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E.l s

Resumen

Este trabajo tiene como objetivo el andlisis de la institucionalizacién que la mediacién
ha seguido en un contexto concreto, como es el derecho de consumo, y, en particular,
en los conflictos generados a raiz del impago de la cuota de los préstamos o créditos
hipotecarios, con el andlisis de la normativa de la Unidon Europea, estatal y
autonémica de Catalufia. Asimismo, se estudia el proceso de mediacion
institucionalizado en las normas de consumo de Catalufia, para proteger el derecho
a la vivienda de las personas en riesgo de exclusiéon residencial, porque alteran
sustancialmente dos principios fundamentales (voluntariedad e imparcialidad y
neutralidad) que suelen identificar este concreto mecanismo de gestion de conflictos,
cuestionando si tal proceso puede seguir denominandose “mediacion”.
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Abstract

The purpose of this paper is to analyze the institutionalization that mediation has
followed in a specific context, such as consumer law, and, in particular, in the conflicts
generated as a result of the non-payment of the mortgage loans or credits, with the
analysis of the European Union, Spanish and autonomy of Catalonia regulations.
Furthermore, the institutionalized mediation process is studied in the consumption
norms of Catalonia about the protection of the right to housing of people at risk of
residential exclusion, because they substantially alter two fundamental principles
(voluntariety and impartiality and neutrality) that usually identify this concrete
mechanism of conflict management, questioning whether such a process can
continue to be called “mediation”.

El trabajo forma parte de los estudios realizados en el seno del proyecto de investigacion
DER2015-63940-P.

* Profesora titular de Derecho civil de la Universidad de Barcelona. Doctora en Derecho (2000) y master
en Gestibn y Resolucion de Conflictos: Mediacion (2002). Email: isabelviola@ub.edu. ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-3357-83808

Ofati International Institute for the Sociology of Law
Antigua Universidad s/n - Apdo.28 20560 Ofati - Gipuzkoa — Spain
Tel. (+34) 943 783064

E: opo@iisj.es W: http://opo.iisj.net 445



mailto:opo@iisj.es
http://opo.iisj.net/
https://doi.org/10.35295/osls.iisl/0000-0000-0000-1090
mailto:isabelviola@ub.edu
https://orcid.org/0000-0002-3357-8808

Isabel Viola Demestre La mediacion en la gestion del impago...

Key words

Mediation; consumption; mortgage loan; housing; evaluative mediation

Onati Socio-legal Series, v. 9, n. 4 (2019), 445-476
446 ISSN: 2079-5971



Isabel Viola Demestre La mediacion en la gestion del impago...

Indice / Table of contents

I o Yo L o o3 0} o P 448
2. La institucionalizacién normativa de la mediacion hipotecaria en Cataluia ..... 449
2.1. La normativa general de la Unién Europea en el ambito general del
CONSUMO Y A€ 1aS AD R . ... e 450
2.2. La regulacién estatal de los ADR en materia de créditos hipotecarios:
el Sistema Arbitral de CONSUMO ... e 451
2.3. La regulacion catalana: el Cédigo de consumo y la legislacion
especifica en el contexto hipotecario. .......oooiiiiiiiii e 453
2.4. La regulacion de la mediaciéon en el ambito hipotecario en Catalufia. ..... 454
3. Los principios del proceso de mediacion de conflictos de consumo
en materia de crédito o préstamo hipotecario: sus particularidades................... 458
3.1. Principio de voluntariedad y mediacion previa obligatoria en el
(@ [ o [0 1o [T @401 17U 1 5 o [ T 458

3.2. Imparcialidad y neutralidad y la actuacion del mediador en las Leyes
para proteccidon del derecho a la vivienda de las personas en riesgo

de exclusion reSidenCial........c.eviiiiiiiiii e et 461
4. Consideraciones fiNAlES. ....ccuuiiiiiiii i e ettt aaaas 467
LR L= (=Y =1 (o1 = T 468
ReferenCias NOIMATIVAS ......viiiiiiiii et ettt et eeeeaeeeeeanns 473
T gE] o] Lo (=] o ox - P 475

Onfati Socio-legal Series, v. 9, n. 4 (2019), 445-476

ISSN: 2079-5971 447



Isabel Viola Demestre La mediacion en la gestion del impago...

1. Introduccioéon

Catalufia ha institucionalizado?! la mediacion en el &mbito del derecho de consumo,
en general y también en el ambito del impago de las cuotas de los préstamos
hipotecarios entre un consumidor y un empresario, en particular. Desde el afio 2010,
tiene su propio Cédigo de Consumo, en virtud de la competencia exclusiva asumida?
y atribuida por el Estatuto de Autonomia de Catalufia de 2006 (articulo 123 de la Ley
Organica 6/2006), de conformidad con el articulo 149.3 de la Constitucion Espafiola
(en adelante, CE), en el cual la mediacion se ofrece como uno de los “sistemas
operativos de resoluciéon voluntaria de conflictos y de reclamaciones en materia de
consumo” (art. 131-1 del Codigo de consumo de Catalufia, en adelante, CConsum).

En este marco competencial del derecho de consumo, el Parlamento catalan ha
venido promulgando varias normas con el objetivo de paliar los problemas que
afectan a la vivienda habitual de las personas debido a su sobreendeudamiento,
motivado, en los ultimos tiempos, por los efectos de la crisis econdmica-financiera
que se inicié en 2007 (Recarte 2008, 27-73, Garcia Montalvo 2008, Tortella y NuUfiez
2009, Bel i Queralt y Estruch Manjon 2009, 50-57, Embid Irujo 2009, Sosa Wagner
y Fuertes 2011, Laparra y Pérez Eransus 2012, Berrocal Lanzarot 2012, 493-494,
Diez Garcia 2012, 18-71). Entre otras medidas, se ha institucionalizado la mediacién,
también, en este sector hipotecario.

Con caracter general, la regulacion de este mecanismo de gestién de conflictos se
contiene en el ya citado Coédigo de consumo y en el Decreto 98/2014 sobre el
procedimiento de mediacién en las relaciones de consumo? y, de modo especial, para
evitar la exclusién residencial, en la Ley 20/2014, de 29 de diciembre, de modificacion
de laLey 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo de Catalufia, para la mejora
de la proteccion de las personas consumidoras en materia de créditos y préstamos
hipotecarios, vulnerabilidad econdmica y relaciones de consumo; la Ley 24/2015, de
29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la emergencia en el ambito de la
vivienda y la pobreza energética y, la mas reciente, la Ley 4/2016, de 23 de
diciembre, de medidas de proteccion del derecho a la vivienda de las personas en
riesgo de exclusién residencial.

El fundamento de esta regulaciéon se halla en la legislacién de la Unién Europea, a la
que vamos a mencionar seguidamente, que pretende, de un lado, fomentar el uso
de las Alternative Dispute Resolution (ADR)# en la resoluciéon de los conflictos entre
un consumidor y un empresario y, de otro lado, en un contexto mas concreto, instar
a que los Estados miembros adopten medidas para evitar que los consumidores
puedan perder su vivienda habitual al no poder hacer frente al pago de la cuota de
su préstamo hipotecario por circunstancias sobrevenidas (apartado 2).

Una vez justificado el fundamento de esta institucionalizacion en el derecho europeo,
estatal y catalan de consumo, nos queremos detener en el proceso de mediacion

1 En este texto, el sustantivo institucionalizacion se entiende en el sentido de regulacién o, en palabras del
Diccionario de la Lengua Espafiola, en la 62 acepcion del vocablo instituciéon (a la que remite la entrada
relativa a institucional), “la coleccion metddica de los principios o elementos de una ciencia, de un arte,
etc”. (ademéas de la 12 acepcion, esto es, “establecimiento o fundacién de algo”; véase en
http://dle.rae.es/?id=LnOUwtU). La mediacién es una institucion juridica entendida como el conjunto de
disposiciones de derecho relativas a las relaciones juridicas de una clase determinada o el conjunto de
normas coordinadas para la regulacion de las singulares relaciones tipicamente previstas por el
ordenamiento juridico. En otro sentido, también se entiende por institucionalizaciéon cualquier entidad
(publica o privada) que, como tal entidad, adopte procedimientos de ADR como parte de hacer negocios
(por ejemplo, escuelas que desarrollan programas de mediacién entre pares, tribunales que establecen
reglas para gobernar la remision a los procedimientos de ADR y agencias gubernamentales que incorporan
procesos de ADR en el desarrollo de reglas y regulaciones). Es el concepto de Press 1997, p. 904.

2 El Estado mantiene la “clausula residual” del articulo 149.3 de la Constitucion Espafiola (en adelante,
CE).

3 Este Decreto da cumplimiento a la Directiva 2013/11/UE, de 21 de mayo, relativa a la resolucion
alternativa de litigios en materia de consumo, y el Reglamento UE/524/2013, de 21 de mayo, sobre
resolucién de litigios en linea en materia de consumo.

4 Recordemos que ADR se suele traducir, en castellano, como Resolucion Alternativa de Disputas.
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especifico previsto en las normas catalanas para la gestion de los conflictos
hipotecarios. De la lectura de los distintos preceptos que lo regulan se pueden
apreciar algunas particularidades significativas en relacién con los principios basicos
que identifican la mediacién como tal proceso, como son la voluntariedad, de un lado,
y la imparcialidad y neutralidad del mediador, del otro (apartado 3). Vamos a poner
de manifiesto, de una parte, la existencia de una mediacién preceptiva en el Cédigo
de Consumo de Catalufia antes de interponer la demanda de ejecucidon por impago
de cuota del préstamo cuyo cumplimiento se garantiza con un inmueble que es la
vivienda habitual del consumidor prestatario y, de otro, de la actuacién de la persona
mediadora que impone una solucidn, en los términos previstos en la legislacion
promulgada a tal efecto.

2. La institucionalizacién normativa de la mediacidon hipotecaria en Cataluifa

Para una mayor comprensiéon de cual es la situacion actual, es importante conocer el
contexto en el que se ha desarrollado la regulacién de la mediacién en el ambito del
consumo, en general, y en un sector especifico, como es el hipotecario, en particular
en Catalufia. Y ello es asi en atencién a que el contrato de préstamo o crédito con
garantia hipotecaria para la adquisicion de la vivienda habitual es un producto
financiero que se sitda en el marco de las denominadas relaciones de consumo entre
un consumidor (el comprador de la vivienda, prestatario; también un avalador) y un
empresario (entidad financiera, prestamista), por tanto, sujeto a las normas juridicas
especializadas del derecho de consumo (Barral Vifals 2012, p. 473).

Hay que indicar que la mediacién institucionalizada, prevista en un sistema publico
de servicios de mediacion en consumo, coexiste con la denominada mediacion
privada, llevada a cabo dentro del marco de las asociaciones de consumidores u
organizaciones de personas consumidoras, entidades sin finalidad de lucro dedicadas
a la representacion y defensa de los derechos de los consumidores y usuarios y, en
estas tareas, les proporciona representatividad en ciertos organismos publicos (art.
23 del 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 Usuarios
y otras leyes complementarias). Por su parte, el Cédigo de Consumo de Catalufia
también las entidades que pueden tener la consideracién de organizaciones de
personas consumidoras (art. 127-2 CConsum) a las que atribuye, entre otras
funciones, “la gestion de los conflictos en materia de consumo, especialmente por
medio de la mediacién” (art. 127-4 CConsum). La calidad de las entidades de
resolucion alternativa de litigios en materia de consumo vendra determinada por el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 7/2017, de 2 de noviembre.

En este apartado 2, el objetivo es ofrecer la génesis de las normas principales que
han institucionalizado juridicamente este procedimiento de mediacion en este ambito
especifico que es el derecho de consumo® y que seran objeto de estudio.

Para ello, vamos a mostrar, en primer lugar, el panorama general de la normativa
basica promulgada por la Unién Europea, baluarte de la defensa de los intereses de
los consumidores y usuarios, con el consabido reflejo de las mismas en las normas
en Espafia. En un segundo epigrafe, se mencionara la regulacion del procedimiento
de resolucion alternativa de litigios en materia de consumo, esto es, el sistema
arbitral de consumo estatal, de conformidad con el Real Decreto 231/2008 y en un
tercer apartado, se concretan las leyes dictadas por el Parlamento catalan sobre la
mediacion en conflictos derivados por el impago de las cuotas de los préstamos
hipotecarios y por sobreendeudamiento que afectan a la vivienda habitual.

5 La mediacion en consumo es una categoria legal puesto que se da cuando un consumidor tiene un
conflicto en relacidon con una empresa o un profesional, como relacion de consumo, definida y regulada
por un marco normativo especifico. El analisis de la mediacién en consumo parte de este hecho ya que
s6lo aquellos conflictos que puedan ser calificados como relaciones de consumo podran acudir al
mecanismo de la mediacién en consumo (Barral y Suquet 2010, p. 307, Orozco Pardo 2016, p. 671).
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2.1. La normativa general de la Unidn Europea en el ambito general del consumo
y de las ADR

La Unién Europea siempre se ha mostrado predispuesta a establecer y desarrollar
sistemas extrajudiciales de resolucién de conflictos en el &mbito de consumo. En este
sentido, y de un tiempo a esta parte, viene incluyendo en cada uno de sus distintos
actos juridicos en materia de consumidores un articulo con el propésito de velar,
promover y fomentar el uso de los mecanismos de resolucion extrajudicial de litigios
en el ambito del derecho de los consumidores. Sirvan como muestra los articulos 20
y 21 de la Directiva 2002/21/CE, de 7 de marzo de 2002, de los servicios de
comunicaciones electronicas; los articulos 17 y 19 de la Directiva 2000/31/CE, de 8
de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacién, en particular el comercio electréonico en el mercado
interior; art. 14 de la Directiva 2002/65/CE, de 23 de septiembre de 2002, relativa a
la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores; art. 11 de la Directiva 2002/92/CE, de 9 de diciembre de 2002 sobre
la mediacion en los seguros; art 53 de la Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril de
2004 sobre el mercado de instrumentos financieros; el art. 24 de la Directiva
2008/48/CE, de 23 de abril de 2008, sobre crédito al consumo; el art. 14. 2 de la
Directiva 2008/122/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 14 de enero de
2009, relativa a la protecciéon de los consumidores con respecto a determinados
aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico,
de admision de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de
intercambio; el apartado f) de punto 1 del Anexo (medidas de proteccién del
consumidor) de la Directiva 2009/72/CE, de 13 de julio de 2009, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad. Entre estos sistemas se halla,
sin duda, la mediacion.

La justificacion de esta proliferacion de normas hay que encontrarla en el fundamento
de los procedimientos de resolucidon alternativa de conflictos: junto al procedimiento
judicial estos mecanismos, también, son medios de acceso a la justicia. Ante los
obstaculos de los consumidores en obtener una reparacion de los dafios sufridos a
raiz de la compra o del uso de productos defectuosos o0 como consecuencia de
servicios insuficientes (Resolucion del Parlamento Europeo de 13 de marzo de 1987,
reiterada por el Consejo de Europa, en su Resolucién de 25 de junio de 1987 sobre
acceso de los consumidores a la justicia)® se reconoce el derecho de acceso a la
justicia de los consumidores con los medios o procedimientos “adecuados”, que sean
rapidos, eficaces y poco onerosos, con los que atender estas reclamaciones, en
general, de escasa o pequefia cuantia y, en las Ultimas décadas, respecto de bienes
y servicios adquiridos en linea o en otros paises de la Union Europea, lo que significa
que los juzgados y tribunales no son una opcidén 6ptima para formular estas
reclamaciones.

En este escenario y para evitar que los consumidores renunciasen a reclamar sus
derechos por la ineficiente via judicial, se buscaron otras vias de reclamacion, al
margen de los juzgados y tribunales. Desde los primeros trabajos, con el Libro Verde
de la Comision, de 16 de noviembre de 1993, sobre el acceso de los consumidores a
la justicia y solucién de litigios en materia de consumo en el mercado Unico, esta
voluntad incidié en la normativa promulgada por la Union Europea hasta la actual
Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013
por la que se modifica el Reglamento (CE) n® 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE
(en adelante, Directiva ADR 2013/11/UE)” y el Reglamento (UE) n°® 524/2013, del

6 La Resolucién de Consejo de 25 de junio de 1987 fue fruto de la Comunicacién 84/692 emitida por la
Comision que afirmé que “el objetivo global sigue estando claro: garantizar que, en toda la comunidad,
los consumidores puedan obtener un nivel de reparacién idéntico en su conjunto”. Sobre acceso de los
consumidores a la justicia y solucién de litigios en materia de consumo en el mercado unico, el Libro Verde,
16 de noviembre de 1993, nim. COM (93) 576 final. p. 9 (en adelante, Libro Verde de Consumo).

7 La Directiva 2013/11/UE es de aplicacion a los servicios financieros. Asi de taxativos se mostraron
algunos consejeros del Consejo Econémico y Social en el voto particular que emitieron del Dictamen
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Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2013 por la que se modifica el
Reglamento (CE) n® 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE (en adelante, Reglamento
ODR de consumo),® actos legislativos por medio de los cuales se reviste de caracter
imperativo a los principios rectores de los procedimientos ADR/ODR,
respectivamente, en materia de consumo en la UE.

Un aflo mas tarde, se aprueba la Directiva 2014/17/UE, acto legislativo que, aunque
tiene como objetivo orientar a los jueces para que puedan decidir las controversias
relativas a los contratos de créditos garantizados con bienes de uso residencial, en
su articulo 39 pretende también fomentar el recurso a los procedimientos alternativos
a la via judicial de solucién de las controversias que puedan surgir en estos contratos
de créditos hipotecarios.

Hasta aqui hemos relatado la institucionalizacion normativa de la mediacién en el
ambito del consumo en general y en el contexto hipotecario, en concreto, por parte
de la Unién Europea. Veamos coOmo se ha llevado a cabo en el ordenamiento juridico
estatal y catalan.

2.2. La regulacion estatal de los ADR en materia de créditos hipotecarios: el
Sistema Arbitral de Consumo

El Proyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, de 14 de
noviembre de 2017, prevé dos vias de resoluciéon de los conflictos que puedan surgir
respecto de los créditos hipotecarios del ambito de la Ley: de un lado, un
procedimiento que se inicia de mutuo acuerdo o por adhesion al Sistema Arbitral de
Consumo u otros sistemas ADR similares que figuren en la lista que publica la
Comision Europea y que cumplan los requisitos establecidos en la Ley 7/2017;° de
otro lado, un mecanismo que comienza a instancia del prestatario, por tanto,
unilateral, de proteccidon de los clientes de servicios financieros.

De todos ellos, nos vamos a ocupar de los procedimientos ya vigentes en los que la
mediacion se prevé como proceso de resoluciéon de estos concretos litigios. Este
primer mecanismo que se propone para gestionar los conflictos de consumo con
entidades financieras, el Sistema Arbitral de Consumo, ya existe; no es un
procedimiento creado a raiz de esta Directiva 2014/17/UE. El Sistema Arbitral de
Consumo es el arbitraje institucional de resoluciéon extrajudicial, de caréacter
vinculante y ejecutivo para ambas partes, de los conflictos surgidos entre los
consumidores o usuarios y las empresas o profesionales en relacién a los derechos
legal o contractualmente reconocidos al consumidor (art. 1.2 RD 231/2008, de 15 de
febrero).

Los organos encargados de la administracion de este arbitraje institucional son las
Juntas Arbitrales de Consumo (nacional, de ambito autonémico, provincial,
mancomunidad y municipal), de caracter permanente y dependientes de la
Administracion Padblica, que han sido acreditadas por la Unién Europea puesto que
cumplen con los principios de independencia, transparencia, contradiccion, eficacia,
legalidad, libertad y representacion, aplicables a los 6rganos responsables de la

5/2015 aprobado en la Sesion extraordinaria del Pleno de 5 de mayo de 2015. Véase la p. 19. Estos
consejeros estan en desacuerdo con que la disposicidon adicional cuarta del Anteproyecto de Ley ADR se
establezca que para el sector financiero solo serd acreditada una Unica entidad “que habra de ser
constituida por Ley”.

8 Por medio del Reglamento se establece la creacion de una plataforma gratuita de resolucion de litigios
en linea (en adelante, plataforma RLL). Esta plataforma adopta la forma de un sitio web interactivo y
multilinglie y ofrece a los consumidores y a los comerciantes una ventanilla Gnica para la resolucion
extrajudicial ODR mediante entidades de resolucion alternativa que estan vinculadas a dicha plataforma.
La plataforma realiza la labor de auxiliar la reclamacion a la entidad competente (Barral Vifals 2014, p.
404). En el Reglamento se establece que para que la plataforma RLL funcione se requiere primero contar
con entidades de resolucion alternativa que cumplan con los requisitos de calidad establecidos en la
Directiva ADR. Con excepcidn de algunas de sus disposiciones, el Reglamento es aplicable desde el 9 de
enero de 2016.

® Sobre una primera valoracion del Anteproyecto de esta ley, véase Anderson 2016, p. 63.
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resolucion extrajudicial de litigios en materia de consumo que proponen 0 imponen
una soluciéon, previstos, en su dia, en la Recomendacion 98/257/CE v,
normativamente, en la Directiva 2013/17/UE, pendiente de transposicion.

Este sistema se caracteriza, en primer lugar, por su unidireccionalidad y por unos
principios especificos. Es unidireccional pues solo los consumidores y usuarios estan
legitimados para instar el inicio del arbitraje de consumos (art. 57.1 TR Ley 1/2007),
aunque el empresario o profesional puede reconvenir en el seno del procedimiento
arbitral (art. 41.1 RD 231/2008). Los principios especificos son el de audiencia,
contradiccion, igualdad de las partes y gratuidad (salvo el coste, en determinados
casos, del peritaje a instancia de una o de ambas partes),1° segun dispone el articulo
41 RD 231/2008, configurandose como un sistema ventajoso por su rapidez (en los
plazos para dictar laudo y en su posible resoluciéon por medios electrénicos). Ademas,
debe cumplir con los principios establecidos en la Ley 7/2017, de 2 de noviembre.

Este sistema de resolucién de controversias derivadas de relaciones de consumo
(Marin Lépez 2008, p. 5), que atiende las reclamaciones de cualquier cuantia,* tiene
escasa implantaciéon (Blanco Garcia 2015a, p. 97) en el sector financiero.'? Algunas
asociaciones de consumidores y usuarios de entidades bancarias proponen algunas
medidas encaminadas a que estas empresas financieras se vayan incorporando a
este sistema.!®

Y es que el acceso a este sistema arbitral es voluntario (exposicion de motivos,
parrafo 8, RD 231/2008) a través del convenio arbitral, que se alcanza por dos vias:

a) el mutuo acuerdo de las dos partes, manifestado en una clausula contractual de
sumisiéon al arbitraje de consumo o en un convenio aparte, para el caso de que
surjan controversias entre ellas o también en caso de no existir dicha clausula
contractual o convenio separado, el consumidor presenta la solicitud de arbitraje
de consumo y el empresario la acepta (art. 24.4 y 37.3.b) del RD 231/2008).%**

b) la oferta unilateral de adhesiéon al sistema arbitral de consumo que realiza el
empresario o profesional (art. 25.1.1 RD 231/2008) [Marin Lépez 2008, p. 10] que
valida formalmente como convenio cuando el consumidor presenta su solicitud
siempre que coincida con el ambito de la oferta.

Por consiguiente, en el ambito particular del crédito hipotecario, las entidades
financieras tienen la opcion de adherirse o no al sistema o, en caso de no estar
adheridas, igualmente tienen la facultad de aceptar o no la iniciativa de un
consumidor de gestionar la resolucién de un determinado conflicto a través de este
sistema.

En este aspecto, nos cuestionamos hasta qué punto esta voluntariedad que
caracteriza el sistema arbitral de consumo regulado en el RD 231/2008 espafiol esta
incumpliendo el mandato de la Directiva 2014/17/UE sobre créditos hipotecarios en
la cual se puede leer que “los Estados miembros deben garantizar que la participacién
de prestamistas e intermediarios de crédito en este tipo de procedimientos de

10 Acerca de la gratuidad del arbitraje de consumo y de los costes de algunas pruebas de las partes, véase
Marin Lépez 2008.

11 Ambito objetivo del RD 231/2008: son susceptibles de arbitraje de consumo los conflictos que versen
“sobre materias de libre disposicion de las partes conforme a derecho” (art. 2.1 RD 231/2008; art. 2.1
Ley de Arbitraje), salvo aquellos que versan sobre intoxicacion, lesion, muerte o existen indicios racionales
de delito (art. 57.1 TR Ley 1/2007) y la responsabilidad civil por dafios y perjuicios directamente derivados
de estos hechos (art. 2.2 TRD 231/2008) [Marin Lépez 2008].

12 En palabras de ADICAE, la adhesion de los bancos al sistema es practicamente “nula”. Véase en ADICAE
s.f.

13 ADICAE propone tres medidas: una incorporacion progresiva de las entidades financieras, con una
adhesion limitada por las materias y cuantias, para ir aumentandolas gradualmente a medida que estas
fueran confiando en el sistema arbitral de consumo; el establecimiento de fuertes incentivos fiscales para
las entidades que se adhieran a él y, en tercer lugar, que el procedimiento previsto en el RD 231/2008
sea también bidireccional, esto es, que también pudiera ser iniciado por el empresario.

14 Téngase en cuenta, ademas, lo establecido en el articulo 15 de la Ley 7/2017 sobre la eficacia de los
pactos previos entre consumidor y empresario.
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resolucion alternativa de litigios no sea facultativa”. Lo que ocurre es que no lo prevé
una norma sino que se incluye en un considerando (el 77) cuya finalidad es motivar
de modo conciso las disposiciones esenciales de la parte dispositiva sin reproducir ni
parafrasear su texto, sin incluir disposiciones de caracter normativo, destinados, eso
si, a la buena comprension de la parte dispositiva, o para el control de la legalidad
como recordatorio del contenido esencial de otras disposiciones distintas de la base
juridica (Servicio Juridico de la Union Europea 2013), aunque pueden enunciarse
algunas normas basicas de la motivacion (Servicio Juridico de la Unién Europea 2013,
p. 31). Tal vez, esta obligatoriedad se consiga con la creacion de una Unica entidad,
acreditada por la autoridad competente en los términos establecidos en los articulos
26 y siguientes de la Ley 7/2017, mediante una ley que, ademas, obligara a las
entidades financieras a participar en los procedimientos en dicha entidad de
resoluciéon alternativa de litigios para este ambito estratégico'® de actividad, de
conformidad con lo establecido en su Disposicién Adicional Primera.

A la voluntariedad de la adhesién o no a este procedimiento previsto en el sistema
arbitral de consumo por parte de los consumidores y las entidades financieras, hay
que resaltar, ademas, la voluntariedad de acudir a una fase previa antes de que el
arbitro dicte su laudo, que es la mediacién, como asi se desprende de la rubrica del
art. 38 RD 231/2008 y de los articulos 37.3'® y 49.1.1'7 de la misma norma.

La mediacion de consumo en este sistema arbitral (Blanco Carrasco 2009, p. 143) se
rige por la legislacion sobre la materia que resulte de aplicacion (art. 38.2 RD
231/2008), que sera la autonémica, en congruencia con la competencia plena de las
Comunidades Auténomas para regular la mediacién en consumo?® y atribuir la funcién
de mediador a algun 6érgano administrativo (Marin Lopez 2008, p. 20). Seguidamente
analizaremos el procedimiento especifico de mediacién. Antes, queremos poner de
manifiesto que, ademas de este procedimiento institucionalizado de gestionar los
conflictos a través del Sistema Arbitral de Consumo, también existe la posibilidad de
acudir a procesos de mediacién, privados (Garcia Montoro 2015, p. 16), llevados a
cabo por asociaciones de mediacion. Y esta posibilidad ha quedado reforzada, en el
ambito estatal, con la citada Ley 7/2017 que ha suprimido el apartado d) del articulo
2.2 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediaciéon en asuntos civiles y mercantiles
(en adelante, LMACM), que excluia de su aplicacion la mediacion en materia de
consumo. Con esta eliminaciéon, la mediaciéon de consumo puede tener lugar en el
marco de la regulacion institucionalizada del Sistema arbitral de consumo del RD
231/2008, por un lado, y las normas de la LMACM, por otro lado.

2.3. La regulacion catalana: el Cédigo de consumo y la legislacion especifica en
el contexto hipotecario

La institucionalizaciéon de la mediacion en consumo en Catalufia proviene, en gran
medida, del proceso que ha seguido este procedimiento en el acervo comunitario y
el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral
de Consumo mencionado, que prevé la mediacion como una fase del procedimiento
arbitral.

15 “ADR is mandatory in certain sectors where there is a high risk of consumer detriment or complex
disputes, with a single public body operating as an ombudsman in some of these sectors (e.g. financial
services, legal services), and several private ADR bodies operating in others (e.g. telecommunications and
estate agents). In this latter category, businesses have to refer unresolved complaints to an ADR provider,
but they have a choice of which ADR provider they sign up to use.” Asi reza el informe sobre las ADR y
ODR en consumo de Gran Bretafa, del Department for Business Innovation & Skills (2014), punto 7, pp.
15y 16.

16 Este articulo 37.1 RD 231/2008 dispone que en la resolucién que acuerde el inicio del arbitraje conste
de forma expresa la invitacion a las partes a alcanzar un acuerdo a través de la mediacion, de lo cual se
deduce que esta podra tener lugar, si es el caso, una vez el procedimiento arbitral ha comenzado.

17 El articulo 49.1.1 RD 231/2008 obliga a suspender el computo del plazo para dictar el laudo si se intenta
la mediacion previa.

8 Competencia reconocida en la Exposicién de Motivos del RD 231/2008.

Onfati Socio-legal Series, v. 9, n. 4 (2019), 445-476

ISSN: 2079-5971 453



Isabel Viola Demestre La mediacion en la gestion del impago...

De acuerdo con la competencia legislativa de Cataluiia, anteriormente mencionada,*®
se promulga la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo de Catalufia, que
da cumplimiento a algunas de las Directivas de la Unién Europea en esta materia
(Preambulo de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo de Catalufa),
en cuyo titulo Ill se establece la regulacion de los métodos extrajudiciales de
resolucion de conflictos entre los cuales se halla la mediacién y que el Decreto
98/2014 desarrolla.

A continuacion nos vamos a ocupar de la institucionalizacién que reglamenta este
procedimiento extrajudicial de gestidon de conflictos en un sector especifico, como es
el hipotecario, relativo, particularmente, a las controversias generadas por el impago
de las cuotas del préstamo que, en caso de culminar el procedimiento de ejecucion
hipotecaria, puede suponer la pérdida de la vivienda habitual al prestatario
hipotecario o fiador.

2.4. La regulaciéon de la mediacion en el &mbito hipotecario en Catalufia

Una de las respuestas a la crisis econdmica y financiera que comenzé en 2007 y que
afectd en Espafia?® a ciudadanos que no podian cumplir con su deuda hipotecaria fue
el recurrir a servicios de mediacién (Ceballos 2013, p. 23). Su principal objetivo:
proporcionar ayuda al propietario de una vivienda que se encontraba en una
situacion, principalmente,?! de sobreendeudamiento que corria el riesgo de perderla
en un proceso de ejecucion.??

El gobierno catalan fue pionero entre estas iniciativas publicas, por medio de
Ofideute,?® que depende de la Agencia de la Vivienda de Catalufia, ofreciendo un
servicio de mediacién en el ambito hipotecario. En esta misma linea, podemos
encontrar el Servicio de Mediacion Hipotecaria del Gobierno Vasco, que la incluye
entre sus servicios de justicia.?* También se emprendieron iniciativas en el &mbito
privado, como Caritas Diocesana de Barcelona.?®

La profesion legal no podia ignorar este problema y, a partir de su sensibilidad social,
se puso en marcha, en enero de 2012, la primera Oficina de Intermediacion
Hipotecaria, en Terrassa, ciudad préxima a Barcelona que tenia, por aquel entonces,
una poblacion de 214.000. El servicio fue el resultado de un acuerdo entre el
Ayuntamiento de la ciudad y el llustre Colegio de Abogados de Terrassa.?® Después

19 Las comunidades auténomas han promulgado normas reguladoras del &mbito del consumo. Pueden
consultarse en el sitio web de la Agencia espafiola de consumo, seguridad alimentaria y nutricion
(http://www.aecosan.msssi.gob.es).

20 Esta situacion de crisis afect6 a distintos paises del mundo de forma dispar. En los Estados Unidos de
Ameérica, se promovio de manera relevante la creacion de programas de mediacion hipotecaria (foreclosure
mediation), precisamente, con el objetivo de crear y llevar a cabo una campafa de concienciacion publica
para alentar a los prestatarios a ponerse en contacto con su prestamista si se enfrentan a renegociacion
o0 si tienen problemas para realizar el pago de su deuda. Distintos Estados instituyeron sus propios
programas de mediacion, publicitados en la National Consumers Law Center
(https://www.nclc.org/issues/foreclosure-mediation-programs-by-state.html). Como ejemplo, véase la
experiencia del estado de Ohio en Hagerott 2012, pp. 900 a 902.

21 En un namero inferior, la crisis también sacudié a los avalistas que habian hipotecado su propio
patrimonio para garantizar deuda ajena, en un porcentaje elevado de casos, de los hijos o familiares.

22 Las estadisticas sobre ejecuciones hipotecarias, véase Rodriguez Lépez 2014, pp. 106-110.

23 Ofideute es el nombre del organismo que atiende los ciudadanos que se hallan en una situacién de
sobreendeudamiento al que les ofrece la mediacién como procedimiento para poder encontrar opciones al
impago de su deuda. Para mas informacion, véase la siguiente web:
http://www.agenciahabitatge.cat/wps/portal?WCM_GLOBAL_CONTEXT=ca/ahc/web/serveis/ciutada/ofid

eute.

24 Acerca del Servicio de Mediacion del Pais Vasco, véase la web http://www.justizia.net/mediacion-
hipotecaria.

25 para mas informacién sobre el Servicio de mediacion hipotecaria de Caritas Diocesana, véase
https://caritas.barcelona/es/sin-hogar-y-vivienda/servicio-de-mediacion-en-vivienda/.

26 Sobre este servicio en Terrassa, véase https://aoberta.terrassa.cat/oficines/infoEntitat.jsp?id=17757.
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esta primera oficina municipal, otras administraciones autonémicas?’ y locales
abrieron los servicios de mediacion, algunas de ellas por el despliegue de la
Diputacion Provincial.?® En estas oficinas abogados ofrecen pro bono, informacion,
asesoramiento y apoyo a las personas que estan luchando para cumplir con los pagos
de la hipoteca y estan en riesgo de perder su casa. El proceso facilita la comunicacion
entre el deudor y el prestamista para encontrar una solucién antes o incluso durante
el proceso de ejecuciéon hipotecaria.?®

En general, el objetivo principal de estos servicios publicos y también privados es
preparar una propuesta a medida de las necesidades especificas de la unidad familiar,
que debe cumplir unos requisitos objetivos y subjetivos especificos, y lo presentara
a la institucion financiera. Todos son ejemplos de intervencioén institucional, donde
los diferentes niveles de la administraciéon publica (local, el ayuntamiento de la ciudad
y los gobiernos autonémicos) han actuado en el orden publico econémico soélo para
ofrecer a la parte mas débil (el propietario, el prestatario) de una solucién negociada
con la otra (el prestamista, la entidad financiera). También desde el sector privado
(asociaciones de consumidores) se han desarrollado experiencias de mediacién con
el mismo propdsito.

La Unidn Europea también se mostré sensible ante esta situacion de eventual pérdida
de la vivienda en ejecucion de un proceso iniciado como consecuencia del
incumplimiento de la deuda. En el documento de trabajo de la Comision, del 31 de
marzo de 2011, titulado National measures and practices to avoid foreclosures
procedures for residential mortgage loans. Accompanying document to the Proposal
for a Directive of the European Parliament and of the Council on credit agreements
relating to residential property se recogen las medidas que los estados miembros de
la Unidn Europea adoptaron a nivel nacional, entre abril de 2009 y septiembre de
2010, para hacer frente a los impagos de las cuotas de los préstamos hipotecarios
(Lauroba 2012, p. 127). Este documento, como su titulo indica, acomparfiaba la
propuesta de Directiva sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial que constituye la Directiva
2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014.3°

A los efectos de la resolucidén extrajudicial de conflictos, esta Directiva 2014/17/UE
es relevante por dos previsiones legislativas. La primera, por cuanto que propone a
los Estados miembros que adopten medidas para alentar a los prestamistas a
mostrarse razonablemente tolerantes3' antes de iniciar un procedimiento de
ejecucion (art. 28 Directiva 2014/17/UE). Intentar alcanzar un acuerdo con el
prestatario, a través del procedimiento de mediacion, por ejemplo, seria una medida
que trataria de evitar el inicio del procedimiento judicial que puede terminar con la
pérdida de la vivienda del titular de la garantia. La segunda, porque se insta a los
Estados miembros para que velen por el establecimiento de procedimientos
adecuados y efectivos de reclamacion y recurso para la resolucion extrajudicial de
los litigios de los consumidores con prestamistas, intermediarios de crédito y
representantes designados en relacidn con contratos de crédito, valiéndose, si
procede, de organismos ya existentes (art. 38 Directiva 2014/17/UE).

27 Es el caso de Aragon, que también ofrece un programa de mediacién hipotecaria:
http://www.aragon.es/DepartamentosOrganismosPublicos/Departamentos/VertebracionTerritorioMovilid
adVivienda/AreasTematicas/ViviendaRehabilitacion/ci.04 Programa_-Mediaci%C3%B3n_-
Hipotecaria.detalleDepartamento.

% A titulo de ejemplo, el Servicio de la localidad de Santa Perpetua de Mogoda, presentado en mayo de
2017, en el marco del despliegue que viene realizando la Diputaciéon de Barcelona (Viladomat 2017).

2% El importante papel de los abogados se puede ver en la pagina web Consejo General de la Abogacia
esparfiola donde el deudor con problemas de pago hipotecario puede encontrar una Oficina de Mediacién
de Ejecuciones Hipotecarias en diferentes ciudades de Espafa. Informacién disponible en
http://www.abogacia.es/2012/06/21/oficina-de-intermediacion-hipotecaria/.

30 Sobre los servicios de mediacién para gestionar la situacién de sobreendeudamiento del consumidor en
distintos paises de la Unién Europea, véase Tamayo Haya 2010, p. 248, p. 254 y siguientes.

31 La cursiva es nuestra. Sin duda, se trata de una expresién que merece un andlisis particular sobre qué
medidas pueden adoptar los acreedores hipotecarios que se ajusten a la finalidad de la Directiva.
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El legislador catalan da cumplimiento al mandato de la Directiva 2014/17/UE al
establecer un procedimiento de gestion de conflictos que persigue esta finalidad
(Nasarre y Simén 2015). Se incluye la mediacién en la modificacion del Cédigo de
Consumo introducida por la Ley 20/2014. 32 Y lo hace en dos sentidos: de un lado,
se establece que las administraciones publicas catalanas garanticen que, en los casos
de ejecucidon hipotecaria de la vivienda habitual como consecuencia del
incumplimiento del deudor, pueda llevarse a cabo un procedimiento de mediacion
destinado a la resolucion extrajudicial de conflictos previo a cualquier otro
procedimiento judicial o a la intervencién notarial con la finalidad de buscar “acuerdos
entre las partes que hagan viable que la persona consumidora conserve la propiedad
de la vivienda o, subsidiariamente, la posibilidad de mantener su uso y disfrute”. De
otro lado, ha establecido una mediacién preceptiva: las partes en conflicto, antes de
interponer cualquier reclamacion administrativa o demanda judicial, deben acudir a
la mediacién o pueden acordar someterse al arbitraje. Si transcurridos tres meses a
contar de la notificacion del acuerdo de inicio de la mediacion no se ha alcanzado un
acuerdo satisfactorio, cualquiera de las partes puede acudir a la reclamacion
administrativa o a la demanda judicial. Se trata, pues, de un proceso obligatorio
previo, a instancias Unicamente del prestatario consumidor,® que no tuvo su
correspondiente incorporacion en la LEC (Pérez Daudi 2015, p. 5).

La Ley 20/2014 viene a respaldar las practicas de mediacién que se estaban llevando
a cabo por diferentes agentes (la administracion publica, las asociaciones de
consumidores o los colegios profesionales, etc.) para renegociar los préstamos o
créditos hipotecarios con las entidades financieras (Barral Vifials 2015, p. 3).

El legislador catalan también recurre a la mediacion como mecanismo extrajudicial
de resolucion de situaciones de sobreendeudamiento derivado de relaciones de
consumo. En primera instancia, regula este procedimiento en la Ley 24/2015 (art. 2;
disposicion final quinta)3* y, a raiz del recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra ella que ha significado la suspensién de la aplicacién de varios de sus articulos,
también la prevé en la Ley 4/2016 [art. 3. a); art. 8, apartados a), c) i d); art. 9;
arts. 10 a 14; art.17; disposicion adicional segunda; disposicion final primera,
apartado 1; disposicion final tercera, apartado 3] que, como ya hemos anunciado,
también ha sido objeto de un recurso de inconstitucionalidad contra los articulos 8,
apartado e), 10.1, 14.8, 15, 16, 17, disposicion final tercera, apartado 3, y
disposicion final sexta de la citada Ley, que fue admitido a tramite por el Pleno del
Tribunal en su providencia de 17 de octubre de 2017 y con la suspension de su
vigencia.

Ambas normas, la Ley 20/2014, que madifica el Cédigo de consumo introduciendo la
mediacion obligatoria (art. 132-4.3) y la Ley 4/2016, que prevé este procedimiento
en casos de sobreendeudamiento, constituyen un ejemplo de institucionalizacion

32 E|l parrafo tercero del preAmbulo de esta Ley de modificacién del Codigo de consumo catalan es clara:
“La presente ley sigue las orientaciones marcadas por varios proyectos comunitarios sobre esta materia,
como por ejemplo la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero, sobre
los contratos de crédito para los consumidores relativos a los bienes inmuebles de uso residencial”.

% Esta mediacion se desarrolla conforme al Decreto 98/2014, de 8 de julio, sobre el procedimiento de
mediacion en las relaciones de consumo. Dispone el art. 1: “Tiene por objeto la regulacion del
procedimiento de mediacién previsto en el capitulo 11 del Titulo 111, libro I, de la Ley 22/2010, del Cddigo
de Consumo de Catalunya, en el desarrollo de la previsién contenida a la disposicién final segunda de la
mencionada Ley”. Segln esta norma, la legitimaciéon activa la tiene el prestatario consumidor con una
vivienda habitual que pueda se afectado por un proceso de ejecucion hipotecaria, de tal modo que si no
insta esta mediacién, la demanda relativa al proceso de ejecucion hipotecaria no podra ser admitida a
tramite (v. Pérez Daudi 2015, p. 4).

3 Con esta disposicion final quinta se afiade un apartado, el 4, al articulo 132-4 de la Ley 22/2010, de 20
de julio, del Cédigo de consumo de Catalufia, por el cual se dispone que “en situaciones de
sobreendeudamiento derivado de relaciones de consumo, la mediacién corresponde a las comisiones de
sobreendeudamiento, reguladas por su legislacion especifica. Si las comisiones de sobreendeudamiento
no alcanzan un acuerdo entre el consumidor y los acreedores, queda abierta la correspondiente via judicial
para hacer efectivo lo dispuesto por este cddigo y la legislacion complementaria.”
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juridica,®® en este caso, de este mecanismo extrajudicial, por razén del ambito
especifico en el que este se desarrolla, que nacié de entidades, principalmente,
publicas y privadas para dar respuesta a una necesidad especifica y concreta:
favorecer la renegociacion del préstamo o crédito hipotecario para evitar la pérdida
de la vivienda a raiz del impago de la cuota.

De la primera regulacién de la mediacion de conflictos de consumo en materia de
crédito o préstamo hipotecario en el Codigo de Consumo (art. 132-4.3)
destacabamos la preceptividad de este procedimiento de mediacion. De estas dos
leyes, la 24/2015, y la 4/2016, ambas pendientes del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra determinados articulos de cada una de ellas, destacamos el
particular procedimiento de mediacion que se regula a cargo de las Comisiones,
denominadas de Sobreendeudamiento en la Ley 24/2015 (art. 2.2.) y de Vivienda y
Asistencia para Situaciones de Emergencia Social, conocidas con el acrénimo
CHASES,®¢ en la Ley 4/2016 (art. 5y ss).

Una Comision de caracteristicas similares se regulaba en la Ley francesa n® 89-1010,
de 31 de diciembre de 1989, sobre la prevencion y resolucion de las dificultades
relacionadas con el sobreendeudamiento de personas y familias, derogada por el
Cdédigo de Consumo francés, que la regula en el articulo L712-1 y siguientes de dicho
cuerpo legal aunque, para alcanzar una soluciéon consensuada entre el deudor y los
acreedores, la legislacion francesa menciona a la conciliaciéon (“la commission
s'efforce de concilier les parties en vue de I'élaboration d'un plan conventionnel de
redressement approuvé par le débiteur et ses principaux créanciers”, articulo L732-
1 Cédigo de Consumo francés).37 38

Para una mejor comprension, es conveniente decir que, en Catalufia, la CHASES tiene
por objeto coordinar la actuacién de las administraciones publicas de Catalufia en el
establecimiento de mecanismos de solucién de conflictos y la aplicaciéon de las
medidas de accion protectora establecidas por la presente ley, con la participacion
de entidades sin animo de lucro representativas de intereses afectados.

Dicha Comisién de Vivienda y Asistencia para Situaciones de Emergencia Social se
estructura en secciones territoriales, cuya demarcacion se corresponde con los
ambitos territoriales de las delegaciones del Gobierno. Depende del departamento
competente en materia de vivienda. Pueden crearse secciones en otros ambitos

% Siguiendo la terminologia empleada por Sabatier y Mazmanian en 1979, la implementacion de los
servicios de mediacion hipotecaria en Catalufia responden a un proceso bottom-up, sabido es, de abajo
hacia arriba, al ser una actividad de la red local, considerando de forma simultanea actores publicos
(Ofideute, diputaciones provinciales y administracion local en colaboracién con los colegios de abogados)
y privados (asociaciones para la defensa de consumidores y usuarios, entre otros), siendo posteriormente
regulado (a partir de 2014, con la consabida modificacién del Cdédigo de consumo, y en otras normas,
como en el Decreto 75/2014, en cuyo articulo 72, se incorpora la labor del servicio de asesoramiento sobre
la deuda hipotecaria conocido con la denominacién de Ofideute tiene como finalidad dar apoyo y
asesoramiento a las familias con problemas de pago de los préstamos hipotecarios de sus viviendas
habituales y permanentes, con el fin de negociar una opcién que permita evitar la exclusién residencial).
Aunque también es cierto que la fuerte apuesta de la administracion publica catalana, en particular, por
la Agéncia de I’'Habitatge de Catalunya, organismo de la Generalitat de Catalunya, en dar solucién a este
problema hipotecario, podria interpretarse que se trata de una implantacion top-down. Esta
implementacién bottom-up suele tener mayor aceptacion: “No debe confiar en ninguna institucion para
hacer cambios. Los cambios tienen que venir de abajo hacia arriba, de la gente en un nivel mas micro. El
papel adecuado de los tribunales parece ser mas en hacer posible ese tipo de cambios, comprenderlos,
darles la bienvenida, darles espacio, animarlos, pero no intentar institucionalizarlos” (Alfini et al. 1994, p.
332).

36 El acronimo CHASES se corresponde con las iniciales de la denominacion en catalan de la Comision:
Comissié d’Habitatge i Assisténcia per a Situacions d’Emergéncia Social.

37 Este articulo L732-1 Codigo de consumo francés fue redactado seguln lo dispuesto en la Ley n°® 2016-
1691, de 9 de diciembre de 2016, relativa a la transparencia, a la lucha contra la corrupcién y la
modernizacion de la vida econémica.

38 Otros paises europeos también han adoptado medidas que tienen como objetivo favorecer un acuerdo
entre deudor y acreedor. Es el caso de Alemania, donde la Ley reguladora de la insolvencia
(Insolvenzordnung) fue modificada en 1999 para incorporar un procedimiento especifico de insolvencia
para consumidores. La seccién 305 y siguientes de la Insolvenzordnung de 5 de octubre de 1994 ofrece
las previsiones de los acuerdos extrajudiciales celebrados por el deudor y los acreedores.
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territoriales, mediante orden del consejero del departamento competente en materia
de vivienda, en funcién del volumen de trabajo u otras necesidades técnicas, para
mejorar su eficacia y eficiencia (art. 6 Ley 4/2016).

En los casos de consumidores que se encuentran en una situacion de
sobreendeudamiento derivada de una relacién de consumo o que estan en riesgo de
encontrarse en dicha situacion y excepto cuando existe un procedimiento judicial
concursal (art. 10.2 Ley 4/2016), la mediacion corresponde a estas comisiones de
sobreendeudamiento (art. 132-4.4 CConsum), el procedimiento juridico de la cual es
de tal singularidad que nos plantea si estamos 0 no ante una mediacién, de acuerdo
con los principios que la definen.

3. Los principios del proceso de mediacion de conflictos de consumo en
materia de crédito o préstamo hipotecario: sus particularidades

La mediacién en consumo en Catalufia, definida como un procedimiento que se
caracteriza por la intervencion de una tercera persona imparcial y experta, que tiene
como objeto ayudar a las partes y facilitar la obtencién por ellas mismas de un
acuerdo satisfactorio (art. 132-1 CConsum), se rige por los principios de
voluntariedad, imparcialidad, confidencialidad y universalidad (art. 132-2 CConsum).
En el mismo sentido, el Decreto 98/2014, que aborda el procedimiento de mediacién
institucional de consumo que lleven a cabo las entidades acreditadas®® en el territorio
de Cataluiia. Se trata, por tanto, de los naturales*® principios reconocidos en los
textos normativos internacionales.

Sin embargo, del andlisis del articulo 132-4 de este mismo cuerpo legal, cuyos
apartados 1, 2 y 3 fueron incorporados por la Ley 20/2014 que hemos estudiado
anteriormente, y su apartado 4, incluido por la Ley 24/2015 y de la Ley 4/2016 que
desarrolla el procedimiento de mediacién en casos de sobreendeudamiento, entre
ellos, por incumplimiento del deudor prestatario de la devolucién del préstamo con
garantia hipotecaria, se aprecian disposiciones que afectan, principalmente, a dos de
los principios definitorios de este procedimiento extrajudicial como son la
voluntariedad y la imparcialidad. Vamos a analizarlos a continuacién.

3.1. Principio de voluntariedad y mediacion previa obligatoria en el Cédigo de
Consumo

En Catalufia, la mediacion en consumo del Decreto 98/2014 se concibe como un
procedimiento voluntario (art. 2 Decreto 98/2014), al que las partes son libres de
acogerse asi como de desistir de él en cualquier momento (art. 132-2.2 CConsum;
art. 5 Decreto 98/2014; art. 11 Ley 4/2016, que remite a los dos anteriores).4*

3% Las entidades acreditadas son, a efectos del Decreto 98/2014, los Servicios publicos de consumo, las
organizaciones de personas consumidoras, las asociaciones y colegios profesionales, asi como las otras
entidades que reciban la acreditacidon con rango de ley. Esta consideracion de las entidades contrasta con
la concepcion de la Directiva 2013/11/UE que expresamente dispone que las entidades de resolucion
alternativa de conflictos pueden ser tanto publicas como privadas, siempre y cuando estas Ultimas tengan
financiacioén, recursos o web adecuadas (véase Vilalta 2014, p. 11).

40 El Decreto aflade dos mas: el principio de universalidad, seguin el cual la competencia de las entidades
acreditadas se extiende a cualquier asunto que afecte a las personas consumidoras, con las excepciones
establecidas en las leyes y el principio de territorialidad, por el que las entidades acreditadas deben
ajustarse a lo previsto en el Decreto siempre que los hechos se hayan producido en territorio de Catalufia
o cuando una de las partes tenga alli su domicilio, sin perjuicio de su aplicabilidad en el caso de conflictos
transfronterizos.

41 Haciendo uso de sus competencias en materia de defensa de consumidores y usuarios o en el area de
vivienda, son varias las Administraciones de Comunidades que han desarrollado experiencias de mediacion
hipotecaria voluntaria: el Servicio de Orientacion y Mediacion Hipotecaria y de la Vivienda de la Comunidad
Autonoma de la Region de Murcia (arts. 62-63 de la Ley murciana 6/2015, de 24 marzo, de la Vivienda);
el Servicio de Mediacion Hipotecaria de Navarra [art. 18.g) del Decreto Foral 128/2015, de 14 de agosto,
sobre la estructura organica del Departamento de Derechos Sociales]; o el Programa de Mediacién integral
en materia de ejecuciones hipotecarias del Instituto de la Vivienda del Gobierno de La Rioja.
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Sin embargo, en los casos de ejecucidn hipotecaria de la vivienda habitual, el
legislador catalan impone una mandatory mediation. Las partes en conflicto, antes
de interponer cualquier reclamacién administrativa o demanda judicial, deben acudir
a la mediacién o pueden acordar someterse al arbitraje (art. 132-4.3 CConsum).
Aunque nos hallamos ante un proceso ejecutivo, que pretende el cumplimiento
obligatorio y coercitivo que deriva de la existencia de un titulo ejecutivo, ello no
impide que las partes traten de resolver la situacion de impago de la deuda
hipotecaria recurriendo a un medio autocompositivo como es la mediacion (Quesada
Lépez 2017, p. 197) o hetercompositivo (arbitraje).*?

Una vez transcurrido el plazo de tres meses a contar de la notificacion del acuerdo
de inicio de la mediacioén sin haber alcanzado un acuerdo satisfactorio, cualquiera de
las partes puede acudir a la reclamacion administrativa o a la demanda judicial.
Estamos, pues, ante un ejemplo de “obligaciéon de mediar” (Ginebra y Tarabal 2013,
p. 5) que deriva inmediatamente de la ley.

Con este redactado, la mediacién deviene, por tanto, un requisito de procedibilidad.
La demanda de ejecucion debe acompafiarse de un documento acreditativo de que
la mediaciéon se ha intentado.*3 De no ser asi, la demanda judicial se inadmite.

No se trata de una cuestién baladi. La admision de la obligatoriedad de acudir a
mediacién, reconocida en la normativa europea (Directiva 2013/11)% ha sido
refrendada, recientemente, por el Tribunal de Justicia de la Uni6bn Europea,
precisamente, en el caso de un conflicto por impago de una cantidad adeudada a una
entidad financiera. Es la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante, TIUE) de 14 de junio de 2017.

En suma, la Union Europea admite que el procedimiento de mediacion sea
preceptivo,*® que sea un requisito de admisibilidad de las demandas judiciales (en
este sentido, v. Stroie 2017) en el ambito de consumo puesto que no impide el acceso
a la justicia,*® como asi lo habia manifestado el TJUE en otra resolucién respecto de
otra ADR, la conciliacibn en un conflicto de servicios de telecomunicaciones
electrénicas (STJUE de 18 de marzo de 2010, punto 67).4’

42 Considerando, por tanto, que la mediacién puede tener cabida en un procedimiento de titulo ejecutivo,
el hipotecario, también, se plantean no pocas cuestiones procesales que exceden el objeto de esta
investigacion y que se abordan con detalle en otros trabajos; véanse Sanchez Pos 2012, Ramos Méndez
2014, Quesada Lopez 2017, 204 y ss.

4% Y no se han alcanzado acuerdos, por lo que se recurre a la jurisdiccion para ejecutar la finca.

44 El articulo 1, segunda frase, de la Directiva 2013/11 establece explicitamente la posibilidad de que los
Estados miembros establezcan la obligatoriedad de la participacién en los procedimientos de resolucion
alternativa, siempre que su legislacion no impida a las partes ejercer su derecho de acceso al sistema
judicial. Ya anteriormente, la Directiva 2008/52/UE, en su Considerando 13, preveia que el Derecho
nacional pueda dar a los érganos jurisdiccionales la posibilidad de poder sefialar a las partes a acudir de
la mediacién, cuando resulte oportuno. Mas adelante y ya en el texto de esta Directiva 2008/52, el articulo
2.1. c) prevé que sea obligatorio acudir a mediacién segun la legislacion nacional de un estado miembro
de la Unién Europea y, en esta misma linea, el articulo 3 a) establece la posibilidad de que este
procedimiento pueda ser ordenado por un 6rgano jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un Estado
miembro. Aunque esta Directiva 2008/52 no es de aplicacion a la mediaciéon en el ambito del consumo,
como se ha indicado anteriormente, porque tiene su propia regulacion, las disposiciones que acabamos de
citar ponen de manifiesto que la imposicién de acudir a mediaciéon no incide en la esencia de este
procedimiento.

45 Esta mediacion preceptiva se ha impuesto en otros paises, en Argentina, por ejemplo (Art. 2 de la Ley
13.151 de la provincia de Buenos Aires, 13/12/2010 y, en Espafia, en otras jurisdicciones, como la laboral.
Art. 63 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. Téngase presente también
la inclusién de la conciliacion, como medio voluntario para resolver algunos conflictos evitando el pleito,
en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (arts. 139-148, Disposicién Final 112.1 por
la que se afaden los nuevos arts. 81, 82 y 83 a la Ley del Notariado y Disposicion Final 122 que introduce
un nuevo art. 103 bis en la LH).

46 para Adan Domeénech (2015, p. 4), la respuesta a tal cuestion debe ser rotunda, en el sentido de afirmar
que no existiria vulneracion alguna del derecho de acceso a los Tribunales.

47 En esta sentencia, el TJUE indica que el hecho de que una normativa nacional haya dispuesto la
obligatoriedad del recurso a un procedimiento de ADR con caracter previo al ejercicio de una accién judicial
no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, siempre que —entre otros requisitos concernientes a la
especifica normativa enjuiciada— no conduzca necesariamente a una decision vinculante para las partes,
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Esta mediacion obligatoria, previa al proceso judicial, suscita alguna reticencia.“® El
principal argumento en contra de su establecimiento es que se corre el riesgo de que
se convierta en una mera formalidad, cumplimentada de forma rutinaria, en un mero
tramite previo pero sin una verdadera efectividad.4®

Mas aceptacion tiene por la doctrina la asistencia obligatoria a una sesion informativa
de mediacién. En efecto, la voluntariedad no se contradice con la posibilidad de
obligar a las partes a acudir a una sesion informativa, o con la fijacion de medidas
que induzcan a exigir la mediaciéon como fase previa a una resolucion impuesta por
un tercero (juez o arbitro), siempre que no impidan el acceso a la tutela judicial, tal
y como se presenta en la Ley 15/2009, de mediacion en el ambito de derecho privado
de Cataluiia (LMADP).%° La funcion de esta sesion informativa es asesorar “sobre el
valor, las ventajas, los principios y las caracteristicas de la mediacién” (art. 11.1
LMADP, art. 5.1 Directiva 2008/52/CE). En consecuencia, obligar a las partes a asistir
no vulnera el principio de voluntariedad —ya que ellas decidiran después de la sesidén
“si optan o0 no por la mediacién” (art. 11.1 LMADP)—, ni les impide el acceso a la
tutela judicial.5?

La finalidad del legislador catalan al imponer esta mediacién obligatoria,>? antes de
presentar una demanda judicial de ejecuciéon de la garantia que puede terminar en
la adjudicacion de la finca garantizada a un tercero, provocando que el propietario
(el propio deudor pero también el fiador/avalista) pierda su vivienda, reside en
favorecer y potenciar la adopcion de medidas e instrumentos que permitan ayudar al
deudor, en los términos del apartado segundo del art. 132-4 del Cédigo de consumo:
buscar acuerdos entre las partes que hagan viable que la persona consumidora
conserve la propiedad de la vivienda®® o, subsidiariamente, asegurar la posibilidad
de mantener su uso y disfrute (Adan Doménech 2015, p. 9).

Se trata, por tanto, de que las partes de esta relacibn de consumo, prestatario y
prestamista, tengan a su disposicion un espacio idéneo en el que puedan, en primer
lugar, conocer la situacibn econdmica del prestatario y las posibilidades de
modificaciéon del contrato de préstamo o crédito con garantia hipotecaria del
prestamista,>* para afrontar y valorar la posibilidad de restructurar, renegociar las
condiciones del mismo, adaptandose a la situacién econdmica, laboral y personal del
deudor prestatario, gestionando amistosamente este conflicto en una materia tan
sensible (Pérez Daudi 2015, p. 2).

no implique un retraso sustancial a la via judicial, suspenda la prescripcion de los correspondientes
derechos, y no ocasione gastos, o estos sean poco significativos.

48 Al respecto, véase a favor de su inclusion como requisito preprocesal con caracter obligatorio, Bastante
Granell 2013, p. 212. En contra, Cobas Cobiella 2014, pp. 29 y 30, Callejo y De Prada 2016, p. 617,
Castillo Felipe 2016, p. 651. A favor de la propuesta de instaurar una fase prerrealizatoria en el proceso
de ejecucidn hipotecaria, Quesada Lépez 2017, p. 212.

4 Ya en el afio 2010, el Consejo General del Poder Judicial se pronunciaba en este sentido en su Informe
al Anteproyecto de Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, de transposicién de la Directiva
2008/52, el cual preveia una mediacion obligatoria previa en los procedimientos judiciales sobre
reclamaciones de cantidad inferiores a 6.000 euros. Este 6rgano colegiado, integrado por jueces y otros
juristas, que ejerce funciones de gobierno del Poder Judicial y que tiene la finalidad de garantizar la
independencia de los jueces en el ejercicio de la funcién judicial frente a todos, argument6é en dicho
Informe que si la finalidad del procedimiento de mediacion es reducir la litigiosidad en los juzgados y
tribunales, un tramite obligatorio lo Unico que conseguiria es “la agregacién de nuevas cargas llamadas a
lastrar el ejercicio del derecho de acceso a la justicia” como asi sucedi6 con la conciliacion previa.

50 preambulo de la LMADP: “[L]a voluntariedad del sistema para las partes no es un obstaculo para que
esta ley establezca el derecho de éstas y la obligacion consiguiente de asistir a una sesion informativa que
acuerde el 6rgano jurisdiccional competente”.

51 Menos problemas presenta la sesion informativa obligatoria intrajudicial que tiene lugar como medida
complementaria y bajo el control judicial (v. Merelles Pérez 2016, p. 4).

52 Acerca de la mediacién obligatoria en materia de consumo, véase también Orozco Pardo 2016, p. 683.
53 Sugieren la mediacién extrajudicial obligatoria como una medida atil Collins y Urban (2015) y Renuart
(2012, p. 581).

% En su estudio, Collins y Urban (2015) destacan, precisamente, que la mediacién permite conocer los
motivos por los cuales el prestatario no hizo frente al pago de su deuda.
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El caracter voluntario de la mediacién reside no tanto en la libertad de las partes de
recurrir o no a este procedimiento sino en la autonomia de la voluntad de cada una
de ellas en decidir libremente si quieren o no alcanzar acuerdos de solucioén, por
consiguiente, si quieren iniciar este procedimiento extrajudicial, cmo organizarlo y
desistir de él en cualquier momento. Se les podria obligar a acudir a mediacién,>®
pero no se le puede obligar a alcanzar acuerdos de solucion.

3.2. Imparcialidad y neutralidad y la actuacion del mediador en las Leyes para
proteccion del derecho a la vivienda de las personas en riesgo de exclusion
residencial

La imparcialidad y la neutralidad suelen ser, junto con la voluntariedad y la
confidencialidad, otros de los caracteres naturales del procedimiento de mediacion
instituidos en los ordenamientos juridicos internacionales (Vilalta 2010, p. 129) y
nacionales.>®

Estos dos principios definitorios de la mediacién suelen ir de la mano, puesto que
ambos se predican de la actividad o actitud de la persona mediadora durante el
proceso.®” De hecho, en el ambito del derecho privado, el legislador catalan los
enuncia conjuntamente (art. 6 LMADP), lo que no pocas veces comporta confusién o
indefinicion.

Una primera nota diferenciadora la situamos en el propio procedimiento. El principio
de imparcialidad es aplicable al desarrollo del proceso de mediacién y comporta que
el mediador debe tratar a las partes del mismo modo por igual, sin favoritismos, ni
prejuicios personales respecto de alguna de ellas, por razon de sus caracteristicas,
origenes, valores, creencias o cualquier otra razén, e implica asimismo no aceptar
favores o regalias.®® El segundo, el principio de neutralidad, se refiere al resultado
de dicho proceso®® y consiste en que el mediador no puede proponer formalmente
(Vilalta 2010, p. 158) ni imponer soluciones.

La imparcialidad del mediador significa que, en su intervencion, no ha de apoyar el
interés o los puntos de vista de ninguna de las partes en conflicto, ni actuar en
perjuicio de sus posiciones. Es habitual su enunciacién legal como un deber de la
persona mediadora, cuyo incumplimiento es un hecho constitutivo de infraccion (art.
30.a de la LMADP) y, como tal, objeto de sancién (art. 32 LMADP). Dado el caracter
autocompositivo del procedimiento de mediacién y el principio de voluntariedad que
legitima a las partes a desistir en cualquier momento (arts. 5, 15.1 LMADP), es
aconsejable que la persona mediadora, ademas de respetar el principio de
imparcialidad en su actuacion, procure que dicho respeto sea asi percibido por las

% La Directiva 2008/52, de 21 de mayo, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, en su articulo 3, a), primer parrafo, in fine, admite esta posibilidad: “Este procedimiento
puede ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un drgano jurisdiccional o prescrito por el
Derecho de un Estado miembro”.

56 De la lectura de los preceptos de la Ley estatal 5/2012 y de la legislacion autonémica sobre mediacion,
en general, aunque principalmente en el ambito familiar se observa que la imparcialidad y la neutralidad
aparecen en todas las legislaciones analizadas. Asi, por ejemplo, en los articulos 7 (imparcialidad e
igualdad de partes) y 8 (neutralidad) de la Ley 5/2012. Véase un cuadro sobre los principios en cada
legislacion en Esteve Garcia 2011, p. 52.

57 En la Ley catalana 15/2009, se sitian en la misma definicién de su articulo 1 LMADP: “persona mediadora
que actua de una manera imparcial y neutral”’. También aparecen entre los principios definitorios, en el
preambulo, apartado 1V, de la Ley 5/2012.

58 La Comision Europea para la Eficacia de la Justicia (European Commission for the Efficiency of Justice-
CEPEJ) del Consejo de Europa, en su informe de 2014, distingue, precisamente, la mediacion y la
conciliacién en el hecho de que, frente al mediador, el conciliador “can suggest to the parties proposals
for the settlement of a dispute. Compared to a mediator, a conciliator has more power and is more
proactive” (CEPEJ 2014). También la doctrina se ha pronunciado en este sentido. Por ejemplo, Vilalta
2010, p. 158, Marqués Cébola 2013, p. 92.

5% Esta diferenciacion entre imparcialidad y neutralidad se encuentra en la Recomendacién R (98) 1 del
Consejo de Ministros a los Estados miembros sobre la mediacion familiar, de 21 de enero de 1998. Segun
el Consejo, el mediador es imparcial en sus relaciones con las partes y neutral con respecto al resultado
del proceso de mediacion.
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partes, como recomienda el art. 2.2 del Cédigo de Conducta Europeo para Mediadores
(el mediador, ademas de actuar imparcialmente con las partes en todo momento, “se
esforzara en demostrar su imparcialidad”; Lauroba et al. 2010, p. 841).

Por su parte, en la neutralidad, partimos de la funcién de la mediacién: que las partes
se avengan a buscar por ellas mismas la solucion del conflicto (art. 1 LMADP). De ahi
que la actividad de la persona mediadora es, en principio, de mera asistencia y
facilitacion, sin en ningdn caso revestir naturaleza decisoria. En otras palabras, la
persona mediadora no puede “imponer ninguna soluciéon ni ninguna medida concreta”
(art. 6.2 LMADP). La no imposicién de la solucion es la esencia de la neutralidad® y
el indice que diferencia la mediacion de los métodos heterocompositivos de resolucion
de conflictos, como el procedimiento judicial y el arbitraje.

En el &mbito de la mediacién de consumo en Catalufia, es el Decreto 98/2014 el que
informa de la tarea que tiene encomendada el mediador: facilitar el dialogo,
promover la comprension entre las partes y ayudar a buscar soluciones al conflicto;
velar porque las partes tomen sus propias decisiones, tengan la informacion y
asesoramiento suficientes para llegar a alcanzar acuerdos de una manera libre y
consciente; informar adecuadamente sobre las vias alternativas de resolucion del
conflicto en caso de finalizacién del procedimiento de mediaciéon sin que se haya
llegado a un acuerdo (art. 11 Decreto 98/2014).61

Estos principios, en particular, el de neutralidad y estos deberes (“ayudar a buscar
soluciones”; “velar porque las partes tomen sus propias decisiones”) contrastan de
forma clara con la practica que llevan a cabo las entidades publicas y privadas que
desarrollan el procedimiento de mediacién en los conflictos de impago de los
préstamos y créditos hipotecarios.

Sirva como ejemplo el servicio Ofideute de la Agencia de la Vivienda de Cataluiia,
que ofrece a las familias un canal de comunicaciéon con la entidad financiera para
renegociar las condiciones de los préstamos
(http://agenciahabitatge.gencat.cat/wps/portal/serveis/ofideute y
https://web.gencat.cat/es/tramits/tramits-temes/Ofideute-Servei-dassessorament-
sobre-el-deute-hipotecari?evolutiuTramit=1). Se presenta como un servicio gratuito
de informacioén y asesoramiento, que analiza el caso, que elabora una propuesta de
solucion al conflicto derivado del impago de la cuota, que actia como interlocutora
con la entidad financiera, entregandole dicha propuesta para su valoracion y que
realiza un seguimiento de la respuesta y las posibles contraofertas. Ofideute finaliza
su actuacion cuando obtiene la resolucion definitiva de la entidad. La propuesta de
Ofideute no tiene caracter preceptivo ni vinculante. Las entidades financieras no
quedan obligadas y podrian decidir iniciar la via judicial o notarial para la reclamacion
de la deuda, si fuera el caso, como prevé la ley (Ruiz de la Fuente 2014).

La justificacion de esta intervencion mas activa de la entidad publica se suele
fundamentar en el desequilibrio de poder existente entre las dos partes, entre el
propietario consumidor y la entidad financiera. El propietario que tiene su vivienda
hipotecada en garantia del pago de un préstamo o crédito que se concertdé para
adquirir esta misma vivienda u otra®? puede carecer de los conocimientos financieros
o técnico-juridicos necesarios®? para alcanzar un acuerdo de solucién que consiste en
una renegociacion de las condiciones del préstamo inicialmente contratado. Por todo

50 Que el mediador debe ser neutral, incluso, en la mediacion hipotecaria es una postura defendida por
algunos autores norteamericanos. Véase, por todos, Hagerott 2012, p. 917.

61 Estos deberes del mediador se concretan en la actividad que debe desarrollar como convocar a la partes
cuando proceda, velar para que tenga asesoramiento suficiente para alcanzar los acuerdos de una manera
libre y consciente, adoptar las medidas para la gestion del procedimiento y finalizar el procedimiento de
mediacion, justificadamente, si considera que no se puede resolver el conflicto mediante esta via (art. 12
Decreto 98/2014).

62 Seria el caso del progenitor que hipoteca su propia vivienda en garantia del préstamo que su
descendiente ha concertado.

63 Sobre el desequilibrio de informacién entre las dos partes del préstamo, véase Vazquez de Castro 2013,
p. 3998.
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ello, los encargados de estos servicios desarrollan dos labores: de un lado, una labor
de asesoramiento u orientaciéon y/o, de otro, una labor de representacion del usuario
a la hora de realizar la encomienda de negociaciones en nombre de aquél con la
entidad bancaria. El interlocutor propone una opcioén de solucién que, en nombre del
usuario del servicio, presenta a la entidad financiera.®*

En esta misma linea, en los casos de sobreendeudamiento y para evitar los supuestos
de exclusion residencial, la legislacion catalana prevé el deber del mediador
designado de elaborar un estudio de orientacidon con el andlisis del activo actual y
futuro previsible y el pasivo actual y futuro del deudor, su situacién personal y familiar
y, si procede, los planes convencionales de reestructuracion de las deudas, aportados
por los distintos acreedores, y debe proponer un plan de saneamiento para superar
la situacién econémica del deudor (art. 13 Ley 4/2016).5°

En relacion con esta labor activa de las entidades publicas y/o privadas en el ambito
del préstamo o crédito hipotecario, se ha cuestionado si es 0 no mediacién, ya que
reciben denominaciones distintas, que aparecen con frecuencia entremezcladas
(Gutiérrez Santiago 2015, p. 38) tanto en la normativa legal como también en las
webs de los servicios de las Administraciones autonémicas y municipales o de los
Colegios de abogados, anteriormente citadas.

Seguidamente, pasamos a analizar las interpretaciones de la doctrina acerca de la
actuacion del mediador en estos conflictos sobre préstamos hipotecarios entre
consumidor y entidad financiera.

3.2.1. No es mediacion: es intermediacién

Un sector doctrinal entiende que la gestion del conflicto hipotecario realizado por
estas entidades publicas o privadas que no constituye una mediacion puesto que, en
cierto modo, se considera que estas entidades actian en nombre y en defensa de los
intereses del deudor, o lo que es lo mismo, intervienen de un modo parcial, por tanto,
de modo contrario a uno de los principios rectores de este procedimiento como es la
imparcialidad.

La justificacion de esta intervenciéon se asienta en la consideracién de que, en la
mayoria de los casos, se entienda que existe un desequilibrio de poder, con una parte
mas débil, el consumidor, que debe ser potenciada y cuya posicién en la negociacién
debe ser reforzada por este tercero, que impide que exista una imparcialidad estricta.
Como hemos expuesto, generalmente, las personas mediadoras actian ante este
conflicto hipotecario, amparadas por una institucibn mediadora de la que forman
parte y que les apoya en sus gestiones con la entidad financiera. Este apoyo
compensa, en parte, el desequilibrio de poder entre prestatario y prestamista, porque
la persona mediadora se presenta avalada por una institucién de prestigio que le da
una cierta fuerza en el momento de presentar y apoyar las propuestas formuladas.
Es mas, estas instituciones mediadoras pueden haber establecido, previamente,
contactos o acuerdos, escritos o no, con distintas entidades crediticias. Estos
convenios dan cobertura a las gestiones, contactos y negociaciones que realizan los
mediadores con los Bancos y facilitan un canal de comunicacion directa que puede
resultar de suma utilidad en la renegociacion del préstamo o crédito hipotecario (Vall
Rius 2012, apdo. I, punto 3, p. 14).

64 En esta misma linea trabaja el Servicio del Pais Vasco. El mediador es, aqui, “un profesional del ambito
econémico, miembro del Turno de Actuaciéon Profesional (T.A.P.), que se encargarda de estudiar tu
capacidad econémica, hablar con la entidad financiera y ofrecerte atencion social”.

55 En una linea de actuacion similar a la del mediador concursal. Art. 236 de la Ley 22/2003. Sin embargo,
la propia Ley 4/2016 excluye de su ambito de actuacidon los conflictos en que se ha iniciado el
procedimiento de concurso.
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Al no cumplirse la imparcialidad, uno de los principios rectores de la mediacién,® los
autores entienden que la intervencion de este mediador no puede calificarse como
mediacién y la denominan “intermediacion” hipotecaria.®”

El desequilibrio de poder puede provenir de la falta de informacién del consumidor
respecto de sus derechos y de las opciones econdmicas que se dispone para
solucionar su conflicto, en el caso del préstamo hipotecario, la medida o medidas
optimas para la renegociacion de la deuda en atencidn a sus concretas circunstancias
financieras, laborales y personales o familiares. Si ello es asi, cuando el consumidor
dispone de esta informacion y la utiliza en la negociacién con la entidad financiera,
el consumidor podria reequilibrar su posicion® en la negociacion, no olvidemos, en
una relaciéon contractual de préstamo o crédito, por tanto, de obligado
cumplimiento.®® En caso de que no tenga esa informacién, habra que propiciar que
disponga de ella.™

3.2.2. Es una mediacion calificada como “evaluativa” o “directiva”

Otra de las interpretaciones es la que considera que nos encontramos ante un
procedimiento de mediacion, en su modalidad evaluativa o directiva.

Tradicionalmente, se ha considerado que la labor del mediador en el ambito civil,
particularmente, el familiar, consiste en facilitar a las partes en un conflicto de un
espacio en el que comunicarse para gestionar dicha situacion, sin proponer opciones
de solucién. El mediador facilitador asume que las partes son capaces de trabajar
con sus contrapartes, y capaces de entender sus situaciones mejor que el mediador.
El mediador facilitativo no da su opinion, ya que con ello interferiria en su
imparcialidad y, también, porque el mediador puede no conocer de manera suficiente
los detalles del caso, las cuestiones legales o tecnoldgicas del caso como para dar
una opinién informada. En consecuencia, las partes pueden generar por si mismas
mejores soluciones que cualquier mediador podria crear (Riskin 2009, p. 111). La
mediacion facilitadora se centra principalmente en los intereses de las partes: un
mediador facilitador busca aumentar la comprensién entre las partes, explora sus
intereses en lugar de promover una posicién, crea un ambiente colaborativo y ayuda
a las partes a crear una solucién, que es Unica en su situacion. En una mediacion
facilitadora tipica, el mediador hace preguntas para entender la situaciéon y sutilmente
dirige a las partes a explorar opciones y resultados potenciales. Bajo este enfoque
facilitativo, las partes esperan que el mediador interfiera lo menos posible con la
discusién de las partes, centrandose en facilitar y guiar la discusién para que las
negociaciones no se rompen (Roberts 2007, p. 193).

66 Acerca del desequilibrio de poder de las partes, véase por todos Vall Rius 2012, pp. 8y 9.

87 Ofideute ofrece asesoramiento, mediacién e intermediacion hipotecaria. También muchos municipios
cuentan con este servicio de intermediacion en sus oficinas de vivienda en toda Catalufia; también
canalizado a través de la Diputacién provincial como el Servicio de Intermediacion en la Deuda Hipotecaria
(https://www.diba.cat/es/web/benestar/sidh). Con posterioridad también encontramos estos servicios en
otras comunidades, por ejemplo, la Oficina de Intermediaciéon Hipotecaria del Principado de Asturias. O
también los abogados, a través del Servicio de Intermediaciéon Hipotecaria. En el Pais Vasco, se sigue
denominando  “mediacion hipotecaria”  (http://www.justizia.net/biblioteca/servicio-de-mediacion-
hipotecaria).

58 Nos preguntamos si este asesoramiento que se realiza para esta reestructuracion del crédito o préstamo
al que no pude hacerse frente no podria haberse llevado a cabo antes de concertarlo. Una de las mayores
inversiones econdmicas que una persona lleva a cabo a lo largo de su vida, como es la adquisicion de una
vivienda, se realiza la mayor parte de los casos sin la intervenciéon de un profesional que asesore y oriente
al consumidor sobre las clausulas legales y econdmicas del contrato y de la garantia hipotecaria.

8 Las diferencias entre la intermediacion hipotecaria y la mediacién se detallan en Callejo y De Prada
2016, p. 616, y Quesada Lopez 2017, pp. 198-202.

7% Sobre el desequilibrio de informacién:“One implication of this finding is that information asymmetry is
at least one cause of friction in the mortgage market that could be dragging down loan modification rates.
Given the revealed preference at the federal level and among the mortgage industry for loan modifications
over other options (such as special bankruptcy provisions, loan forgiveness, public refinancing programs,
direct borrower subsidies or income support), the fact that information problems are partially responsible
might suggest a need for greater attention to third-party out-of-court mediators in judicial states and pre-
foreclosure counseling in trustee foreclosure jurisdictions.” (Collins y Urban 2015, p. 1737)
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Para que el proceso facilitativo funcione, la doctrina entiende que el mediador no
necesita experiencia en el objeto de la controversia. Su propésito es soélo hacer
preguntas en vez de sugerir soluciones, juzgar, o de otra manera brindar consejo.
Por lo tanto, es raro que un mediador facilitador tenga experiencia en la materia. En
la mayoria de los casos, en la mediacion facilitadora se prefiere que el tercero
mediador no tenga experiencia en el area en disputa. Con ello, la falta de experiencia
elimina el peligro de que el mediador le proporcione informacion evaluativa. En
cambio, un mediador facilitador sélo necesita saber cémo facilitar las negociaciones
entre las partes, o tener procesos experiencia. Cuando sea necesaria informacion
adicional, el procedimiento requiere que el mediador recomiende que las partes
reciban el asesoramiento profesional o juridico.

El mediador facilitativo permite a las partes expresar sus puntos de vista, les ofrece
la oportunidad de ser escuchados. En este enfoque orientado al futuro, las principales
tareas del mediador facilitador son 4: ayudar a las partes a entender los intereses
subyacentes, ayudar a las partes en el desarrollo y el intercambio de sugerencias de
arreglo de intereses basadas en intereses, ayudar a las partes a intercambiar
propuestas y ayudar a las partes evaluar esas propuestas (Riskin 1996, pp. 32-34).

Frente a este modelo facilitativo, la actuacién del mediador en consumo prevista en
las leyes 24/2015 y 4/2016 podria ser encuadrada dentro del marco de la
denominada mediacion evaluativa. En general, el mediador que evalla asume que
las partes quieren y necesitan que les provea algun tipo de guia de los fundamentos
para un acuerdo, asentados en la ley, la practica industrial o la tecnologia para lo
cual el mediador esta cualificado para proporcionarla en virtud de su entrenamiento,
experiencia y objetividad (Riskin 1994, p. 111).

El mediador evaluativo, al analizar y formular propuestas, elimina parte de la carga
de la toma de decisiones de las partes. En algunos casos, esto facilita que las partes
lleguen a un acuerdo. Las evaluaciones del mediador pueden dar a un participante
una mejor comprension de su mejor alternativa a un acuerdo negociado (MAAN)."®
Esta intervencion propositiva del mediador, en opinién de Riskin (1996), puede
interferir, no obstante, con la comprensiéon de las partes de sus propias posiciones y
de los intereses de cada uno y, por lo tanto, hacer que el proceso sea mas
contradictorio.

Con esta modalidad evaluativa, se evitarian ciertos riesgos de la modalidad
facilitativa. Cuando los partes del conflicto no son suficientemente conocedores de la
materia o habiles para desarrollar propuestas o negociar unos con otros, pueden no
reconocer cuestiones o intereses relevantes, desarrollar plenamente opciones, o
llegar a un acuerdo que sea bueno —por lo que sean las normas— como lo harian con
un mediador mas evaluativo. Ademas, un enfoque de facilitacion mal conducido
podria perder mucho tiempo si no responde a intereses subyacentes ni en el proceso
ni en el resultado (Riskin 1996, p. 46).

El mediador aporta una orientacion técnica que supone un elemento relevante para
avanzar hacia el acuerdo, interpretaciéon que es objeto de critica (Love 1997) por
algunos autores, pues se entiende que lo que se persigue es una solucion rapida en
un juego de concesiones (Ilturmendi y Rodriguez 2017, p. 3). Precisamente por ello,
la doctrina ha destacado la importancia de conocer la materia objeto de conflicto en
areas con un alto nivel de especificidad como es en el marco de las patentes,
antitrust, cuestiones tributarias y, tal vez, insolvencia (Arnold 1995, p. 69).

De ahi que podria interpretarse que el proceso que se lleva a cabo en este contexto
conflictivo (el hipotecario), la proposicion del denominado mediador en estas
organizaciones publicas y privadas se encamina a ofrecer a ambas partes una o varias
opciones de solucién que permitan satisfacer sus respectivos intereses. En todo caso,

"1 En inglés, BATNA — Best Alternative to Negotiated Agreement (Riskin. 1996, p. 44).
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no se trata de una imposicion de este tercero, sino una proposicién sujeta a la
voluntad de las partes de aceptarla o no.

La actuacion del mediador sera mas o menos facilitativa en funcién de si el
consumidor tiene o no la informacién y los conocimientos necesarios para tomar una
decision sobre las opciones de que dispone para evitar quedarse sin su vivienda en
las sesiones con la entidad financiera. Si no dispone de ella, sera un tercero quien
realice la propuesta de solucidon, que podra ser valorada por la entidad financiera.
Caso de admitir esta modalidad de mediacion evaluativa, cabria pensar en la
necesidad de establecer unos estandares distintos del modelo facilitativo.”?

3.2.3. ¢(Es un evaluador neutral?

Otra de las posturas que tratan de dar respuesta a esta particular actuacion del
mediador en este ambito es la que considera que se trata mas de un evaluador
neutral. Como se recordard, la evaluacion neutral es un proceso mediante el que un
tercero, experto e independiente de las partes (evaluador), emite un informe
respecto a las posiciones y argumentos de hecho y/o derecho de cada parte, asi como
un sumario de recomendaciones sobre las que las partes pueden construir su propio
acuerdo y resolver sus desavenencias.

Desde su imparcialidad y experiencia profesional, el evaluador que las partes elijen
libremente ayuda a cada una de ellas a valorar sus respectivas posturas y
argumentos. Ademas, el evaluador plantea en su informe recomendaciones
independientes sobre las que las partes pueden construir un acuerdo que satisfaga a
ambas (Quesada Lopez 2017, p. 202).

El evaluador elabora una valoracion confidencial de las perspectivas de un caso, las
asiste en la elaboracion de un plan, evallGa los costes y explora la viabilidad de una
sesion de seguimiento para lograr la solucién exitosa de un caso (United Nations
Conference on Trade and Development—UNCTAD 2010, p. XVII).

El evaluador neutral hace sugerencias a las partes sobre como debe resolverse la
disputa. Aunque estas son libres de rechazar estas recomendaciones, la posicién y la
influencia del neutral pueden ser muy persuasivas (World Bank Group 2011, p. 9).
Aunque la opinidbn no es vinculante, proporciona una evaluacion imparcial de las
posiciones y orientaciones relativas en cuanto al resultado probable si el caso fuera
escuchado en los tribunales.

Este procedimiento no termina con una solucion impuesta por el evaluador, sino en
el posterior acuerdo que éstas puedan alcanzar como resultado de su analisis y
recomendaciones.

En resumen, encontramos autores que le otorgan “autonomia propia” y la configuran
como una “mediacién sui generis”, como una tipologia propia de ADR (Cobas Cobiella
2014, p. 19, Blanco Garcia 2015b, pp. 14-15, 17-19), mientras que otros autores le
niegan tal entidad autbnoma y consideran que se trata de “una especialidad de la
mediacién de consumo, puesto que centra su actividad en una determinada clase de
consumidores: los deudores hipotecarios; en un ambito concreto de su proteccion:
la reestructuracion del préstamo hipotecario y la evitacién de la ejecuciéon; y en la
defensa de un especifico bien de uso o consumo comun, ordinario y generalizado de
proteccion prioritaria: la vivienda” (Bastante Granell 2013, pp. 190-191) o hasta se
concibe como una figura hibrida entre la negociacion asistida y la mediacién (Cobas
Cobiella 2014, p. 20).

En funcion de cual sea la calificacion que se realice de la actuacidon de esta tercera
persona que trata de proporcionar un mecanismo de gestion de los conflictos en

72 De hecho, podrian incluso considerar formar una organizacién profesional separada que les permita
trabajar de manera mas eficaz para promover el uso de procesos no evaluativos (v. Baruch Bush 2002, p.
130).
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materia de préstamos hipotecarios, los principios por los que se rige”®y los deberes
que le son exigidos pueden ser muy dispares hasta tal punto que nos cuestionamos
cual es el denominado “core standards of mediation” (Shapira 2016, p. 88).

Desde un punto de vista social, bienvenidos todos estos servicios y mecanismos
encaminados a impedir a los ciudadanos la pérdida de la vivienda en situaciones de
sobreendeudamiento sobrevenido mediante el ofrecimiento de un proceso que
permite acuerdos que puedan satisfacer los intereses de todas las partes implicadas.

4. Consideraciones finales

La institucionalizacién de la mediaciéon en la gestion de los conflictos derivados del
impago de las cuotas de los préstamos y créditos con garantia hipotecaria en
Cataluiia se puede calificar de singular. Dentro del marco de la Union Europea, el
derecho de consumo, en general, y las ADR han sido objeto de una regulacion
exhaustiva con la finalidad de proporcionar al consumidor y usuario de una proteccion
Yy, a su vez, de unos procedimientos que sean eficaces para la defensa de estos
derechos. Y de ahi el impulso de los mecanismos alternativos de resolucién de litigios.
Esta regulacion ha seguido un proceso de institucionalizacion top-down: de la Unién
europea a los Estados miembros y sus ciudadanos.

Pese a este impulso normativo de las ADR en consumo en general, la mediacion como
procedimiento de gestidon de los conflictos de consumo en materia de préstamos y
créditos hipotecarios se ha iniciado con las actuaciones de los servicios publicos y
privado de mediacion, que han tratado de paliar una situacion draméatica cual es la
eventual pérdida de la vivienda habitual de un consumidor que ha adquirido un
inmueble como residencia habitual a raiz consecuencia de un sobreendeudamiento
sobrevenido. A partir de esta actuacion de las entidades, publicas y privadas, y
también las corporaciones de derecho publico, como los colegios profesionales, el
legislador catalan ha querido extenderla y, por ello, ha regulado, en primer lugar,
una mediacion preceptiva previa a la interposicién de la demanda de ejecucion de la
vivienda por impago de la cuota del préstamo o crédito hipotecario que esta
garantiza; en segundo lugar, un procedimiento de mediacién sui generis con una
intervenciéon propositiva del mediador que puede ser modificada y modalizada por
una Comisién de Sobreendeudamiento o la CHASES previstas en la Ley 24/2015 y la
4/2016, respectivamente.’ Se trata, por tanto, de una institucionalizacion bottom-
up (de abajo hacia arriba).

La regulacién de la mediacién en un ambito tan concreto de la relacién de consumo
como lo es el de los conflictos por impago de los préstamos y créditos hipotecarios
supone una potencialidad en el fomento de este procedimiento. La mediacion sigue
siendo, a dia de hoy, todavia, poco conocida y solo se podra recurrir a ella si se
promociona y los ciudadanos la contemplan como una opcién a tener en cuenta en el
momento de gestionar esta (y otra) situacion conflictiva. Cierto es, también, que la
mediacion es, en el Sistema arbitral de consumo, una fase, voluntaria, dentro de un
proceso, el arbitraje, también voluntario; justamente, un Sistema al que poco
recurren las entidades financieras para gestionar estos conflictos. Un procedimiento
regulado pero infrautilizado.

Por otra parte, del analisis especifico de las fases del procedimiento de resolucion de
este conflicto que estas dos leyes mencionadas prevén se puede plantear la cuestion
de si estamos 0 no ante una mediacion pues dos de los principios, tradicionalmente
considerados los pilares que la sustentan, se tensionan hasta el punto de hacer
temblar a la institucion. El requisitos de procedibilidad previo a la interposiciéon de la
demanda de ejecucion hipotecaria por una parte y la posibilidad de que el mediador

73 Algunos autores consideran que la mediacion hipotecaria no difiere del procedimiento que se desarrolla
en otra tipologia de conflictos. En este sentido, véase Hagerott 2012, p. 908.

4 En el momento de cerrar este trabajo, ambas leyes estan pendientes de sendos recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra algunos de sus articulos.
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realice propuestas de solucién a las partes cuestiona hasta qué punto la voluntariedad
y la imparcialidad y neutralidad de la persona mediadora constituyen dos
fundamentos esenciales en este procedimiento concreto.

La variedad de formas de actuacién de este tercero puede tener cabida bajo este
concepto flexible que caracteriza la mediacion porque el procedimiento en si mismo
lo es. Se adapta adecuadamente al tema de la controversia, sus hechos y
circunstancias y a los intereses de las partes. Es necesario, pues, un analisis
exhaustivo de cual es la esencia de la actuacion de esta tercera persona que gestiona
un espacio de comunicacién y dialogo entre las partes en conflicto, para identificarla
con claridad, para diferenciarla de otros mecanismos, para establecer cuales son los
estandares de la lex artis y la ética del mediador y, en definitiva, favorecer que la
mediacién desarrolle toda su potencialidad sin que con ello se olvide ni deje de lado
una practica mediadora que se acomoda a cada ambito objetivo y subjetivo de la
controversia.
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