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INTRODUCCIÓN


Las relaciones de consumo se han convertido en la sociedad actual en un fenómeno intrínsecamente natural, masivo y cotidiano. Así, diariamente son millones las personas que contratan presencialmente, vía telefónica u on line bienes y servicios, y con no poca frecuencia esas transacciones dan lugar a conflictos de todo tipo que afectan a los intereses económicos de las partes, especialmente, por su mayor vulnerabilidad, a la de los consumidores y usuarios.


El Ordenamiento jurídico español fue pionero a nivel mundial cuando en La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, dispuso que el Gobierno debía establecer un sistema arbitral, sin formalidades especiales y cuyo sometimiento al mismo fuera voluntario, que resolviera, con carácter vinculante y ejecutivo para las partes interesadas, las quejas o reclamaciones de los consumidores o usuarios (ex art. 31). En efecto, el legislador español fue desde un principio consciente de que cualquier medida protectora de las personas consumidoras y usuarios podía quedar en mero desiderátum si no se creaban en paralelo los procedimientos adecuados para exigir su aplicación. Las leyes pueden reconocer al consumidor un amplio elenco de derechos, pero la eficiencia de un derecho protector de los consumidores se va a medir, no sólo por la perfección o equidad de sus normas, sino también por la existencia de cauces sencillos, rápidos y gratuitos o de razonable y proporcionado coste a través de los cuales se puedan hacer exigibles sus derechos cuando estos no hayan sido respetados adecuadamente. La propia Constitución española, en su artículo 51, insta a los poderes públicos a garantizar la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legítimos intereses económicos de los mismos.


La puesta en marcha del sistema arbitral de consumo se llevó a cabo, con carácter experimental, mediante la creación de las Juntas Arbitrales de Consumo en los distintos ámbitos territoriales, con la finalidad de comprobar sus necesidades de funcionamiento, cara a un pleno desarrollo del sistema en todo el territorio español. La entrada en vigor de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, supuso un nuevo y decisivo impulso normativo para el arbitraje de consumo, pues removía los obstáculos que presentaba la Ley de Arbitraje de 1953, a la vez que contemplaba explícitamente el sistema arbitral de consumo en su disposición adicional primera, declarándolo gratuito y liberándolo de la obligación de protocolización notarial de los laudos arbitrales. A la vista de la muy positiva experiencia obtenida y en cumplimiento de lo determinado por el artículo 31 de la Ley 26/1984 y por la disposición adicional segunda de la Ley 36/1988, se desarrolló reglamentariamente el sistema arbitral de consumo a través del Real Decreto 636/1993. Posteriormente se vio la necesidad de adecuar la regulación del sistema arbitral de consumo a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. De hecho, la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la protección de los consumidores y usuarios, previó en su disposición final sexta que, en el plazo de un año desde su entrada en vigor, el Gobierno, contando con el parecer de las comunidades autónomas a través de la Conferencia Sectorial de Consumo y con audiencia del Consejo de Consumidores y Usuarios, dictaría una nueva regulación del Sistema Arbitral de Consumo, regulando también el arbitraje virtual. Asimismo, la disposición final sexta estableció que reglamentariamente se determinarán los supuestos en que podrá interponerse reclamación ante la Junta Arbitral Nacional frente a las resoluciones de las Juntas Arbitrales territoriales sobre la admisión o inadmisión de las solicitudes de arbitraje, y los supuestos en los que actuará un árbitro único en la administración del arbitraje de consumo. Tras la aprobación 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, estas previsiones y el régimen legal general del arbitraje de consumo se recogieron en sus artículos 57 y 58.


En este marco jurídico, se promulgó el Real Decreto 231/2008 que mantiene las características esenciales del arbitraje de consumo, introduciendo las modificaciones necesarias para incrementar la seguridad jurídica de las partes y la homogeneidad del sistema, como presupuestos necesarios para reforzar la confianza en él de empresas o profesionales y consumidores o usuarios, asegurando el recurso a este sistema extrajudicial de resolución de conflictos que, como tal, es de carácter voluntario. Muy posteriormente a la iniciativa española la Unión Europea en la Directiva 2013/11/UE, de 21 de mayo, relativa a la resolución alternativa de litigios en materia de consumo, ha puesto el acento en que la garantía de un acceso a vías sencillas, eficaces, rápidas y asequibles para resolver los litigios nacionales y transfronterizos derivados de contratos de compraventa o de prestación de servicios debe beneficiar a los consumidores y, por consiguiente, reforzar su confianza en el mercado. La citada Directiva y el Reglamento (UE) núm. 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo, sobre resolución de litigios en línea en materia de consumo son dos instrumentos legislativos interrelacionados y complementarios, en esta línea de actuación comunitaria. El desarrollo en la Unión Europea de un sistema adecuado de resolución alternativa de litigios se vio finalmente necesario para reforzar la confianza de los consumidores en el mercado interior, incluido el ámbito del comercio en línea, y para desarrollar plenamente el potencial y las oportunidades del comercio transfronterizo y en línea. En un sentido teleológico similar, la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), en mayo de 2017 publicó las Notas técnicas sobre la solución de controversias en línea, Notas técnicas que habían sido aprobadas por Resolución de la Asamblea General el 13 de diciembre de 2016.


La Ley 7/2017, de 2 de noviembre, incorporó al Ordenamiento jurídico español la Directiva 2013/11/UE. Sin embargo, en ella no se regulan ni se desarrollan los procedimientos de resolución alternativa de litigios en materia de consumo, limitándose a establecer los requisitos que buscan la armonización de la calidad de las entidades de resolución alternativa a las que pueden recurrir los consumidores y los empresarios para la solución de sus litigios.


Así pues, en la evolución de la protección jurídica del consumidor, tanto en los Ordenamientos nacionales como en el Derecho comunitario, se pueden distinguir dos etapas. En una primera etapa se reconocen principios y derechos en favor de los consumidores, mientras que en una segunda etapa los Estados advierten que no es suficiente el reconocimiento de un repertorio de derechos a los consumidores por lo que resulta imprescindible el establecimiento de cauces adecuados para que estos puedan hacer valer los derechos que le han sido reconocidos.


Como se ha puesto de relieve ut supra, en España la advertencia de ese paralelo discurrir fue simultánea, incluso antes de la entrada en la entonces Comunidad Económica Europea, y desde entonces la “planta arbitral de consumo” (Junta de ámbito nacional, Juntas de ámbito autonómico, Juntas de ámbito provincial y Juntas de ámbito local) ha venido prestando un gran servicio tanto a los consumidores como a los empresarios españoles en cuanto medio alternativo de resolución de sus conflictos. Por ejemplo, los años 2013 y 2014 suponen un hito en la historia de la Junta Arbitral Nacional de Consumo al tener que abordar el conflicto de Bankia por la venta de obligaciones preferentes y deuda subordinada, habiendo gestionando y resuelto controversias plasmadas en más de ciento treinta y tres mil convenios arbitrales. Pero, más allá de esta excepcional circunstancia, las distintas Juntas Arbitrales han venido dando cumplimiento al mandato constitucional, garantizando la defensa de los consumidores y usuarios y protegiendo sus derechos a través de ese eficaz medio alternativo de resolución de controversias. Sin embargo, transcurridos más de treinta y cinco años desde la previsión de este exitoso procedimiento, se constata que no sólo el sistema arbitral de consumo sino también el marco general de los procedimientos alternativos de resolución de conflictos en esta materia precisa un análisis integral del mismo, partiendo de la experiencia española acumulada en este periodo y a la luz del Derecho comunitario europeo, así como del Derecho comparado derivado del mismo. Es decir, se parte de un análisis tanto interno como externo de la institución en el que se pone de manifiesto la situación actual de la misma, con el fin de hallar y proponer líneas de avance, herramientas o nuevos cauces que coadyuven a seguir cumpliendo más eficazmente el mandato constitucional.


No obstante, siendo importante el arbitraje de consumo, en cuanto referente general, no es, ni debe ser, el único método alternativo de resolución de controversias. En efecto, la mediación está llamada a jugar un relevante papel en este contexto, y sin embargo, todavía no disponemos, en general, de un procedimiento que recoja las normas relativas a su inicio, desarrollo y finalización, así como tampoco de los efectos que deben tener los acuerdos adoptados en el desarrollo de la actividad mediadora en los conflictos de consumo, más allá de alguna norma autonómica sobre la materia (Decreto 98/2014, de 8 de julio, de Cataluña).


Pero es que además del arbitraje y la mediación no hay de perder de vista el mandato legal (Ley 7/2007) por el cual en sectores donde exista un alto nivel de conflictividad y una adhesión limitada a entidades de resolución de conflictos, se articulen todas las medidas administrativas y normativas necesarias para corregir esta situación, incluidas las sancionadoras. Para ello se mandata que anualmente se evaluarán los sectores más problemáticos y las cuestiones más reclamadas en orden a introducir las modificaciones normativas o las políticas que alienten la inclusión de estos sectores de actividad en los sistemas de resolución de conflictos que cumplan con los principios y garantías que recoge la referida Ley. Una buena muestra de ello es la reciente modificación por Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de la disposición segunda de la Ley 7/2017, relativa a las entidades de resolución alternativa en el ámbito de protección de los usuarios del transporte aéreo. En efecto, para la resolución alternativa de litigios en que resulten de aplicación los Reglamentos de la Unión Europea en materia de protección de los usuarios del transporte aéreo, será acreditada y notificada a la Comisión Europea una única entidad, que conocerá, con arreglo a lo establecido en esta disposición, de aquellos conflictos que afecten a todos los pasajeros, aunque no tengan la condición de consumidores y ya esté la compañía establecida en la Unión Europea o fuera de ella.


De hecho, por orden de la persona titular del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, se regulará el procedimiento de resolución alternativa de los litigios en que resulten de aplicación los Reglamentos de la Unión Europea en materia de protección de los usuarios del transporte aéreo, que será de aceptación obligatoria y resultado vinculante para las compañías aéreas. Hasta que entre en vigor la orden mencionada, la Agencia Estatal de Seguridad Aérea deberá acomodar su funcionamiento y procedimiento a lo previsto en esta Ley con el fin de poder ser acreditada como entidad de resolución alternativa de litigios en materia de derechos de los usuarios del transporte aéreo. La entidad acreditada pondrá fin al procedimiento anterior mediante decisión motivada. Transcurrido el plazo previsto al efecto sin que se haya notificado la decisión, se entenderá que la decisión es desestimatoria de la reclamación formulada por el pasajero. El pasajero podrá retirarse en cualquier momento del procedimiento si no está satisfecho con su funcionamiento o tramitación, debiendo ser informado por la entidad acreditada de este extremo al inicio del procedimiento.


La decisión adoptada por la entidad acreditada podrá ser impugnada por parte de la compañía aérea, ante el juzgado de lo mercantil competente, cuando considere que la misma no es conforme a Derecho. Puesto que la decisión de la entidad acreditada no será vinculante para el pasajero, en todo caso se entenderá sin perjuicio de las acciones civiles que el pasajero tenga frente a la compañía aérea. La impugnación de la decisión, mediante la formulación de la correspondiente demanda por la compañía, habrá de efectuarse dentro de los dos meses siguientes a su notificación o, en caso de que se haya solicitado corrección o aclaración, desde la notificación de la respuesta a esta solicitud, o desde la expiración del plazo de diez días desde que esta se efectuó sin que se haya notificado respuesta expresa. La demanda se tramitará por los cauces del juicio verbal. El pasajero podrá no comparecer en el procedimiento judicial, entendiéndose que se remite a la decisión de la entidad acreditada. En este procedimiento nunca se impondrán las costas al pasajero. Sin perjuicio del derecho de la compañía aérea a impugnar la decisión de la entidad acreditada, transcurrido un mes desde que fuera emitida la decisión podrá solicitarse por el pasajero su ejecución ante el juzgado de lo mercantil competente. A estos efectos, la decisión, debidamente certificada por la entidad acreditada, tendrá la consideración de título ejecutivo extrajudicial, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 9. 2 del apartado 2 del artículo 517 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. En todo caso, la compañía aérea remitirá a la entidad acreditada justificante del cumplimiento de la decisión tan pronto como esta se produzca, indicando si ha impugnado la decisión ante el juzgado competente.


Es decir, el propio legislador español ya ha explorado nuevos cauces para la resolución de conflictos en materia de transporte aéreo que deben ser analizadas en profundidad, pues se trata de un peculiar mecanismo extrajudicial de solución de controversias. Por otra parte, la propia Ley 7/2017 prevé también un futuro desarrollo con respecto a las entidades de resolución alternativa en el ámbito de la actividad financiera (disposición adicional primera). En efecto, para la resolución, con carácter vinculante o no, de litigios de consumo en el sector financiero, será creada por ley, y comunicada a la Comisión Europea, tras su acreditación por la autoridad competente, una única entidad, con competencias en este ámbito. Esta ley obligará a las entidades financieras a participar en los procedimientos ante dicha entidad de resolución alternativa de litigios para el ámbito de su actividad. El resto de entidades acreditadas que den cobertura a reclamaciones de consumo de todos los sectores económicos, podrán conocer igualmente de este tipo de litigios, siempre que ambas partes se hayan sometido voluntariamente al procedimiento.


A estos efectos, el Gobierno ha remitido a las Cortes Generales un proyecto de ley que regule el sistema institucional de protección del cliente financiero, así como su organización y funciones. Hasta que entre en vigor la ley prevista en el apartado anterior, los servicios de reclamaciones regulados en el artículo 30 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, acomodarán su funcionamiento y procedimiento a lo previsto en la presente ley y, en especial, se garantizará su independencia organizativa y funcional en el seno del organismo donde están incardinados con el fin de poder ser acreditados como entidad de resolución alternativa de litigios financieros. En este ámbito del sector financiero, cobra especial interés el estudio de la transcendencia de la Sentencia del Tribunal Constitucional 1/2018, de 11 de enero, por la que se declara que el artículo 76 e) de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del contrato de seguro, es inconstitucional y nulo. Así se veda el arbitraje obligatorio al amparo del principio de exclusividad jurisdiccional y derecho a la tutela judicial efectiva, en la misma línea que ya se había establecido en la Sentencia del Tribunal Constitucional 352/2006, de 14 de diciembre, en la cual se dio cumplida respuesta a la cuestión de inconstitucionalidad planteada por la Sección Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona, en relación con el párrafo tercero del artículo 38.1 de la Ley de Ordenación de Transportes Terrestres.


En definitiva, se entra de lleno en el debate jurídico de la configuración de los mecanismos extrajudiciales de resolución de conflictos como obligatorios. Y en los votos particulares que contiene la Sentencia del Tribunal Constitucional 1/2018 se hallan vías de análisis que merece la pena explorar.


La concepción jurídica y social del liberalismo económico que parte del presupuesto ideológico de la libertad de las partes contratantes, así como de la igualdad de las mismas en materia contractual, no lleva necesariamente a concluir que solo son válidos los contratos concluidos por el juego de la autonomía privada.


Una concepción social del Derecho y de la economía no puede por menos de tratar de proteger especialmente determinados intereses puestos en juego en la contratación, como son por regla general los de la parte económica más débil. A ello hay que añadir que en nuestro Ordenamiento jurídico no existe una regla que establezca la presunción de que el Derecho legal de ordenación de los contratos sea siempre dispositivo, sino que será la propia ratio y finalidad perseguida por la norma la que nos diga si debe sacrificarse el principio de autonomía de la voluntad en pro de la defensa de otros intereses que el legislador estima más valiosos o dignos de protección, como lo es la tutela de los consumidores y usuarios.


Ante este panorama, la protección y defensa de los consumidores y usuarios es una necesidad imprescindible tanto por razones de eficacia como de un funcionamiento sano y correcto del sistema económico que tiene en el consumo uno de sus pilares fundamentales. Por tanto, la justicia para los consumidores se revela una condición imprescindible. La existencia de mecanismos alternativos eficaces para que los consumidores puedan reclamar al margen de la vía judicial, resulta clave para defender sus derechos.


La materia que se propone abordar se encuentra en constante exégesis como lo demuestra la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 25 de junio de 2020 (caso C-380/19) al pronunciarse sobre las obligaciones de información que pesan sobre el empresario en relación precisamente con los sistemas alternativos de resolución de controversias en materia de consumo. En fin, como puede comprobarse, tanto del desde el punto de vista general de defensa de los consumidores y usuarios como desde la perspectiva sectorial de la concreta actividad existe ya implantados o planteados una serie de mecanismos alternativos a la resolución de conflictos que conviene analizarlos en su conjunto, de acuerdo tanto con el marco comunitario como con el sentido constitucional de los mismos. Actuación que se lleva a cabo en el contexto de la obra presentada, cuya elaboración tiene como base el Proyecto I+D concedido en la Convocatoria 2020 sobre «El empoderamiento de las personas consumidoras y usuarias en la efectividad de sus derechos: Análisis prospectivo de las vías extrajudiciales de resolución de conflictos».




CAPÍTULO 1


EL ARBITRAJE DE CONSUMO EN SU DOBLE CUARENTENA


RAFAEL LARA GONZÁLEZ


Catedrático de Derecho Mercantil.


Universidad Pública de Navarra


SUMARIO: 1. Nota introductoria. 2. La transcendencia de la participación del empresariado. 2.1. Apunte preliminar. 2.2. Competencia empresarial y arbitraje de consumo. 2.3. Confidencialidad. 2.4. Resolución en derecho: también en el arbitraje de consumo. 2.5. Las entidades representativas del empresariado. 3. Interpelación para el avence en el desarrollo del arbitraje de consumo. 4. Bibliografía.



1. NOTA INTRODUCTORIA


Las relaciones de consumo se han convertido en la sociedad actual en un fenómeno intrínsecamente natural y masivo. Así, diariamente son millones las personas que contratan presencialmente, vía telefónica u on-line bienes y servicios, y con no poca frecuencia esas transacciones dan lugar a conflictos de todo tipo que afectan a los intereses económicos de las partes, especialmente, por su mayor vulnerabilidad, a la de los consumidores y usuarios.


Sin embargo, la general asimetría existente en las relaciones de consumo ya fue advertida normativamente por el propio constituyente en nuestro derecho. En efecto, se fue plenamente consciente en 1978 que el fundamento del mercado, basado en la llamada sociedad de consumo, debía acompasarse de una protección concreta a los consumidores y usuarios, como pilar básico del modelo económico, para convertirse además en una fórmula de reforzamiento del citado modelo.


Así, en nuestra Carta Magna se insta expresamente a los poderes públicos a garantizar la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, entre otros, sus legítimos intereses económicos (ex art. 51.1).


El desarrollo de este precepto constitucional no tardó en llegar, toda vez que, con cierto apresuramiento, los hechos acaecidos como consecuencia de la alarma social que generó el síndrome tóxico producido por el aceite de colza adulterado, puso con desgarro de manifiesto la necesidad de garantizar a los ciudadanos un mínimo de seguridad en relación con el consumo.


No obstante, por lo que en estos momentos nos ocupa, la atención la debemos seguir centrando en la protección de los intereses económicos. En efecto, el legislador español fue desde un principio consciente de que cualquier medida protectora de las personas consumidoras y usuarios podía quedar en mero desiderátum si no se creaban en paralelo los procedimientos adecuados para exigir su aplicación.


Las leyes pueden reconocer al consumidor un amplio elenco de derechos, pero la eficiencia de un derecho protector de los consumidores se va a medir, no sólo por la perfección o equidad de sus normas, sino también por la existencia de cauces sencillos, rápidos y gratuitos o de razonable y proporcionado coste a través de los cuales se puedan hacer exigibles sus derechos cuando estos no hayan sido respetados adecuadamente.


En este contexto, la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en su artículo 31 mandató al Gobierno la creación de un sistema arbitral que, sin formalidades especiales, atendiera y resolviera con carácter vinculante y ejecutivo para ambas partes las quejas o reclamaciones de los consumidores o usuarios, todo ello sin perjuicio de la protección administrativa y de la judicial, de acuerdo con lo establecido en el artículo 24 de la Constitución.


Pronto se produjo la puesta en marcha del sistema arbitral de consumo, con carácter experimental, mediante la creación de las Juntas Arbitrales de Consumo en los distintos ámbitos territoriales, con la finalidad de comprobar sus necesidades de funcionamiento, cara a un pleno desarrollo del sistema en todo el territorio español.


El sistema arbitral de consumo fue desarrollado reglamentariamente, por primera vez por el Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, derogado con posterioridad por el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, vigente hasta ahora y cuyo contenido se adecuó a lo establecido en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.


Y el régimen legal general del arbitraje de consumo aparece hoy recogido en los artículos 57 y 58 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.


En fechas recientes el Gobierno de España consideró necesario acometer un nuevo desarrollo reglamentario del sistema arbitral de consumo para adaptarlo a las nuevas normas, tanto a nivel de la Unión, relativas a la resolución alternativa de litigios de consumo, como a las de carácter nacional que resultan aplicables.


En concreto, se precisa adecuar la norma a lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, en tanto en cuanto las Juntas Arbitrales de Consumo se configuran órganos de naturaleza administrativa, así como a lo establecido en la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento jurídico español la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolución alternativa de litigios en materia de consumo.


Así, el transcurso del tiempo y la constatación de la realidad viva a la que el ordenamiento debe dar cotidiana respuesta son dos ingredientes que, de consuno, coadyuvan de manera natural a poder analizar con razonables garantías de objetividad una determinada cuestión, sea esta jurídica o no.


Por lo que respecta al arbitraje de consumo, entiendo, nos hallamos en un momento óptimo para ello, debiendo transcender dicho análisis los limitados, aunque necesarios, ajustes técnicos del instrumento jurídico, máxime cuando este específico mecanismo de solución de conflictos se sitúa en una “doble cuarentena”.


Por un lado, conmemoramos durante este año 2024 el cuadragésimo aniversario de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y, por ello, el de la pionera previsión de sistema arbitral de consumo. Además de encontrarnos igualmente en el periodo de edad comprendido entre los cuarenta y los cuarenta y nueve años con respecto a la propia Constitución, que, como hemos visto, expresamente instó a los poderes públicos a garantizar la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, entre otros, sus legítimos intereses económicos.


Esta aportación pretende así llevar a cabo un reconocimiento, en cuanto identificación y exploración, del sistema arbitral de consumo, a la vez que dicho reconocimiento recoge igualmente un agradecimiento e incluso satisfacción por el cumplimiento práctico del mandato constitucional, al contar los consumidores y usuarios con un medio razonablemente positivo de salvaguarda de sus derechos de naturaleza económica.


Por otra parte, debemos ser conscientes que el arbitraje de consumo también se halla en una cuarentena, entendida esta vez como “aislamiento preventivo” por razones derivadas de su propia implantación, ciertamente compleja al intervenir tanto administración general del Estado como autonómicas e incluso locales.


Es así que, tras estos años de nacimiento, desarrollo y consolidación del arbitraje de consumo, y en el marco del cuadragésimo aniversario de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, considero que se debiera dar un nuevo salto cualitativo que nos situase otra vez en la vanguardia normativa a nivel de Derecho comparado. No es cosa distinta que una directa interpelación para el progreso en el arbitraje de consumo.


En absoluto ello debe responder al mero prurito de innovar por innovar; en nuestro caso, el impulso normativo propuesto en esta monografía tiene por esencia el cumplimiento en sí de un específico mandato de nivel constitucional: la garantía de la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces –como lo es sin duda el arbitraje de consumo– los legítimos intereses económicos de aquéllos.



2. LA TRANSCENDENCIA DE LA PARTICIPACIÓN DEL EMPRESARIADO



2.1. Apunte preliminar


De los tres pilares básicos sobre los que se sustenta el Sistema Arbitral de Consumo (personas consumidoras y usuarias, empresariado y administración pública) existe uno que, dada la normativa reguladora del citado sistema, debe ser objeto de especial consideración. Y debe ser objeto de especial consideración de forma prioritaria por parte de quienes de una u otra forma hemos sido o son responsables del mismo y, por ende, también asumimos parte alícuota de responsabilidad nada desdeñable en el éxito o el fracaso de este mecanismo de resolución de conflictos en materia de consumo1. Me estoy refiriendo al empresariado.


En efecto, de poco sirve que las distintas administraciones públicas con competencia en la materia hayan procedido a establecer y financiar Juntas Arbitrales de Consumo en aras a que los consumidores y usuarios cuenten con un procedimiento específico donde puedan defender sus derechos legalmente reconocidos, si el sistema arbitral de consumo no cuenta con la confianza de los empresarios. Cabe señalar sin temor no sólo a no equivocarse sino a no exagerar que, si bien el establecimiento del sistema arbitral de consumo tuvo como actores principales a la administración pública y a los consumidores y usuarios, el éxito del mismo no se consigue sin la participación estelar de los empresarios2.



2.2. Competencia empresarial y arbitraje de consumo


Huelga realizar mención alguna acerca del hecho de que, cada vez con más necesidad, los empresarios buscan elementos diferenciadores de sus productos o servicios con el fin de que los destinatarios de los mismos los elijan y adquieran en preferencia a los ofertados por sus competidores. Sin embargo, como bien se sabe no sólo se compite desde el prisma del producto o servicio, sino que la labor competencial se aprecia desde todos y cada uno de los aspectos relacionados con la actividad empresarial. Y dentro de esa estructura empresarial no es una cuestión baladí la referente a la gestión de las reclamaciones.


En este ámbito de actuación, el empresario si atendiese únicamente a su interés legítimo de conservar la clientela seguiría sin duda alguna la clásica máxima del “cliente siempre tiene la razón”, máxima que se revela por otra parte tan incierta como engañosa. Frente a esta actitud ciertamente flexible y únicamente en parte ventajosa desde el punto de vista comercial, se sitúa en el otro extremo la remisión de la cuestión controvertida a los tribunales de justicia. Sin embargo, la experiencia ha demostrado que los llamados “costes de acceso” a la justicia ordinaria –no me refiero sólo a los económicos (que en muchos de los supuestos se encuentran mitigados), sino a todos aquellos que rodean la presencia del Poder judicial– desincentivan especialmente al consumidor a intentar hacer valer sus derechos en la meritada instancia. En este segundo supuesto, la consecuencia casi nunca es jurídica sino comercial: el cliente no vuelve generalmente a tener relación contractual con el empresario, o si la sigue teniendo se funda en motivos totalmente ajenos a la propia reclamación.


Para el empresario, el sistema arbitral de consumo se revela, muy al contrario, como un punto de encuentro neutral con su cliente insatisfecho a fin de que se dé solución al conflicto que sostienen, y que ambas partes por sí mismas no han podido resolver. De esta forma, el empresario voluntariamente ofrece al cliente y le abre una nueva vía de solución de la controversia, y el consumidor o usuario, en la mayoría de los casos, valora positivamente este “servicio” que le brinda el empresario a través de la Juntas Arbitrales de Consumo. En mi opinión, la gestión que el empresario realice de la controversia concreta debe ser en todo caso complementaria al valor propiamente dicho del uso distintivo oficial de adhesión al sistema, que por lo general pasa desapercibido para el consumidor medio.



2.3. Confidencialidad


Tanto los árbitros, como las partes y las instituciones arbitrales, en su caso, están obligadas a guardar confidencialidad de las informaciones que conozcan a través de las actuaciones arbitrales. Este principio supone una novedad incorporada por la Ley 60/2003 (art. 24.2), pero que ya había quedado en cierto modo reflejado ab initio en el propio Real Decreto 636/1993 –derogado por el Real Decreto 231/20083– al disponer que “constituido el colegio arbitral (...) se dará audiencia a las partes, la cual tendrá carácter privado 8”. En efecto, si la audiencia de las partes tiene que tener carácter privado, verbi gratia confidencial, lo es porque todas las demás actuaciones propias del procedimiento arbitral de consumo deben cumplir el mismo requisito, ya que, de ser de otra forma, carecería de sentido la precaución prevista exclusivamente para el acto de audiencia de las partes.


Esta característica esencial del procedimiento arbitral de consumo es, en mi opinión, un valor añadido del sistema y que como tal debe ser percibido por el empresario a la hora de optar por este mecanismo de resolución de conflictos. En absoluto se puede entender que las Juntas Arbitrales no respetan el referido principio de confidencialidad al publicar en las correspondientes recopilaciones los laudos que se han dictado en el ámbito de su jurisdicción, siempre eso sí que se haga desaparecer toda alusión directa a las partes o aquellas alusiones indirectas que puedan fácilmente hacer reconocibles a cualquiera de ellas.



2.4. Resolución en derecho: también en el arbitraje de consumo


No pretendo con este epígrafe recordar lo que, por otra parte, todos sabemos acerca de cómo se encuentra regulada la disyuntiva arbitraje de derecho/arbitraje de equidad en el procedimiento específico de resolución de conflictos en materia de consumo. Me conformo en estos momentos con poner de relieve el hecho de que, no de forma aislada, algunos empresarios han manifestado sus precauciones a la hora de someterse al sistema arbitral de consumo precisamente porque entendían que los laudos en todo caso se dictaban en equidad, y que esa equidad unida a la también apreciación por su parte de que se favorecía fundamentalmente a los consumidores y usuarios, terminaba en la no adhesión, aislada o puntual, al sistema por parte del empresario.


Tampoco es mi pretensión hacer un panegírico acerca de tan hermosos conceptos; lejos de ello, sólo trataré de esclarecer dos cuestiones que, a mi entender, resultan relevantes en este contexto. En primer lugar, afirmo compartir con algunos empresarios la preocupación de que haya de dirimirse en Equidad cuestiones tan íntimamente emparentadas con el Derecho; pero no cabe duda de que es la propia normativa la que prioritariamente demanda tal proceder. Y, en segundo lugar, no estoy tampoco del todo seguro de que Derecho y Equidad sean precisamente conceptos contrapuestos; es más, presumo que el legislador tampoco debía hallarse tan alejado de este planteamiento cuando ordena en todo caso que el presidente del colegio arbitral sea licenciado en derecho.


Probablemente, lo que ocurre es que cuando el Derecho puede calificarse de justo, dicho concepto no habrá de hallarse muy lejano del de Equidad o, dicho con otras palabras, en tal caso, ni el propio razonamiento jurídico ni las metas que con el mismo se alcancen diferirán sustancialmente de las que permitiría obtener un razonamiento basado en la equidad, aunque no debamos olvidar que este último concepto precisamente lo que consigue es atemperar aquellas disfunciones que pueden generarse al aplicar, sin más, el razonamiento jurídico.


No obstante, con un poco de información que se proporcione a los empresarios no parece sencillo que sea éste el motivo determinante para la adhesión, o no, de los mismos al sistema arbitral de consumo, ya que en todo caso pueden adherirse al mismo condicionando dicho sometimiento a que los laudos sean dictados en derecho. Ahora bien, no se debe desconocer tampoco que, si bien con esta decisión los empresarios colman una cierta reticencia psicológica, al acudir al procedimiento arbitral de consumo están a su vez cerrándose la posibilidad de la doble instancia, ya que el recurso de anulación de laudos no se encuentra conceptuado como un recurso de apelación, habida cuenta de la normativa obrante en la materia.



2.5. Las entidades representativas del empresariado


En primer lugar, conviene comenzar preguntándose por el concepto de “entidades representativas de los empresarios”. Por ellas debe entenderse fundamentalmente aquellas asociaciones de empresarios que de forma voluntaria aglutinan a éstos por razón de la identidad o afinidad de la actividad industrial o comercial que desarrollan. Es decir, hablando en términos originarios del Derecho mercantil las entidades representativas de los empresarios u organizaciones empresariales se identificarían con los “gremios” (conjunto de personas que tienen un mismo ejercicio o profesión) o en terminología actual con los “sectores empresariales”.


Ahora bien, igualmente encuentran perfecto encaje en tal concepto general aquellas otras instituciones que revistiendo una u otra forma jurídica se presentan ante la sociedad como referencia aglutinadora de los intereses empresariales tales como las Cámaras de Comercio o las Confederaciones de empresarios.


Y, en segundo lugar, es preciso cuestionarse acerca del papel que desempeñan o pudieran desempeñar las organizaciones empresariales en relación con el sistema arbitral de consumo y entiendo que las distintas entidades representativas de los empresarios pueden desarrollar una importante labor dinamizadora del sistema arbitral de consumo entre sus asociados a través, por ejemplo, de jornadas de formación, actuaciones de divulgación del mismo, etc.


La importancia de esta labor se aprecia de hecho, al menos en el ámbito que conozco con un poco más detenimiento, en determinados sectores al encontrarse prácticamente todos los empresarios pertenecientes a una determinada Asociación sometidos al sistema arbitral de consumo. No obstante, no debe desconocerse tampoco que esta influencia de la Asociación sobre sus asociados puede tener, al menos a primera vista, efectos negativos para el sistema arbitral de consumo, si uno de sus empresarios ha tenido una mala experiencia en relación con una actuación, aunque fuera aislada de una junta o un colegio arbitral de consumo4.



3. INTERPELACIÓN PARA EL AVANCE EN EL DESARROLLO DEL ARBITRAJE DE CONSUMO


Sin duda, el arbitraje de consumo se ha revelado a lo largo de sus casi cuarenta años de existencia el procedimiento natural a través del cual, millones de personas consumidoras y usuarias han hecho valer sus derechos de una manera sencilla, flexible y contrastada a su vez. Y además el Ordenamiento jurídico español fue pionero a nivel mundial en la implantación precisamente de esta vía extrajudicial de resolución de conflictos en materia de consumo.


Considero así que el sistema arbitral de consumo se encuentra consolidado y plenamente implantado en las distintas Administraciones Públicas (estatal, autonómicas y locales), de modo que se debiera dar ahora un nuevo salto cualitativo que nos situase nuevamente en la vanguardia normativa a nivel de Derecho comparado y, lo que es realmente importante, concediendo a las personas consumidoras y usuarias una más amplia protección de sus derechos.


Este nuevo salto cualitativo se concretaría en la modificación de la estatal Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios5, por cuanto hace referencia a la “formalización del convenio arbitral de consumo”.


Me explico. Sabemos que de acuerdo con la Ley de Ordenación de Transportes Terrestres (art. 38) las Juntas Arbitrales del Transporte son competentes para resolver las reclamaciones de carácter mercantil relacionadas con el cumplimiento de los contratos de trasporte terrestre y de actividades auxiliares y complementarias del transporte.


Sabemos igualmente que si la controversia excede de 15.000 euros y ninguna de las partes que intervienen en el contrato hubiera manifestado expresamente a la otra su voluntad de excluir la competencia de tales Juntas antes de que se inicie o debiera haberse iniciado conforme a lo pactado la realización del servicio contratado, las Juntas Arbitrales del Transporte son las únicas competentes. En cambio, si excediera de 15.000 euros, para que sean competentes las Juntas Arbitrales, es necesario que las partes intervinientes, de común acuerdo, sometan a su conocimiento la controversia de que se trate.


El precepto citado en origen sufrió una revisión constitucional, pero hoy en día, tras la oportuna reforma, se encuentra plenamente respaldado por el Tribunal Constitucional, en su Sentencia de 14 de diciembre de 2006, en la cual se dio cumplida respuesta a la cuestión de inconstitucionalidad planteada por la Sección Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona, en relación con el párrafo tercero del artículo 38.1 de la Ley de Ordenación de Transportes Terrestres6.


A la vista de esta también muy positiva experiencia acumulada en el ámbito del trasporte, cabría pensar que pudiera ser factible que las Juntas Arbitrales de Consumo fuesen las únicas instancias competentes para resolver las controversias surgidas en el ámbito de una relación de consumo en el supuesto de que la cuantía controvertida no fuese superior a 2.000 euros. Siempre, claro está, además, que ninguna de las partes que intervienen en el contrato hubiera manifestado expresamente a la otra su voluntad de excluir la competencia de la Junta Arbitral antes de que se hubiese perfeccionado el contrato.


La cantidad apuntada de 2.000 euros no es una cantidad que se haya expresado de forma aleatoria, ya que se ha tomado como referencia la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyo artículo 23.2.1º dispone que los litigantes podrán comparecer por sí mismos (por ende, sin necesidad de abogado y procurador) “en los juicios verbales cuya cuantía no exceda de dos mil euros (…)”.


En este sentido la propia Ley de Enjuiciamiento Civil en su artículo 437.2 establece que “en los juicios verbales en que no se actúe con abogado y procurador, el demandante podrá formular una demanda sucinta, donde se consignarán los datos y circunstancias de identificación del actor y del demandado y el domicilio o los domicilios en que pueden ser citados, y se fijará con claridad y precisión lo que se pida, concretando los hechos fundamentales en que se basa la petición. A tal fin, se podrán cumplimentar unos impresos normalizados que se hallarán a su disposición en el órgano judicial correspondiente”.


Por todo cuanto se ha señalado anteriormente, propongo la incorporación próxima mediante una modificación legislativa de un precepto que contenga la siguiente dicción:


“Se presumirá que existe convenio arbitral de consumo siempre que la cuantía de la controversia no exceda de 2.000 euros y ninguna de las partes intervinientes en el contrato del que se derive tal controversia hubiera manifestado expresamente a la otra su voluntad en contra antes de que se hubiera perfeccionado el contrato”.


El encaje razonable de este párrafo se hallaría en el artículo 58 del Texto Refundido de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios y, en concreto, sería el número 2. del citado precepto legal, pasando el actual número 2. a ser el 3.


José Saramago, en su obra titulada “El año de la muerte de Ricardo Reis” nos recuerda que “la esperanza, sólo la esperanza, nada más, se llega a un punto en que no hay nada más que la esperanza …”. También el genial Lope de Vega sentenció que “la esperanza tanto tiene de mérito cuanto tiene de paciencia”. Ahora bien y en todo caso, en palabras de Václav Havel “la esperanza no es lo mismo que el optimismo. No es la convicción de que algo saldrá bien, sino la certeza de que algo tiene sentido, independientemente de cómo resulte”.
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1. PLANTEAMIENTO


El día 17 de marzo de 2022 fue publicada en el BOE la Orden TMA/201/2022 de 14 de marzo, por la que se regula el procedimiento de resolución alternativa de litigios de los usuarios de transporte aéreo sobre los derechos reconocidos en el ámbito de la Unión Europea en materia de compensación y asistencia en caso de denegación de embarque, cancelación o gran retraso, así como en relación con los derechos de las personas con discapacidad o movilidad reducida2 –en adelante, la Orden TMA/201/2022 o la Orden–. De este modo se daba cumplimiento al mandato contenido en la disposición adicional segunda de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento jurídico español la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolución alternativa de litigios en materia de consumo3.


En efecto, en su inciso segundo se ordenaba al Ministerio de Fomento la regulación del procedimiento de resolución de los litigios relativos a la aplicación de los reglamentos de la Unión Europea en materia de protección de los usuarios del transporte aéreo, que sería de aceptación obligatoria y resultado vinculante para las compañías aéreas. Asimismo, se señalaba que para la resolución de tales litigios sería acreditada y notificada a la Unión Europea una única entidad y se conminaba a la Agencia Estatal de Seguridad Aérea –en adelante, AESA– a acomodar su funcionamiento y procedimiento a lo previsto en la propia Ley 7/2017 para poder ser acreditada como entidad de resolución alternativa de litigios en esta materia hasta que entrara en vigor dicha orden.


En abril de 2018 el Ministerio de Fomento hizo público un Proyecto de Orden –en adelante, PrOden– por la que se regulaba dicho procedimiento de resolución alternativa de litigios4. Estaba conformada por 19 artículos agrupados en dos capítulos –uno dedicado a disposiciones generales y el segundo, al procedimiento de resolución alternativa de litigios–, dos disposiciones adicionales, una disposición transitoria y dos disposiciones finales. Sin embargo, este proyecto no fue aprobado.


El Gobierno retomó este objetivo durante la pandemia de COVID-19. En mayo de 2020 el ministro de Consumo anunció que se estaban desarrollando grupos de trabajo entre los ministerios de Consumo, Justicia y Transportes, Movilidad y Agenda Urbana para estudiar medidas de impulso de los sistemas extrajudiciales para la resolución de conflictos derivados de cancelaciones de vuelos a causa de la COVID-19 en aplicación de la normativa europea que garantiza el derecho a la devolución5. Esta afirmación podía llevar a concluir erróneamente que el establecimiento de un procedimiento de resolución alternativa de litigios sobre derechos de los pasajeros aéreos constituía una respuesta a las cancelaciones de vuelos debido a la pandemia. Sin embargo, hemos advertido que trae causa del mandato contenido en la disposición adicional segunda de la Ley 7/2017. Cuestión distinta es que su necesidad se hiciera aún más acuciante, dado el elevado número de cancelaciones producidas debido al COVID-196.


De hecho, en 2019 –año inmediatamente anterior a la pandemia–la mayoría de las demandas presentadas en los juzgados de lo mercantil tuvieron por objeto reclamaciones en materia de transporte aéreo, en concreto, por retrasos y cancelaciones de vuelos o pérdidas de equipaje7. Paralelamente, el número de reclamaciones ante AESA relativas al Reglamento nº 261/2004, de 11 de febrero, por el que se establecen normas comunes sobre compensación y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegación de embarque y de cancelación o gran retraso de los vuelos –en adelante, el Reglamento nº 261/2004–8 y al Reglamento (CE) nº 1107/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, sobre los derechos de las personas con discapacidad o movilidad reducida en el transporte aéreo –en adelante, el Reglamento nº 1107/2006–también había aumentado exponencialmente: si en 2015 se presentaron 10.295 reclamaciones, en 2019 se alcanzó la cifra de 34.3869.


Entre los diversos instrumentos legislativos adoptados con ocasión de la pandemia destaca, a los efectos que nos interesan, la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ámbito de la Administración de Justicia10. Su disposición final sexta modificó la disposición adicional segunda de la Ley 7/201711, tanto por lo que respecta a su contenido sustantivo, como a su estructura, que pasó de tres a seis incisos.


Adicionalmente, debemos reparar en que la disposición final tercera de la Ley 3/2020 modificó la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea –en adelante, LSA–. Como resultado, se añadió una nueva letra i) al apartado 1 del artículo 52 –responsables de las infracciones– y dos nuevos artículos, el artículo 45 bis –infracciones en relación con la asistencia y compensación a los pasajeros–, y el artículo 62 bis – especialidades en la iniciación de determinados procedimientos sancionadores–. Todas estas disposiciones vienen a reforzar –siquiera indirectamente– el cumplimiento de las decisiones adoptadas por AESA en materia de asistencia y compensación. Ahora bien, la Ley no tipifica como infracción el incumplimiento de las decisiones en relación con las reclamaciones de los pasajeros formuladas al amparo del Reglamento nº 1107/2006, lo que veta su eventual sanción12. Dos advertencias son oportunas. En primer lugar, la responsabilidad general de garantizar una asistencia de alta calidad en los aeropuertos corresponde a las entidades gestoras de los aeropuertos13, aunque también las compañías aéreas pueden infringir el Reglamento. En segundo lugar, el procedimiento extrajudicial de resolución de litigios regulado en la Orden TMA/201/2022 es de resultado no vinculante para los gestores aeroportuarios –art. 7.2.d) Orden–14. Ello explicaría dicha carencia de tipificación.


La entrada en vigor de la Orden TMA/201/2022 se produjo el día siguiente al de su publicación en el BOE. Sin embargo, según su disposición final tercera, era aplicable a los incidentes ocurridos en fecha posterior al primer día del mes siguiente al de la publicación en el BOE de la resolución que acreditara a AESA como entidad de resolución alternativa de litigios en el ámbito de protección de los usuarios del transporte aéreo15. Como resultado, su aplicación práctica se dilató algo más de un año16 –hasta el día 2 de junio de 2023–, ya que la Orden TMA/469/2023, de 17 de abril, por la que se acredita a la Agencia Estatal de Seguridad Aérea como entidad de resolución alternativa de litigios en el ámbito del transporte aéreo, fue publicada en el BOE el día 10 de mayo de 2023. Durante dicho periodo, las únicas alternativas de las que dispusieron los pasajeros aéreos para defender sus derechos fueron acudir a la vía judicial o a AESA, pero en su condición de organismo responsable del cumplimiento de los Reglamentos nº 261/2004 y nº 1107/2006. Parecía haberse olvidado de que el requerimiento a la Agencia de acomodar su funcionamiento para su acreditación se contenía en la redacción inicial de la disposición adicional segunda de la Ley 17/2017. Es más, esta obligación tenía señalado como término “hasta que entre en vigor la orden mencionada en el apartado anterior” –esto es, la orden reguladora del procedimiento de resolución alternativa de litigios–.


Sentado lo anterior, el propósito de este trabajo es reflexionar acerca del procedimiento de resolución alternativa de litigios sobre la aplicación de los reglamentos de la Unión Europea en materia de protección de los usuarios del transporte aéreo regulado en la Orden TMA/201/2022. Sin embargo, su abordaje requiere de una previa contextualización. De ahí que en el epígrafe II analicemos las previsiones en materia de supervisión y cumplimiento contenidas en los mencionados reglamentos comunitarios. A su vez, en el epígrafe III realizamos una aproximación crítica al procedimiento. El trabajo finaliza con unas breves consideraciones a modo de recapitulación, que constituye el epígrafe IV.



2. SUPERVISIÓN Y CUMPLIMIENTO DE LOS REGLAMENTOS COMUNITARIOS EN MATERIA DE PROTECCIÓN DE LOS USUARIOS DEL TRANSPORTE AÉREO



2.1. La exigüidad de las previsiones en materia de cumplimiento, reclamación y sanciones


En Europa el mercado del transporte aéreo fue liberalizado mediante la adopción de distintos paquetes de actos jurídicos cuya implementación comenzó a finales de los años 80 del pasado siglo17. La competencia trajo consigo la aparición de nuevas compañías aéreas –fundamentalmente, de bajo coste–, el incremento del número de rutas y la reducción de las tarifas, lo que dio lugar a un importante crecimiento del número de personas que se sirven de este medio de transporte. También ha llevado aparejado un mayor número de conflictos, que tienen su razón de ser en muy distintos factores, entre otros, la congestión del espacio aéreo, la mayor dimensión de los aeropuertos, las medidas de seguridad más rigurosas o las prácticas comerciales de algunas compañías18. A su resolución no ha coadyuvado el marco normativo existente, cuya redacción ha suscitado importantes problemas interpretativos, lo que ha originado una intensa pero no por ello menos discutible actividad del TJUE19. En particular, el régimen en materia de compensación y asistencia contenida en el Reglamento nº 261/2004 ha sido interpretado, matizado y completado a través de numerosísimas sentencias, dando lugar a una suerte de “corpus” de obligada consulta20.


La insatisfacción de los usuarios del transporte aéreo constituye un tema recurrente desde hace años al que no ha sido ajena la Unión, que no solo ha reconocido su preocupación al respecto, sino que ha adoptado iniciativas de diversa naturaleza desde comienzos de este siglo21. De hecho, uno de los objetivos de la legislación de la Unión Europea que regula los derechos de los pasajeros es garantizar a estos últimos un nivel mínimo y armonizado de protección. En sentido estricto, un alto nivel de protección. En consecuencia, la Unión Europea se ha ido dotando de normas para tutelar a los pasajeros en todos los modos de transporte22. También en el ámbito de los viajes combinados23. Asimismo, adoptando un enfoque omnicomprensivo, la Comisión publicó en 2011 una enumeración de los derechos que constituyen el núcleo de derechos de los pasajeros de la Unión Europea24, aplicable a todos los modos de transporte. Entre ellos se incluye el derecho a un sistema rápido y accesible de tramitación de reclamaciones. A su vez, tales derechos se basan en tres pilares: la no discriminación, una información exacta, oportuna y accesible y una asistencia inmediata y proporcionada.


En sede de transporte aéreo, la protección se articula principalmente con base en los ya mencionados Reglamentos nº 261/2004 y nº 1107/2006, así como en el Reglamento (CE) nº 2027/97, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de octubre, relativo a la responsabilidad de las compañías aéreas respecto al transporte aéreo de los pasajeros y su equipaje, modificado por el Reglamento (CE) 889/2002, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de mayo de 200225. No es dudoso que el alto nivel de protección de los pasajeros requiere no solo de una adecuada regulación de los derechos de estos últimos y de las obligaciones de las compañías y de los gestores aeroportuarios, sino también de un procedimiento de reclamación y un régimen de sanciones adecuado. Sin embargo, las previsiones sobre esta materia contenidas en los reglamentos han resultado ineficaces. Confirmaremos a continuación que esta ineficacia responde a un error de origen calificable de estructural: la mínima e imprecisa regulación del incumplimiento –entendido este en sentido amplio–. Así, el Reglamento nº 261/2004 dedica a este tema un solo precepto –art. 16– y el Reglamento nº 1107/2006, tres –arts. 14 a 16–. Pero, además, los reglamentos trasladan la eficacia del sistema a los Estados miembros. En efecto, son estos últimos quienes eligen al organismo responsable del cumplimiento –u organismo responsable de la ejecución– de ambos reglamentos y determinan el régimen de sanciones con las consiguientes pero inevitables diferencias entre unos y otros países26.


Sirviéndose de una redacción casi idéntica, los Reglamentos nº 261/2004 y nº 1107/2006 proclaman la obligación que pesaba sobre cada Estado miembro de designar uno o varios organismos responsables del cumplimiento en lo relativo a los vuelos procedentes de aeropuertos situados en su territorio y a los vuelos procedentes de un país tercero y con destino a dichos aeropuertos. A este organismo también le correspondía la adopción de las medidas necesarias para garantizar el respeto de los derechos de los pasajeros y/o de las personas con discapacidad o movilidad reducida. En España, la elección recayó en AESA, organismo que vigila el cumplimiento de las normas de aviación civil. En cualquier caso, conviene advertir que esta supervisión resulta compatible con el derecho de los pasajeros y de los transportistas aéreos a obtener reparación por vía judicial con arreglo a las leyes nacionales.


Además, los Estados miembros tenían que establecer el régimen de sanciones aplicables en caso de infracción y velar por su aplicación, siempre dentro de los parámetros señalados en los respectivos reglamentos. En ambos se señalaba que las sanciones debían ser eficaces, proporcionadas y disuasorias. Sin embargo, los dos reglamentos guardaban silencio acerca de las competencias y el funcionamiento del organismo responsable del cumplimiento. Además, el Reglamento nº 261/2004 omitía toda previsión en relación con el procedimiento de reclamación, mientras que el Reglamento nº 1107/2006 trazaba unas líneas básicas en su artículo 15.



2.2. La temprana constatación de su ineficacia


Ya en el primer informe sobre el funcionamiento y los resultados del Reglamento nº 261/2004 se admitió la existencia de problemas relacionados con el funcionamiento de los organismos responsables del cumplimiento. En efecto, en la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo de 4 de abril de 2007 sobre el funcionamiento y los resultados del Reglamento nº 261/2004 se indicaba que la indefinición de este texto en materia de competencias y funciones de dichos organismos había llevado a que los pasajeros se encontraran ante formas incoherentes de aplicación y cumplimiento de sus derechos27. Asimismo, se reconocía que las diferencias entre los Estados miembros en el proceso de cumplimiento eran considerables y que los poderes de los organismos responsables del cumplimiento para actuar sobre reclamaciones individuales también variaban, aunque rara vez podían imponer el pago de compensaciones en casos individuales28. En fin, también se subrayaba la diferencia legal entre los tipos de sanciones que podían aplicarse en los Estados miembros: en la mayoría de ellos, la sanción impuesta era de carácter administrativo, pero en algunos países –Dinamarca, Bélgica y el Reino Unido– las sanciones eran de naturaleza penal29. Constatada esta situación, la Comisión propuso intensificar la cooperación con los organismos responsables del cumplimiento para hacer frente a las deficiencias y planteó la eventual redacción de un Código de buenas prácticas en el que se incluyeran cuestiones no contenidas en el Reglamento30.


Con ocasión de la segunda evaluación de la aplicación del Reglamento, la Comisión dio un paso adelante y adoptó una posición proactiva en relación con el tema que nos ocupa. Así, en la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo de 11 de abril de 2011 sobre la aplicación del Reglamento nº 261/2004 se volvía a insistir en las llamativas diferencias entre los procedimientos de tramitación de reclamaciones, los plazos de respuesta a los pasajeros y el carácter no vinculante y el alcance de los dictámenes de los organismos responsables del cumplimiento, que constituían motivo de frustración para los pasajeros y menoscaban la aplicación del Reglamento31.


Los datos aportados en relación con la tramitación de reclamaciones eran reveladores. El plazo de espera para obtener el dictamen final del organismo responsable del cumplimiento podía oscilar entre 4 y 18 meses, al que debía sumarse el tiempo que previamente tardaba la compañía en responder a la reclamación. A su vez, para reclamar con respecto a dos incidentes similares ocurridos con el mismo billete de ida y vuelta y con el mismo transportista –por ejemplo, falta de asistencia durante dos grandes retrasos, uno en el vuelo de ida y otro en el de vuelta– los pasajeros tenían que presentar sus reclamaciones antes dos organismos responsables del cumplimiento distintos, seguir dos procedimientos diferentes con plazos diferentes y obtener dos distintos tipos de dictámenes, uno de los cuales cuantificaba los derechos específicos que les asistían y el otro evaluaba el nivel de observancia del Reglamento32. Por último, se señalaba que los idiomas podían constituir otro obstáculo, sobre todo si se tenía en cuenta el carácter transfronterizo del transporte aéreo y la aplicación del principio de competencia “basada en los incidentes” en la tramitación de reclamaciones por parte de los organismos responsables del cumplimiento33.


Estas importantes disparidades llevaron a la Comisión a realizar distintas sugerencias34. Incluso, aquella admitió que la estructura de los organismos responsables del cumplimiento podía no facilitar la tramitación de las reclamaciones debidamente. De ahí que propusiera la creación de organismos de arbitraje o mediación que ayudaran a los pasajeros a buscar vías de recurso vinculantes, rápidas y poco onerosas35. También el encargo de “coordinar debidamente la normativa sobre derechos de los pasajeros con la revisión en curso de las medidas de aplicación y recurso actuales o futuras de la UE, como las referentes a los mecanismos alternativos de resolución de conflictos o al recurso colectivo de los consumidores”36.


Por su parte, el Informe de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo sobre el funcionamiento y los efectos del Reglamento (CE) nº 1107/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, sobre los derechos de las personas con discapacidad o movilidad reducida en el transporte aéreo37 –también de fecha 11 de abril de 2011– reconoció igualmente dificultades ligadas a las obligaciones de los organismos responsables del cumplimiento, comunes con las señaladas respecto de la actuación de los organismos responsables del cumplimiento del Reglamento nº 261/2004. Por un lado, existían grandes disparidades entre la actividad desarrollada por los organismos nacionales de supervisión de los distintos Estados miembros, tanto en relación con la información al público de sus derechos y la supervisión de la aplicación del Reglamento, como con la tramitación de las quejas38. Por otro lado, los regímenes sancionadores se caracterizaban por su extrema diversidad, al ser algunos de naturaleza administrativa y otros, de naturaleza penal39. Por su parte, la variabilidad en los plazos de tramitación –de varias semanas a seis meses–, en el grado de pormenorización y eficacia de las decisiones y en sus consecuencias prácticas incidía negativamente en la eficacia del sistema. Sin embargo, el Informe omite cualquier alusión a un eventual recurso a la resolución alternativa de conflictos y opta por propuestas de otra naturaleza40.



2.3. Hacia una futura implementación de la resolución alternativa de litigios en el ámbito del transporte aéreo
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