a al-
canzar ningun acuerdo. Constituye solo un requisito de procedibilidad, por
lo que existe el riesgo de que dicha exigencia se convierta en un mero tramite
burocrético que haga aumentar los tramites y plazos para la resolucién de
litigios>°. Para evitarlo, el legislador deberia establecer medidas disuasorias
como también incentivadoras capaces de alentar y animar el recurso a la
mediacién, no solo como mero tramite, sino para la resolucién del propio
conflicto®. Es cierto que el Anteproyecto de Ley ha previsto algunas medidas,
a saber: considera la mediacién como prestacién incluida en el derecho a
asistencia juridica gratuita (art. 6.11 Ley de asistencia gratuita en su redac-
cién dada por el Anteproyecto de Ley); excluye de la eventual condena en
costas los derechos y honorarios devengados por abogado y procurador en
caso de que no se haya acudido a un intento de mediacion sin causa justa que
lo hubiera impedido (art. 35.2 LEC en su redaccién dada por el Anteproyecto
de Ley) y establece que no habra un pronunciamiento de costas a favor de
la parte que no hubiera acudido a un intento de mediacién sin causa justifi-
cada (arts. 394.1.3 y 539.2.2 LEC en su redaccién dada por el Anteproyecto
de Ley). Pero, a nuestro modo de ver, estas medidas resultan insuficientes ya
que deberian venir acompafiadas de otras como la reduccién de tasas judi-
ciales ulteriores, como ya se ha experimentado en Italia con resultados muy
interesantes, e, incluso, la imposicién de sanciones, como asi sucede en otros
paises de nuestro entorno®, siempre que estas no supongan una limitacién
injustificada al principio de tutela judicial efectiva, segiin ha determinado el
TJUE en la Sentencia de 14 de junio de 2017.

57 ScanniccHIO, N., «LCadeguamento dell'ordinamento italiano alla nueva disciplina europea sulla
risoluzione alternativa delle controversia di consumo», en ESTEBAN DE LA Rosa, F., (ed.), La proteccion
del consumidor en dos espacios de integracion: Europa y América. Una perspectiva de Derecho internacio-
nal, europeo y comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 683-686.

58 HERRERA DE LAS HERAS, R., «La mediacién obligatoria para determinados asuntos civiles y mer-
cantiles», Indret, 2017, num. 1, pp. 13-16.

3 Advirtiendo de este riesgo, véase el Informe del CGPJ, cit., nota 54, p. 22.

% En este mismo sentido, véase el Informe del CGPJ, cit., nota 54, p. 40.

o1 Véase el Informe realizado por la Comisién sobre la aplicacién préctica de la Directiva 2008/52/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo, sobre ciertos aspectos de la mediacién en
asuntos civiles y mercantiles [COM (2016) 542 final, Bruselas, 26 de agosto de 2016, p. 8].
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25. A continuacién nos centraremos en determinar hasta qué punto la
mediacién extrajudicial que el legislador espafiol propone instaurar podria
afectar a las relaciones de consumo, y de ser asi, analizar si el modelo de
cooperacién que propone resulta incontestable y, ademas, compatible con el
Derecho europeo y, en concreto, con el derecho a una tutela judicial efectiva.

4.2. (Es viable la mediacién extrajudicial de consumo en Espaiia?

26. En Espaiia, la mediacién se contempla como una institucién que for-
ma parte de nuestra cultura y forma de resolucion de conflictos, aunque es la
cultura judicial o del enfrentamiento la que esta mas arraigada. De ahi que
resulte loable el intento del legislador espafiol por potenciar esta forma de
resolucién de controversias en nuestro pais. Ahora bien, segiin esta iniciativa
legislativa no todas las materias pueden ser objeto de mediacién extrajudi-
cial. En concreto, el ambito material de la misma se enmarca, fundamental-
mente, en los 4&mbitos civil y mercantil®?, aunque solo comprende a aquellos
conflictos surgidos de relaciones personales o comerciales sostenidas en el
tiempo (art. 6 del Anteproyecto de Ley)®. La lectura de este precepto nos lle-
va a concluir que esta iniciativa legislativa excluye a un namero considerable
de contratos de consumo al no incluir aquellos contratos de suministros de
bienes y servicios celebrados en masa, como sucede en los contratos banca-
rios o los contratos de seguro, asi como aquellos litigios de consumo que sean
de escasa cuantia. Quiza esta exclusién se deba al deseo del legislador de fo-
mentar el papel de las entidades RAL en este ambito. No obstante, no excluye
aquellos contratos de suministro de bienes y servicios que hayan sido objeto
de negociacién individual. Somos conscientes de que estariamos hablando de
supuestos muy reducidos e hipotéticos, pero, por esta razén, no puede con-
siderarse que las relaciones de consumo hayan sido excluidas en su totalidad
de dicha propuesta legislativa, lo que evidencia que el Derecho de consumo
vuelve a ser el «talén de Aquiles» del legislador espafiol en la regulacién de

92 Sobre la necesidad de ampliar el ambito de aplicacién de esta iniciativa, véase el Informe CGPJ,
cit., nota 54, pp. 32-33. Nétese, no obstante, que existen votos particulares en contra de la misma.

9 A tenor del cual, «serad necesario intentar la mediacién antes de acudir a la via judicial en los
siguientes tipos de acciones: medidas que se adopten con ocasién de la declaracién de nulidad del
matrimonio, separacion, divorcio o las relativas a la guardia y custodia de los hijos menores, alimentos
reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos menores (salvo que hubiera sido
instruido con caréacter previo un procedimiento por un delito relacionado con la violencia de género);
responsabilidad por negligencia profesional; sucesiones; division judicial de patrimonios; conflictos en-
tre socios y/o con los 6rganos de administracién de las sociedades mercantiles; reclamaciones en mate-
ria de responsabilidad extracontractual que no traigan causa de un hecho de la circulacién (protegidos
por la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor); alimentos entre
parientes; propiedad horizontal y comunidades de bienes; derechos reales sobre cosa ajena; contratos
de distribucién, agencia, franquicia, suministro de bienes y servicios siempre que hayan sido objeto de
negociacion individual; reclamaciones de cantidades inferiores a 2.000 euros entre personas fisicas
cuando no traigan causa de un acto de consumo; defectos constructivos derivados de un contrato de
arrendamiento de obra; proteccién de los derechos al honor, intimidad o la propia imagen; procesos
arrendaticios que hayan de ventilarse por los cauces del juicio ordinario».
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la mediacién. De hecho, el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) en su
informe al Anteproyecto de Ley ha manifestado que:

«El catdlogo de asuntos para los que el intento de mediacién constituye un
requisito de admisién de la demanda deberia acomodarse a aquellos que con-
templa la Guia para la practica de la mediacién intrajudicial, que recoge los
frutos de la experiencia acumulada desde los distintos sectores de la mediacion
durante muchos afios» .

Pues bien, si consultamos dicha Guia, puede observarse que entre los
asuntos que pueden derivarse a mediacién se encuentran aquellos que impli-
can a consumidores frente a empresarios®.

Dicho esto, el que la mediacion extrajudicial sea viable o no en el ambito
del Derecho de consumo dependera de la decisién que finalmente adopte
el legislador espafiol. No obstante, si partimos, como hemos hecho, de la
premisa de que resulta esencial la colaboracién entre las entidades RAL y
el sistema judicial, creemos que dicha iniciativa legislativa podria ser una
gran oportunidad para imponer en las relaciones de consumo la operativi-
dad de la mediacién extrajudicial. Es mas, creemos que resultaria oportuno
y necesario imponer que dicha mediacién —a la que estarian obligados a
asistir los consumidores— se llevara a cabo por entidades RAL, mas que
por mediadores civiles y mercantiles carentes de formacién especifica al
respecto.

27. En estalinea de pensamiento, resulta legitimo plantearse si, de pros-
perar nuestra propuesta, la mediacion que propone el legislador espafiol es,
como bien indica la Memoria presentada por el Consejo General del Poder
Judicial %, respetuosa con el marco interpretativo europeo fijado en la Sen-
tencia dictada por el TJUE el 14 de junio de 2017. Es decir, resulta preciso
determinar hasta qué punto la obligacién de iniciar un procedimiento de
mediacién obligatoria antes de acudir a la via judicial resulta compatible o
no con el Derecho europeo y, en concreto, con el derecho a una tutela judi-
cial efectiva. La respuesta a esta cuestion pasa por conocer cudl es el alcance
de la obligacién de mediar requerida®. No hay duda alguna de la compa-
tibilidad existente entre el derecho a una tutela judicial efectiva y aquellos
procedimientos en los que la mediacién posee un caracter voluntario, como
asi sucede en el actual Derecho espafiol. La situacion es distinta cuando la
mediacioén presenta un caracter obligatorio. En cuyo caso, es crucial conocer
cudl es el alcance de la mediacién a realizar. No pueden tratarse de la misma

64 Véase el Informe CGPJ, cit., nota 54, p. 50.

% Guia para la practica de la mediacién intrajudicial, p. 30. Disponible en http://www.poderjudi-
cial.es/cgpj/es/temas/mediacion/guia-para-la-practica-de-la-mediacion-intrajudicial/.

% Memoria del anélisis de impacto normativo en el Anteproyecto de Ley de impulso de la me-
diacién, hitps://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292429062869?blobheader=application%2F
pdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadervalue I =attachment %3B+filename%3DMemor
ia_de_Analisis_de_Impacto_Normativo_Mediacion.PDF.

7 DE PALO, G. y D'URSO, L., «Achieving a Balanced Relationship between Mediation and Judicial
Proceedings», en The implementation of the Mediation Directive 29 November 2016. Disponible en hittp://
www.europarl.europa.eu/supporting-analyses, pp. 11-17.
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manera aquellos casos en los que es necesario que las partes sigan y paguen
por un procedimiento de mediacién completo de aquellos otros que, por el
contrario, tienen la obligacién, como asi sucede en la iniciativa propuesta,
por una sesién inicial, gratuita, para comprobar simplemente la idoneidad
de seguir un proceso de mediacién que evite el litigio®®. No cabe duda de
la legitimidad y compatibilidad de esta ultima exigencia con el derecho a
la tutela judicial efectiva, donde la opcién de acudir a la via judicial queda
intacta, como bien ha afirmado el TJUE en la Sentencia pronunciada el 14
de junio de 2017, mientras que no sucede lo mismo en el primer supuesto,
es decir, cuando dicha obligacién consiste en comparecer a un proceso de
mediacién.

No obstante, dicho requisito si podria afectar al principio de tutela judi-
cial efectiva, en la medida en que introduce una etapa adicional que debe
observarse antes de poder acceder a la justicia. No obstante, los derechos
fundamentales, como el propio Tribunal Constitucional (TC)® considera, no
constituyen prerrogativas absolutas, sino que pueden ser objeto de restric-
ciones, siempre y cuando estas respondan a objetivos perseguidos de interés
general. Como ya indicara el TJUE en la Sentencia dictada el 18 de marzo de
2010, la legitimidad de esta exigencia puede mantenerse, siempre y cuando:

«ello no implique un retraso sustancial a efectos del ejercicio de una accién judi-
cial, interrumpa la prescripcién de los correspondientes derechos, no ocasione
gastos u ocasiona gastos escasamente significativos para las partes, y siempre y
cuando la via electrénica no constituya el tinico medio de acceder a ese procedi-
miento de conciliacién y sea posible adoptar medidas provisionales en aquellos
supuestos excepcionales en que la urgencia de la situacion lo exija».

28. Para saber si el modelo propuesto en esta iniciativa legislativa resulta
compatible con el marco normativo europeo vy, en particular, con el derecho
a una tutela judicial efectiva se impone concretar si esta cumple o no con
los requisitos establecidos por el TJUE. A priori, el andlisis de la mediacién
propuesta evidencia su compatibilidad con el principio de tutela judicial efec-
tiva, puesto que las partes no tienen obligacién de llegar a un acuerdo”. Estas
solo deben participar en dos sesiones (informativa’ + exploratoria) que, para

%8 ESTEBAN DE LA Rosa, F., «El régimen de la mediacién de consumo», en ESTEBAN DE LA Rosa, F.
(dir.) y OLARIU, O. (coord.), La resolucion de conflictos de consumo. La adaptacion del Derecho espaiiol al
marco europeo de resolucion alternativa (ADR) y en Linea (ODR), Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi,
2018, pp. 107-124, esp. p. 117.

% Eso parece deducirse del ATC 72/2016, de 12 de abril, pronunciado con ocasién del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno contra la Ley 20/2014, de 29 de diciembre, de modifi-
cacion de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de Consumo de Cataluna.

70 De hecho, el art. 20.2 Ley 5/2012 modificado por el Anteproyecto de Ley sefala que, «celebrado
el intento de mediacién, los interesados podran interponer la demanda declarativa, con independencia
del estado en el que se encuentre la mediacién».

I El art. 17.2 Ley 5/2012 modificado por el Anteproyecto fija el contenido de la sesién informa-
tiva, en la que el mediador tiene que comunicar a las partes las posibles causas que puedan afectar a
su imparcialidad, su profesién, formacién y experiencia, las caracteristicas de la mediacioén, su coste,
la organizacion del procedimiento, las consecuencias juridicas del acuerdo que se pueda alcanzar y el
plazo para la firma del acta de la sesién constitutiva.
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que no suponga un retraso sustancial a la via judicial, pueden desarrollarse
en la misma, y su duracién debe ser lo méas breve posible. De hecho, segtin
la normativa proyectada, este no podra exceder de tres meses desde la re-
cepcion de la solicitud por el mediador (art. 6 del Anteproyecto de Ley). Es
evidente que la compatibilidad de la regulacién proyectada con el Derecho
europeo vy el principio a la tutela judicial efectiva exigird un cumplimiento
riguroso de dicho plazo.

Mediacién y via judicial se presentan, pues, complementarias en la dise-
fiada propuesta legislativa y compatibles con el marco normativo europeo y
las decisiones del TJUE. Con todo, seria preciso, en el caso de que fuere adop-
tada finalmente la propuesta que aqui se defiende, que el consumidor, sobre
todo, en los supuestos transfronterizos fuera efectivamente informado de las
consecuencias que puede acarrear su ausencia injustificada en la tramitacién
de tales sesiones. Es cierto que el art. 17.1 Ley 5/2012, en su redaccién dada
por el Anteproyecto de Ley, obliga al mediador a informar con claridad y pre-
cisién a los interesados de las consecuencias procesales que puede acarrear-
les su falta de asistencia no justificada a la sesién informativa, ya que puede
afectar no solo a las costas derivadas del proceso, sino también a la inadmi-
sién a tramite de la demanda posterior (art. 403 LEC en su redaccion dada
por el Anteproyecto de Ley). Dada, pues, la importancia que tiene el que el
consumidor sea informado de ello, creemos que, en el &mbito de las reclama-
ciones de consumo transfronterizas, es necesario exigir que dicha informa-
cién sea proporcionada al consumidor, para que llegue a comprender lo que
se le esta informando, en un idioma comprensible y accesible para él. Con la
actual redaccién no se garantiza dicha exigencia, lo que puede constituir un
obstaculo de entidad considerable al derecho a la tutela judicial efectiva. Por
lo que, de aceptarse la viabilidad de la mediacién extrajudicial de consumo,
deberia de estipularse una previsién expresa en tal sentido.

Con todo, quedaria por determinar hasta qué punto la posibilidad de que
sea inadmitida a tramite la posterior demanda judicial por no haber intentado
—de forma injustificada— dicha mediacién seria o no contraria al principio a
una tutela judicial efectiva. Siguiendo las argumentaciones del TJUE en su Sen-
tencia dictada el 18 de marzo de 2010, para que dicha medida fuera compatible
deberia perseguir un objetivo legitimo y justificado, no existir una alternativa
menos severa y ser proporcional. A nuestro juicio, dicha sancién responderia
a un objetivo legitimo, puesto que aspira a lograr una resolucién mas rapida y
menos costosa de los litigios. Seria preciso, pues, verificar si habria otra alter-
nativa menos severa a dicha sancién y, ademas, si habria proporcionalidad
0 no entre los objetivos perseguidos y los inconvenientes que eventualmente
podrian ocasionarse con la inadmisién a tramite de la posterior demanda™.

29. Alaluz de lo anterior cabe afirmar que la iniciativa proyectada cum-
ple a grandes rasgos con las exigencias requeridas por el TIUE y, en particu-

72 Proponiendo soluciones alternativas, MERELLES PEREZ, M., «Comentarios al Anteproyecto de
Ley de Impulso a la mediacién», Diario La Ley, 2019, nim. 9.374, p. 8.
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lar, la que exige la prescripcion de los correspondientes derechos, puesto que
establece la obligacién de suspender los plazos de prescripcién o de la cadu-
cidad de las acciones desde la fecha en la que conste la redaccién de dicha
solicitud por el mediador. De forma que la reanudacién de los plazos tendra
lugar desde que el mediador haya extendido el acta de conclusién del proceso
de mediacion (art. 4 Ley 5/2012 modificado por el Anteproyecto de Ley). Otra
cosa es la preocupacién que causa todo lo referente a la suspension de las
actuaciones, puesto que es un tema delicado que utilizado de forma abusiva
puede suponer una ralentizacién de la resolucién del litigio y, por tanto, una
vulneracién del derecho a una tutela judicial efectiva.

30. EITJUE exige también, para que dicho procedimiento previo resulte
compatible, que no ocasione gastos, o que sean de escasa entidad. En el An-
teproyecto de Ley no exige la presencia ni de abogado ni de procurador para
asistir a la mediacién y, ademas, se ha previsto la ampliacién del derecho de
asistencia juridica gratuita para incluir en su ambito material la intervencién
del personal mediador (art. 6.11 Ley 1/1996 en la redaccién anteproyectada),
por lo que, en principio, puede considerarse cumplido dicho requisito. No
obstante, seria preferible una declaracién expresa en dicho sentido. Ademas,
sigue el TJUE, para que exista dicha compatibilidad debe poder solicitarse
medidas cautelares. Es cierto que el art. 10 Ley 5/2012 establece que «duran-
te el tiempo en que se desarrolle la mediacién» no se puede ejercitar ningtin
tipo de accién judicial en relacién con su objeto, salvo la peticiéon de medi-
das cautelares u otras medidas urgentes y que, por su parte, el art. 722 LEC
—en la redaccién dada por el Anteproyecto de Ley— regula la posibilidad
de solicitar medidas cautelares por quien acredite ser parte de un pacto de
mediacién o de un proceso de mediacién (en Espaiia o en el extranjero). Sin
embargo, este precepto no se refiere, precisamente, a la posibilidad de soli-
citarlas con antelacién al mismo procedimiento de mediacién. No existe una
regulacién expresa. No obstante, desde una perspectiva puramente teérica y
pese al silencio legal al respecto, esa posibilidad existe, pues asi lo prevé el
art. 730.2 LEC, siempre que el solicitante de las medidas cautelares acredite
razones de urgencia o necesidad. Nos encontramos con una situacién que,
desde una perspectiva hipotética, podria llegar a suceder; sin embargo, desde
un plano practico, consideramos que dificilmente pudiera prosperar la soli-
citud de unas medidas cautelares preprocesales y premediales. No obstante,
reconocemos que estas pueden concurrir y, por ende, no estaria de més que el
legislador regulase dicha posibilidad concretando cémo, el cuando y ante qué
autoridad se pueden solicitar tales medidas, salvando, ademas, el requisito
de la presentacion en el plazo de veinte de dias de la oportuna demanda que
dispone el Derecho espafiol (art. 730.2 LEC).

5. CONCLUSIONES

31. Elanalisis llevado a cabo en el presente trabajo nos puede conducir a
algunas conclusiones destinadas a destacar los elementos no solo relevantes,
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sino decisivos, a efectos de conseguir cambios significativos en el modelo de
resolucién de litigios de consumo en nuestro pais capaces de promover la
necesaria confianza de los consumidores para dinamizar e impulsar la con-
tratacién de consumo. La Ley 7/2017 ha supuesto un paso significativo en
esta direccion. No obstante, su promulgacién ha sido solo el comienzo de un
proceso en el que atin queda mucho por hacer. La normativa espafola no solo
debe adaptarse por completo al marco normativo europeo, sino que ademas
ha de completar el sistema disefiado en la propia ley.

Precisamente, hacia esta finalidad se orienta la Propuesta de Orden pre-
sentada por el Gobierno para la resolucién alternativa de litigios en el &mbito
del transporte aéreo. Su anélisis nos lleva a concluir que la normativa proyec-
tada responde esencialmente a las elementales exigencias de justicia, dando
satisfaccion a las derivadas de la Ley 7/2017, puesto que con ella se pretende
garantizar a los consumidores el acceso a un sistema de resolucién alternati-
va de litigios de alta calidad, imparcial, transparente, efectivo, rapido y justo,
sin que ello suponga restringir el acceso a los 6rganos jurisdiccionales.

No obstante, cabria proponer la modificacién de algunos aspectos para
asf lograr una perfecta adaptacion a las exigencias del Derecho de la Unién
Europea y de la Ley 7/2017. Seria preciso ampliar el ambito de aplicacién
espacial de dicha iniciativa legislativa, puesto que la perspectiva acogida en
la misma no responde a lo establecido en el Derecho europeo. Para que ello
fuera asi, la AESA deberia tener competencia para conocer de aquellos liti-
gios en los que el consumidor reside en un Estado miembro de la Unién Eu-
ropea frente a un empresario establecido en otro Estado. De esta manera se
minimizaria uno de los problemas fundamentales que pueden surgir en este
ambito y que tienen que ver con la dificultad que existe para concretar cuél
es la autoridad competente para conocer de los conflictos que puedan surgir.

Otra de las criticas que cabe hacer a la normativa proyectada es que no
defina las relaciones que pudieran existir entre el procedimiento auspiciado
y aquellos otros métodos de resolucién de controversias que resultan compa-
tibles con este. Se trata de una cuestién que, a nuestro juicio, deberia ser re-
suelta en la normativa propuesta para evitar en el futuro posibles problemas
practicos.

Ademas, seria oportuno que la Propuesta de Orden fuera reformada a
efectos de garantizar el cumplimiento efectivo de los principios de impar-
cialidad, eficacia y equidad que la Ley 7/2017 establece, como también seria
aconsejable que aclarara que los litigios de los que derivan las reclamaciones
en este ambito pueden haber surgido en linea o no. Con todo, la efectiva
proteccion del consumidor requiere de mas recursos humanos y materiales.
De no ser asi, la eficacia y efectividad del procedimiento que ha disefado el
legislador en esta Propuesta legislativa quedara comprometida.

32. Somos conscientes y partidarios de la necesidad de colaboracién en-
tre entidades RAL y los sistemas judiciales para que los métodos alternativos
de resolucién de conflictos se perfilen como unos medios adecuados a los
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que se puede acudir para resolver un litigio de consumo. No es posible cons-
tituir un nuevo sistema de resolucién de controversias en las reclamaciones
de consumo sin fomentar el didlogo o la sinergia entre las entidades RAL y
los sistemas judiciales. Por ello, estamos convencidos que el Anteproyecto de
Ley de impulso a la mediacién presentado por el legislador espafiol, donde
aboga por un sistema de «mediacién obligatoria mitigada», representa una
oportunidad idénea para conseguirlo. Un modelo de mediacién que, como
hemos demostrado, no vulnera ni el principio de autonomia de la voluntad
ni el de la tutela judicial efectiva, puesto que la mediaciéon que se propugna
no obliga a las partes en litigio a alcanzar ningtin acuerdo. Aunque hay, como
hemos demostrado, margen para su mejora.

Con todo, la mediacién asi propuesta puede jugar un rol decisivo para
contribuir a facilitar la resolucion de litigios surgidos en el &mbito del Dere-
cho de consumo. De hecho, si tenemos en cuenta el papel que en esta clase de
litigios estan desempenando en la actualidad las entidades RAL acreditadas,
creemos que resultaria de interés imponer que dicha mediacién fuera llevada
a cabo por las entidades RAL, mas que por mediadores civiles y mercantiles
carentes de formacion especifica al respecto. Al legislador espafol le queda
pendiente, pues, tomar una decisiéon fundamental y esperemos que sea en el
sentido propuesto en el presente trabajo. Estaremos, por tanto, atentos a la
futura ley.

RESUMEN

EL MARCO REGULADOR EN PROYECTO EN ESPANA PARA LA RESOLUCION
ALTERNATIVA DE CONFLICTOS: :NUEVAS PERSPECTIVAS PARA
LAS RECLAMACIONES DE CONSUMO?

Con la Ley 7/2017, el legislador pretende favorecer el desarrollo y cualificacién de los
sistemas de resolucién alternativa de litigios de consumo para promover la confianza de
los consumidores, aunque esta tarea todavia no ha acabado. Prueba de ello es la iniciativa
legislativa presentada por el legislador espanol para resolucién de conflictos en el ambito
del transporte aéreo en la que se disefia un procedimiento ad hoc para este tipo de reclama-
ciones. Su valoracién general, aunque positiva, es susceptible de mejora para su completa
adaptacion al Derecho europeo y a la Ley 7/2007.

Con todo, creemos que es necesario que el legislador espafiol apueste por el desarrollo
de vias de actuacién conjuntas y coordinadas entre las entidades RAL y el sistema judicial.
La confianza del consumidor seria mayor si las entidades RAL ayudaran a facilitar la reso-
lucién de litigios en la via judicial. El nuevo Anteproyecto de Ley de impulso a la mediacion
parece ser, pues, una oportunidad tnica para materializar dicho propdésito, al optar por un
cambio de modelo orientado hacia el de la «mediacién obligatoria mitigada». Un modelo
que, como hemos demostrado, no vulnera ni el principio de autonomia de la voluntad ni el
de la tutela judicial efectiva. Ademas, creemos que esta iniciativa legislativa podria ser una
gran oportunidad para contribuir a facilitar la resolucién de litigios surgidos en el ambito
del Derecho de consumo. No obstante, se trata de una iniciativa en la que hay margen para
la mejora.

Palabras clave: resolucion alternativa de litigios, Derecho europeo, Derecho espaiiol,
reclamaciones en el sector del transporte aéreo, mediacién extrajudicial de consumo.
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ABSTRACT

THE REGULATORY FRAMEWORK PROJECT IN SPAIN FOR ALTERNATIVE
CONFLICT RESOLUTION: NEW PROSPECTS FOR CONSUMER CLAIMS?

With Law 7/2017, the legislator intends to favor the development and qualification of al-
ternative consumer dispute resolution systems to promote consumer confidence, although
this task has not yet finished. Proof of this is the legislative initiative presented by the
Spanish legislator for conflict resolution in the field of air transport and in which an ad hoc
procedure is designed for this type of claims. Its general assessment, although positive, is
susceptible to improvement for its complete adaptation to European Law and Law 7/2007.

However, we believe that it is necessary for the Spanish legislator to bet on the develop-
ment of joint and coordinated channels of action between the RAL entities and the judicial
system. Consumer confidence would be greater if the RAL entities help facilitate the reso-
lution of litigation in the judicial process, and the new Draft Law to promote mediation
seems to be the opportunity to materialize this purpose, by opting in this area for a change
of model oriented towards the «mitigated mandatory mediation». A model of mediation
that, as we have shown, does not violate either the principle of autonomy of the will or that
of effective judicial protection. In addition, we believe that this legislative initiative could
be a great opportunity to help facilitate the resolution of litigation arising in the field of
consumer law. However, it is an initiative in which there is scope for improvement.

Keywords: alternative litigation resolution, European law, Spanish law, claims in the
air transport sector, extrajudicial consumer mediation.
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