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DE TUTELA COLECTIVA DE MANOS
DE LA DIRECTIVA (UE) 2020/1828

FACING THE CHALLENGE OF DESIGNING A MODEL
FOR COLLECTIVE REDRESS HANDS IN HANDS
WITH THE DIRECTIVE (EU) 2020/1828

Marien Aguilera Morales®

RESUMEN: Recientemente el Ministerio de Justicia ha sometido a consulta publica la
transposicion de la Directiva (UE) 2020/1828, relativa a las, asi llamadas, acciones
de representacion. Con ello se da un primer paso para acomodar nuestro ordena-
miento a los dictados de la Unién, pero también para que todos, académicos y prac-
ticos, aunemos esfuerzos en disefiar un nuevo modelo de tutela colectiva que supe-
re las deficiencias del actual. En el disefo, desde luego, habra que tener en cuenta
las disposiciones europeas, pero también —y sobre todo— el espiritu que las ani-
ma: fomentar la eficiencia judicial, franquear el acceso a la Justicia y poner freno
a las demandas fraudulentas o abusivas. Este sera el reto en términos generales.
Obviamente superar este reto requerira afrontar otros mas especificos y ligados
en su mayoria a las exigencias y posibilidades que se abren de manos de la Direc-
tiva 2020/1828. El objeto de este trabajo es, justamente, precisar cuéles son estos
retos y cudles, en su caso, las opciones que se presentan a nivel normativo. Y ain
tiene este otro propoésito: apuntar propuestas concretas que sirvan de estimulo a
la reflexion y al debate.
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PALABRAS CLAVE: Acciones de representacion, medidas de cesacion, medidas re-
sarcitorias, intereses colectivos.

ABSTRACT: The Ministry of Justice has recently submitted for public consul-
tation the transposition of Directive (EU) 2020/1828 on, so-called, represen-
tative actions. This is the first step towards accommodating our system to the
orders of the Union, but also towards ensuring that all of us, both academic
and practical, join forces in designing a new model of collective protection
that overcomes the limitations of the current one. The design must, of cour-
se, take account of European provisions, but also, and above all, of the spirit
in which they are based: promoting judicial efficiency, opening access to justi-
ce and curbing fraudulent or abusive claims. This will be the overall challenge.
Obviously, overcoming this challenge will require more specific challenges, most
of which are linked to the demands and possibilities opened up by Directive
2020/1828. The purpose of this work is precisely to specify what these challenges
are and what policy options could exist. And it still has another objective: to point
out concrete proposals that can serve as a stimulus to reflection and debate.

KEYWORDS: Representative actions, injunctive measures, redress measures, collec-
tive interest.

SUMARIO: INTRODUCCION.—1. EL FRACASO DEL ACTUAL “MODELO”.—2. LA
DIRECTIVA (UE) 2020/1828: SUS PIEZAS CENTRALES Y CLAVES: 2.1. Termi-
nologia, finalidad y ambito de aplicacion. 2.2. Las piezas centrales: legitimacion y
accionabilidad: 2.2.1. Legitimacioén.- 2.2.2. Accionabilidad. 2.3. Otras piezas clave:
2.3.1. Amplios poderes para el Juez. La financiacién de litigios por tercero. 2.3.2.
Acuerdos de resarcimiento. 2.3.3. Costas. 2.3.4. Informacién sobre las acciones de
representacion. 2.3.5. La «peculiar» eficacia probatoria de las resoluciones firmes.
2.3.6. Exhibicién de pruebas. 2.3.7. Asistencia para las entidades habilitadas.—3.
LAS PIEZAS QUE FALTAN. EN PARTICULAR, LA FASE DE CERTIFICACION Y
LA COORDINACION ENTRE ACCIONES DE REPRESENTACION Y ACCIONES
INDIVIDUALES.—CONCLUSION.—FUENTES CITADAS.

INTRODUCCION

El 25 de noviembre del afio pasado se aprobaba la Directiva (UE) 2020/1828
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las acciones de representa-
cién para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores, y por
la que se deroga la Directiva 2009/22/CE (en adelante, la Directiva).

El plazo para su trasposicién expira el 25 de diciembre de 2022. En esta fe-
cha deberan haberse publicado, por tanto, las disposiciones necesarias para
dar cumplimiento a lo establecido en ella; disposiciones que, a su vez, seran
aplicables seis meses mas tarde —el 25 de junio de 2023— respecto de las
acciones que se ejerciten en esta fecha o en adelante.

En vista de los cambios legislativos que en este horizonte temporal se ave-
cinan, es evidente que la trasposicion de la Directiva se presenta como una
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excelente oportunidad para revisar y mejorar en este contexto nuestro orde-
namiento juridico. La evidencia descansa en el «déficit regulatorio y aplica-
tivo» (Garnica et. al., 2021) de nuestro actual modelo de tutela colectiva o,
mas exactamente, en la ausencia de un verdadero modelo con que atajar efi-
cientemente el llamado fenémeno de la litigacién en masa (Ferreres Comella,
2012; Sanchez Lépez, 2014; Planchadell Gargallo, 2017; Ortego Pérez, 2018;
Gutiérrez de Cabiedes, 2018; Ariza Colmenarejo, 2018; Montesinos Garcia,
2020; Ortells Ramos, 2021).

Siendo asi lo anterior, importa comenzar a plantearse qué aspectos de
nuestra vigente regulacién habra o convendra modificar llegado el momen-
to y en qué sentido dirigir los cambios. Hay que pensar, con otras palabras,
en las bases de una futura reforma que sin duda sera procesal, pero que
muy seguramente alcanzara también a otros textos legales; destacadamente
—aunque no solo— al Texto Refundido de la Ley General de Consumidores
y Usuarios. En esto, en efecto, no debe haber espacio para la improvisaciéon
ni para Reales-Decretos ley'. No, a la luz de lo que nos jugamos: la eficiencia
de nuestro sistema de justicia civil, el acceso a la justicia de los consumido-
res y la proteccién de los empresarios frente al uso impropio o abusivo de la
litigacion colectiva.

Naturalmente, sentar las bases de la futura reforma requiere conocer las
exigencias y posibilidades que, en el marco del collective redress, se abren
de manos de la Directiva. Y este, precisamente, es el propésito que anima a
las paginas que siguen: ofrecer una panoramica de esas exigencias y posibili-
dades?, apuntando a colacién de unas y otras los principales retos que habra
que afrontar y las opciones que en su caso se presentan.

Adelanto asimismo que, a colacién de cuanto se dird, se apuntaran tam-
bién algunas propuestas que, aunque retéricamente presento como mias,
proceden en buena parte y en honor a la verdad, de tres de los profesionales
mas versados en la materia: Garnica Martin, Ferreres Comella y Diez-Picazo
Giménez (Garnica et al. 2021). Otra buena parte de las propuestas se alimen-
tan, més genéricamente, de las numerosas aportaciones doctrinales realiza-

! Afortunadamente no parece que este vaya a ser el caso. Da pie a pensarlo asi el
dato de que, en fechas recientes —el 10 de septiembre pasado— y desde el Ministe-
rio de Justicia, se haya sometido a consulta publica la transposicion de la Directiva.
Cuestion aparte es la opinién que merece el exiguo plazo de quince dias naturales
arbitrado al efecto.

2 Ir mas alld de la panoramica y abordar en profundidad los detalles resulta im-
posible habida cuenta de la razonable extensién que conviene imprimir a este tra-
bajo. De aqui que, para un estudio mas detenido de las previsiones de la Directiva
2020/1828, nos remitamos a otros trabajos patrios que ya han visto la luz. Asi, por
ejemplo, Cordén Moreno, 2020; Lépez Jiménez, 2021; y Gascén Inchausti, 2020. Muy
detallados también, aunque referidos a la Propuesta inicial de la Directiva, son los
trabajos contenidos en las obras Acciones colectivas. Cuestiones actuales y perspectivas
de futuro; La tutela de los derechos e intereses colectivos en la Justicia del siglo XX1; y
Litigiosidad Masiva vy eficiencia de la Justicia civil.
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das en nuestro pafs en estos tltimos afios (por todos, Ormazabal Sanchez,
2020a). En la hipotesis, por tanto, de que algo de lo expuesto llegue a tener
calado, lo mas probable es que el mérito corresponda a otros y no a mi.

1. EL FRACASO DEL ACTUAL “MODELO”

Antes de entrar en materia, conviene traer brevemente a la vista los prin-
cipales déficits de nuestro actual “modelo” de tutela colectiva o, si se prefiere,
las razones de su manifiesto fracaso.

En ese sentido dicho estd que uno de los motivos por el que la tutela co-
lectiva no ha tenido en nuestro pais los resultados esperados es su deficiente
regulacion. El déficit regulatorio es predicable fundamentalmente de la LEC,
aunque bien puede elevarse a generalidad habida cuenta de que sus previsio-
nes conviven —y no siempre de forma coherente— con otras muchas a las
que sirven de continente diferentes cuerpos legales de naturaleza sustantiva?.

A la dispersién del conjunto normativo se suma, ademas, la propia de la
regulacién procesal. En su momento el legislador procesal de 2000 no con-
sider6é necesario un procedimiento especial para encauzar aquella; antes
bien, en su opinién, bastaba «una serie de normas especiales, en los lugares
oportunos»*. De aqui —y de las reformas que vinieron después— que, hoy
dia, la serie en cuestién agrupe una veintena aproximada de preceptos dise-
minados en los tres primeros libros de la LEC.

Pero los defectos mas acuciantes de la LEC no son de sistematica. Tam-
poco de dificultad interpretativa o léxico®. Son, como se adelanté, de falta de
un modelo acabado que responda a las finalidades propias de todo sistema

3 No esta de mas recordar que, en origen, la LEC vino a dar carta de naturaleza
a la tutela jurisdiccional de una pléyade de derechos que, a rebufo del dramaético
«caso de la colza», comenzaron a reconocerse a los consumidores y usuarios tanto a
nivel general (LGDCU de 1984) como sectorial (asi, v.gr;, en materia de competencia
desleal, condiciones generales de la contratacién, publicidad o marcas). Y también
conviene traer a la mente que, al poco de entrar en vigor la LEC, la Ley 39/2002, de
28 de octubre, trasponia a nuestro ordenamiento la Directiva 98/27/CE; trasposicion
que se acometio no solo modificando la LEC para dar cabida en su articulado a lo re-
lativo a la accién de cesacion, sino también llevando esta tltima a todos los ambitos,
generales y sectoriales, en los que estaban en juego los intereses supraindividuales de
los consumidores. Como graficamente afirma Gutiérrez de Cabiedes (2018:30) esta
técnica legislativa generé un «magma normativo» marcado por la reiteracion y dis-
persiéon de normas innecesarias e inttiles; una situacién que, lejos de mejorar con el
tiempo, se ha agravado.

4 Las entrecomilladas son palabras de la Exposicién de Motivos de la LEC (aptdo.
VII).

5 Valga como ejemplo de lo primero la diferente eficacia que, segun la regla 2.*
del art. 221 y el art. 222.3 LEC, debe anudarse las sentencias que pongan fin a este
tipo de procesos; y de lo segundo la impropia distincién ex art. 11 LEC entre intereses
generales, colectivos y difusos.
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de tutela colectiva: «Eficacia y economia procesal, freno a las actuaciones
ilicitas, acceso a la justicia de los pequenos demandantes, proteccién de los
demandados frente a demandas abusivas o inconsistentes, evitacién de reso-
luciones contradictorias y equidistribucién de las indemnizaciones» (Plan-
chadell Gargallo, 2017).

La tara acompana a la LEC desde su génesis. Asi lo corrobora una compa-
rativa grosso modo entre sus disposiciones y el principal referente en materia
de tutela colectiva: el sistema norteamericano de las class actions (Lopez,
2011).

Ocurre asi que, a diferencia de la Rule 23 (a) de las Federal Rules of Civil
Procedure, los requisitos insitos a una accién colectiva no estan especificados
en la LEC ni sometidos, por lo mismo, a control judicial® (certification).

El silencio de la LEC cualifica igualmente lo relativo a las transacciones
(settlements) con las que normalmente concluyen los procesos colectivos de
aquel otro lado del océano.

Pero es que, ademas, la LEC no deja claro si el mecanismo sobre el que
gravita nuestro sistema de tutela colectiva es el opt-out o el opt-in”. No pre-
cisa, mas claramente, si el promotor de la accién colectiva acttia en nombre
de todos los consumidores, de modo que los efectos de la sentencia que en
su dia se dicte o del acuerdo al que se llegue alcanzaran a todos ellos con la
salvedad de quienes optaron por autoexcluirse de la accién (opt-out), o si el
promotor de la accién actiia inicamente en defensa de los consumidores que
opten por adherirse a ella, a quienes tinicamente alcanzaran los efectos de la
sentencia o del acuerdo logrado (opt-in). En este sentido, importa reparar en
que, pese a aproximarse en sus efectos al sistema de opt-out (art. 222.3 LEC),
nuestro “modelo” no contempla ningiin mecanismo de autoexclusién al que
puedan acogerse los consumidores que quieran desvincularse del proceso co-
lectivo, sino algo sui generis consistente en que, previo llamamiento al proce-
so y/o comunicacién personal anterior a la presentacién de la demanda, los

¢ Como ilustra Ferreres Comella (2017: 30-33), a tenor de esta regla, el juez federal
debe verificar la concurrencia de estos cuatro requisitos: (i) la adequacy of represen-
tation, esto es, que el miembro de la clase que aspira a ejercitar la accion es, por sus
antecedentes y circunstancias particulares, un representante adecuado de la clase; (ii)
la typicality, es decir, que el tipo de tutela pretendida por el representante es la que
razonablemente solicitaria cualquiera de los miembros de la clase; (iii) la numerosity,
esto es, que el grupo de casos subyacentes a la accién de clase es lo suficientemente
nutrido como para justificar la tutela colectiva como alternativa al ejercicio individual
de derechos; y (iv) la commonality u homogeneidad de los casos subyacentes.

7 Amén de ser compartida por la generalidad de la doctrina espafola, esta misma
apreciacion se recoge en el Estudio «Collective redress in the Member States of the
European Union». En la pagina 26 de este informe se lee, en efecto: «Spain seems to
provide for neither an opt-in nor opt-out system. Indeed, the Spanish collective redress
system is drafted in an extremely complex manner. There is no clear indication in the
Civil Procedure Act nor in specific legislation that deals with collective redress on the
system being opt-in or opt-ouit».
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consumidores afectados pueden intervenir en él para defender sus derechos
particulares (art. 15.1 a 3 LEC).

Ni que decir tiene que estas previsiones —de las que hace tiempo queda-
ron liberadas las acciones de cesacién— no solo encarecen y ralentizan el
proceso, sino que lo complican innecesariamente. A mayor abundamiento,
no conjuran el riesgo de que, simultdnea o posteriormente a los litigios co-
lectivos, se promuevan otros procesos individuales a instancia de los consu-
midores perjudicados por el mismo hecho dafioso que es objeto de aquel. Es
mas: sobre la relacién entre acciones colectivas e individuales, nada tampoco
se especifica en la LEC. Al menos, nada que esté claro.

Obviamente los déficits en la regulacién de los procesos colectivos guar-
dan estrecha relacién con su infrautilizacion en la practica, sobre todo alli
donde estan en liza pretensiones de tipo resarcitorio. Asi, por ejemplo, basta
echar un rapido vistazo a la jurisprudencia menor para comprobar las muy
numerosas ocasiones en que nuestros tribunales han inadmitido demandas
colectivas sobre la base de que la asociacién demandante no levanté la carga
de comunicar su propésito de presentar la demanda a todos y cada uno de los
consumidores afectados o pretendié sustituirla por otro tipo de publicidad
digamos menos personalizado? .

En este déficit aplicativo han jugado, ademas, factores que nada tiene que
ver con las previsiones legales o con su interpretacién jurisprudencial. La dé-
bil situacién econémica de buena parte de las asociaciones de consumidores
y usuarios para hacer frente a los elevados costes anudados a esta clase de
procesos, y el atractivo que para cierto sector de la abogacia supone empren-
der la via de la litigacién individual ante infracciones generadoras de dafios
masivos, bien pueden valer como ejemplos.

8 Un ejemplo reciente es el Auto AP de Madrid 149/2020. En él la Audiencia confir-
maba la decision del tribunal a quo de inadmitir parcialmente la demanda interpuesta
por ADICAE frente a Banco Santander, no en relacién con la accién de cesacién de
la llamada cldusula de gastos hipotecarios, sino con las acciones «colectivizadas» de
recuperacion de las cantidades pagadas con base en tal clausula y de indemnizaciéon
de los dafios y perjuicios. La confirmacién se fundé en que, respecto de estas tltimas
acciones, no se cumplio el requisito de procedibilidad ex art. 15.2 LEC; incumplimien-
to que no podia tenerse por subsanado —como interesaba ADICAE— por haber dado
publicidad a la demanda en ciertos periédicos o por haber creado una web a la que
podian acceder los afectados por la clausula de gastos. En similares términos, véase
también Auto AP de Valencia 173/2020, y Auto AP de Madrid 148/2018. EI TS, sin em-
bargo, no siempre se ha mostrado tan riguroso con el requisito, en el entendimiento
de que apreciar su falta en casacién comportaria sancionar unos efectos claramente
desproporcionados respecto de la irregularidad cometida, cfr. STS 861/2020.
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2. LA DIRECTIVA (UE) 2020/1828:
SUS PIEZAS CENTRALES Y CLAVES

2.1. Terminologia, finalidad y ambito de aplicacion

Aunque la expresién «acciones colectivas» se desliza en alguna ocasién
entre sus considerandos, la Directiva se decanta por la expresion «acciones
de representacién» para designar el género de acciones que pueden ser pro-
movidas a instancia de ciertas entidades en defensa de los derechos o intere-
ses de un colectivo de consumidores.

El porqué de la preferencia terminolégica es un arcano. No es descartable,
empero, que en ella algo haya tenido que ver el significado dado hasta entonces
por las instituciones de la Unién a las «demandas en representacion» (asocia-
das a las entabladas por las entidades habilitadas al efecto) en contraposicién
con las «demandas colectivas» (asociadas a las que los propios consumidores
decidiesen aunar por los dafios sufridos)®. Sea como fuere, lo que es inconcuso
es que las «acciones de representacion» tienen por objeto tanto la proteccién de
intereses de naturaleza supraindividual —los genuinamente colectivos— como
la proteccién de derechos pluriindividuales homogéneos. De hecho, ambas cla-
ses de tutela se corresponden con las dos principales categorias del género: las
acciones o medidas de cesacion y las acciones o medidas resarcitorias.

Otro aspecto claro en la Directiva es que su finalidad es ensanchar atn
mas el &mbito de proteccién de los consumidores, de forma tal que, en todos
los Estados miembros, existan cauces de tutela colectiva que procuren como
hasta ahora el cese o la prohibiciéon de préacticas empresariales ilicitas, pero
también —y esto es lo novedoso— el resarcimiento, lato sensu, de los concre-
tos consumidores perjudicados por tal clase de practicas'°.

Conocedor, no obstante, de los perjuicios que para la actividad empresa-
rial puede suponer un uso abusivo de este tipo de mecanismos, el legislador
europeo exhorta también a los Estados a adoptar medidas que prevengan tal
clase de abusos, eludiendo por ejemplo la imposicion de indemnizaciones pu-
nitivas a los empresarios demandados o arbitrando estrictos controles sobre
las entidades habilitadas para ejercitar acciones de representacién.

° Cfr. Libro Blanco «relativo a las acciones de dafios y perjuicios por incumplimien-
to de las normas comunitarias de defensa de la competencia» [COM (2008) 165, final,
2.4.2008]. Otra posible explicacion es la ofrecida por Gascon Inchausti (2020:1296),
en cuya opinién tras la expresién «acciones de representacién» se adivina clara la
voluntad de definir la European way to collective redress de forma totalmente alejada
de las class actions estadounidenses y de los abusos e instrumentalizacién que en este
altimo pais han acompanado al ejercicio de estas acciones. p. 1296.

10 Recuérdese que, al albur de la Directiva 2009/22/CE y al de su antecesora, la Di-
rectiva 98/27/CE, el contenido de la tutela colectiva que exigia dispensarse era exclusi-
vamente inhibitoria, lo que explica que, en la actualidad, algunos Estados miembros
no dispongan de ningtiin mecanismo de tutela colectiva de tipo resarcitorio.
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El reto general que la Directiva plantea a los Estados miembros se dibuja,
en definitiva, en términos de equilibrio: es necesario, de un lado, propiciar
mecanismos de tutela colectiva para favorecer el acceso de los consumidores
a la justicia y mejorar la justicia en si misma en términos de eficiencia; y es
preciso, de otro, evitar que tales mecanismos se erijan en obstaculo a la acti-
vidad empresarial y en freno al sistema econémico-productivo!.

Llegados a este punto, conviene hacer ya un par de aclaraciones:

Una es que la Directiva no estatuye ningiin proceso colectivo europeo. Es
mas: ni siquiera sugiere cuél ha de ser la estructura procedimental basica de
los procesos colectivos nacionales. A lo tnico que obliga —ya se ha dicho— es
a que en todos los EEMM exista al menos un recurso colectivo que responda
a sus exigencias '?, pero con el importante matiz de que los Estados son libres
de decidir si las acciones de representacion han de encauzarse a través de
procedimientos administrativos o judiciales, asi como de establecer normas
especificas sobre competencia, requisitos de la demanda, prueba o recursos,
entre otros muchos extremos.

Lo primero que ha de quedar claro, en definitiva, es que, pese a lo que dan
a entender sus bases juridicas, el potencial armonizador de la Directica es de
«minimos» y la autonomia procesal de los Estados miembros en el disefo de
sus respectivos sistemas de tutela colectiva muy amplia; tan amplia —inter-
polo— que, con algtn limite al que luego me referiré, se confia también a su
discrecion decantarse por los aludidos mecanismos de adhesién voluntaria
(opt-in), exclusién voluntaria (opt-out) o por una combinacion de ambos.

" Amén de equilibrado, el dibujo en cuestién es un dibujo en perspectiva, pues
ambos platos de la balanza —la proteccién de los intereses de los empresarios y la
mas robusta proteccién de los intereses de los consumidores— se alzan en aras a
lograr el buen funcionamiento del mercado interior. A la sazén, la base juridica de la
Directiva es el art. 169.2 a) TFUE o, lo que para el caso es lo mismo, el art. 114 TFUE,
precepto cuyo potencial armonizador supera ampliamente al del art. 81.2 TFUE en
la medida en que no se constrifie a los litigios civiles de dimensién transfronteriza.

12 Como se encargan de precisar los arts. 1.2 y 2.2 de la Directiva, este deber no
es excluyente ni incompatible con otros posibles cauces procesales de tutela colectiva
que no se acompasen a sus dictados, ni con los cauces extraprocesales, contractuales
o extracontractuales, a los que pueden acogerse los consumidores para lograr la satis-
faccién de sus derechos e intereses. En este mismo orden de cosas, su considerando
11 recalca que «la presente Directiva no debe sustituir los mecanismos procesales
nacionales existentes para proteger los intereses colectivos o individuales de los con-
sumidores. Teniendo en cuenta las tradiciones juridicas de los Estados miembros,
debe quedar a criterio de los Estados miembros integrar el mecanismo procesal para
las acciones de representacion que se exige en la presente Directiva como un elemento
de un mecanismo procesal existente para la obtenciéon de medidas colectivas de ce-
sacioén o resarcitorias, o como un elemento de un nuevo mecanismo procesal para la
obtencién de esas medidas, o como un mecanismo procesal distinto, siempre que al
menos un mecanismo procesal nacional para las acciones de representacién cumpla
lo dispuesto en la presente Directivas.
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Este ancho margen de maniobra no debe tomarse, sin embargo, en el sen-
tido de entender que los legisladores nacionales tienen ante si una tarea sen-
cilla. No es asi. Por de pronto habran de encajar en sus respectivos ordena-
mientos las piezas de la Directiva, lo que implicara hacer hueco en ellos a sus
previsiones imperativas y decidir si hacer otro tanto con sus disposiciones
facultativas. Y no solo esto. Ademas, habran de sumar al puzle otras piezas
solo apuntadas en la Directiva —como ocurre con la ya aludida fase de con-
trol de las acciones de representacién*— o solo tangencialmente recogidas
en ella —como sucede con la relacién entre las acciones de representacién y
las acciones individuales '*—.

La otra aclaracién que anunciaba atafie al concepto «consumidor» em-
pleado en la Directiva y que esta vincula a su ambito material de aplicacién
0, lo que es igual, al extenso catdlogo de instrumentos normativos —mas de
una sesentena— recogido por orden cronolégico en su anexo I. «Consumi-
dor» engloba asi a cualquier persona fisica que se haya visto o pueda verse
perjudicada por una infraccién no solo de la normativa general de proteccion
de consumidores, sino de otros muy variados marcos normativos como la
protecciéon de datos, las practicas comerciales desleales, la publicidad, el co-
mercio electrénico o los servicios financieros.

Siendo este el haz de la Directiva, su envés —lo que se sittia extramuros
de su dmbito de aplicacién— viene en principio marcado por dos notas: (i)
que las consabidas infracciones afecten a quien no retina la condiciéon de
consumidor (i.e., a quien no sea persona fisica o a quien siéndolo actiie con

13 Las menciones hechas en la Directiva a esta fase de control son, ciertamente,
escasas y vagas. De hecho, la tnica alusion a este tramite en su parte dispositiva es
la contenida en su art. 7.3, a cuyo tenor «los érganos jurisdiccionales o autoridades
administrativas examinaran la admisibilidad de una accién de representacioén especi-
fica de conformidad con la presente Directiva y el Derecho nacional». Su consideran-
do 12 se expresa, en cambio, con algo mas de detalle: «[...] debe corresponder a los
Estados miembros determinar si el grado de similitud exigido entre las pretensiones
individuales o el nimero minimo de consumidores afectados por una accién de repre-
sentacion para obtener medidas resarcitorias para que el asunto se admita a tramite
en tanto que accion de representacién». Y lo mismo el considerando 49, en el que
se desliza que la comprobacion de que el asunto es apto para fundar una accién de
representacion debe realizarse «en la fase mas temprana posible del procedimiento».

14 Las previsiones en este punto se reducen a lo dispuesto en el considerando 48
yen los arts. 15 y 16 de la Directiva. El primero se limita a recoger el deber de los Es-
tados de establecer normas de coordinacién entre unas y otras acciones, precisando
que el ejercicio de las acciones de cesacién sobre una conducta antijuridica debe en-
tenderse sin perjuicio de las acciones individuales para obtener medidas resarcitorias
que corresponden a los consumidores perjudicados por la misma conducta. Los se-
gundos, exhortan, por su parte, a otorgar eficacia probatoria a las resoluciones firmes
que declaren la existencia de una infraccién que perjudique a los intereses colectivos
de los consumidores en el contexto de una accién resarcitoria, asi como a anudar a las
acciones de representacion en curso el efecto de suspender o interrumpir los plazos
de prescripcién de las acciones individuales que eventualmente puedan ejercer los
consumidores afectados por el mismo hecho dafoso.
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fines relacionados con su propia actividad comercial, negocio, oficio o profe-
sion); y (ii) que se trate de infracciones no contempladas en el anexo I, como
llamativamente sucede con las infracciones del Derecho de la competencia '>.
Respecto de esta segunda nota importa advertir, no obstante, que estamos
ante una de las previsiones facultativas a la que aludiamos supra; al cabo, la
propia Directiva deja expresamente en manos de los Estados decidir si exten-
der sus previsiones a otros litigios no incluidos en el consabido anexo I. Por
contra, en lo que hace al ambito subjetivo, aquella no deja margen a la dis-
crecion y deja bien claro que las infracciones que perjudiquen a las personas
fisicas no consumidores no deben entenderse incluidas en su ambito.

De lo dicho ya se coligen tres de los retos que la trasposicion de la Directi-
va implica en términos generales:

Primero. Hay que decidir si mantener el ejercicio de acciones de repre-
sentacién en el ambito jurisdiccional o si extenderlo —limitadamente, se en-
tiende, y salvaguardando el derecho a la tutela judicial efectiva !*— al &mbito
administrativo '’

15 Llamativa y paraddjicamente habria que decir, pues fue precisamente en el am-
bito de defensa de la competencia donde surgieron las primeras iniciativas europeas
para acufiar mecanismos de tutela colectiva. De hecho, el Libro Verde «Reparacién
de Danos y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de
la competencia» [COM (2005) 672 final, 19.12.2005] contemplaba la posibilidad de
proteger a los consumidores en este &mbito mediante acciones colectivas; posibilidad
sobre la que luego volvié el ya mencionado Libro Blanco «relativo a las acciones de
dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de
la competencia», apuntando la combinacién de dos mecanismos complementarios
de recurso colectivo —las demandas en representacion y las demandas colectivas—
«como parte de la amplia iniciativa de la Comisién para consolidar mecanismos de
recursos colectivos en la UE». El apunte —qué duda cabe— sugeria que en la Unién
el recurso colectivo iba a disefiarse de manera horizontal y, en consecuencia, que
alcanzaria a la normativa comunitaria de la competencia. Sin embargo, nunca llegé
a ser asi. De hecho, en el mismo ano 2008, el Libro Verde «sobre recurso colectivo de
los consumidores» [COM (2008) 794, final, 27.11.2008] se justificaba en este sentido
sefnalando que en él «no (se) aborda el recurso colectivo para las victimas de incumpli-
mientos de la normativa comunitaria de competencia debido al caracter especifico de
dicha normativa de competencia y al alcance mas amplio de sus damnificados, entre
los que figuran también (las) PYME».

16 La propia Directiva advierte de la necesidad de dejar a salvo la salvaguarda ju-
risdiccional en estos casos. Asi, en efecto, su considerando 19 indica que la facultad de
ejercer la accién de representacion el marco de procedimientos administrativos «debe
entenderse sin perjuicio del derecho a una tutela judicial efectiva conforme al art. 47
de la Carta, en virtud del cual los Estados miembros deben velar por que consumi-
dores y empresarios tengan derecho a una tutela judicial efectiva frente a cualquier
decisiéon administrativa adoptada de conformidad con las disposiciones nacionales
de transposicion de la presente Directiva», incluyendo la posibilidad de «obtener una
resolucion de suspension de la ejecucion de la decision impugnada, de conformidad
con el Derecho nacional».

17" Al margen de este reto (o ademas de él) esta la posibilidad de arbitrar otros cau-
ces procesales o extraprocesales con que atajar el fenémeno de la litigacién en masa;
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Segundo. Hay que reformular el sistema de tutela colectiva previsto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil; sistema que nacié ya defectuoso, que el tiempo
ha revelado ineficiente, que no responde a la proteccién equilibrada entre
intereses de consumidores y empresarios y que no sigue, en fin, los canones
propios del opt-in y/o del opt-out. Como bien se alcanza, la alternativa para
afrontar este reto pasa por seguir la actual senda de la dispersién normativa
o por regular un nuevo procedimiento especial que sirva de cauce a las accio-
nes de representacion 's,

Y tercero. Hay que tomar postura sobre si conviene que nuestro sistema
de tutela colectiva quede acotado al ambito objetivo de la Directiva o si es
preferible no hacer restricciones en este sentido y apostar por un modelo de
tutela colectiva de alcance horizontal.

Sentado la anterior, no rehtyo a expresar que, en lo primero, mi posiciéon
es favorable a que el ejercicio de las acciones de representacion quede cir-
cunscrito al Ambito jurisdiccional; y no solo porque la «<administrativizacién»
de tales acciones resulte extrafia a nuestra tradicién juridica y arriesgada
desde la perspectiva constitucional —que también—, sino porque entiendo
que la implantacién de soluciones de este tipo deberia realizarse en el mar-
co de reformas mucho mas estructurales que nuestro legislador no parece
estar dispuesto a acometer. No, de momento. De hecho, asi cabe inferirlo
de una de las iniciativas legislativas que este pasado verano veia la luz: el
Anteproyecto de Ley Organica de modificacion de la LOPJ, para la transpo-
sicién de la Directiva (UE) 2019/1023 —Ila Directiva sobre reestructuracion e
insolvencia—'°.

posibilidad que ya se baraja —con desigual alcance, apostillo, y cuestionado acierto—
en el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de
la Justicia de mano del pleito testigo, la extension de efectos y de erigir en requisito de
procedibilidad de la mayoria de las demandas los denominados medios alternativos
de solucién de controversias —los abreviadamente conocidos como MASC—.

Algunas otras propuestas ministeriales se sitian en esta misma linea, aunque a ni-
vel sectorial y con alcance méas reducido. Tal es el caso de un borrador de Proyecto de
Ley de creacion de la Autoridad Administrativa Independiente de Proteccion del Clien-
te Financiero, abanderado desde el Ministerio de Hacienda, entre cuyas previsiones se
encuentra la de confiar a tal Autoridad la resolucién extrajudicial de las controversias
suscitadas entre consumidores y entidades financieras, otorgandole caracter vinculan-
te cuando el importe reclamado sea inferior a 50.000 euros. El texto de este borrador,
aun a expensas del audiencia e informacion publica, es accesible en: http.//www.rdmf.
es/wp-content/uploads/2019/06/Proyecto-de-ley-de-creaci%C3%B3n-de-la-Autoridad-Ad-
ministrativa-Independiente-de-Protecci%C3%B3n-del-Cliente-Financiero.pdyf.

18 Montesinos Garcia (2018:15), remitiéndose a la opinién de los expertos en la
materia, afilade una tercera posibilidad: la de acufiar, al margen de la LEC, una nueva
regulacién especificamente destinada a esta clase de acciones.

19 El texto de este Anteproyecto, complementario al Anteproyecto de Ley de Refor-
ma del Texto Refundido de la Ley Concursal, es accesible desde la web del Ministerio
de Justicia: https://www.mjusticia.gob.es/.
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A propésito de este Anteproyecto, no puede dejar de apuntarse un sig-
nificativo cambio que planea a su albur: el de sustraer a los Juzgados de
lo Mercantil su actual competencia para conocer de las acciones colectivas
previstas en la legislacién sobre condiciones generales de la contratacién y en
la legislacién sobre defensa de los consumidores y usuarios (y la competen-
cia funcional de las Secciones especializadas de las Audiencias Provinciales)
para residenciarla en los Juzgados de Primera Instancia (y la funcional en
las Secciones de lo Civil de las Audiencias). Claramente el cambio proyecta-
do responde al bienintencionado propésito de descargar a los Juzgados de
lo Mercantil de la abrumadora carga de asuntos a los que, hoy dia, han de
hacer frente. Menos claro tengo para mi que, con vistas a la futura regula-
cién de las acciones y procesos de representacion, convenga residenciar la
competencia objetiva para conocer de estos tltimos en los Juzgados —asi, in
genere— de Primera Instancia. Antes bien, resultaria mas apropiado concen-
trar el conocimiento de estos procesos en un nimero reducido de Juzgados
especializados, sean estos Mercantiles o de Primera Instancia, y ademas con
caracter exclusivo. Residenciar la competencia objetiva en los Juzgados cuya
sede sea coincidente con la de la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia e incluso, méas reducidamente, en los Juzgados de esta
clase que tenga a bien designar la Comisién Permanente del CGPJ, podria ser
la férmula.

En cuanto al segundo de los retos, entiendo que lo propio es dar regula-
cién a un nuevo procedimiento especial, que muy bien podria ubicarse en
el Libro IV de la LEC por la via de adicionar a este un nuevo Titulo IV. Si el
objetivo es tener una regulacion completa y acabada de esta clase procesos, lo
propio —pienso— es afrontarla con sistematica y unidad. Por lo demés, a la
sola vista de las piezas que la Directiva exige ensamblar en el marco de estos
procesos, su caracter especial estaria mas que justificado.

También en lo relativo al Aambito material y subjetivo de la futura reforma
mi posicién es de maximos. Me inclino asi porque a nivel interno esta clase
de acciones y procesos se pongan al alcance de todos aquellos supuestos en
que los intereses y/o derechos de un colectivo de personas pueda requerir
de la adopcién de medidas de cesacion y/o resarcitorias. Soy favorable, en
otros términos, a imprimir al nuevo procedimiento un enfoque horizontal, de
forma tal que este permita no solo combatir las infracciones referidas en la
Directiva, sino también las del principio de igualdad de trato entre mujeres y
hombres, las de las normas de defensa de la competencia y cualesquiera otras
infracciones, en fin, que afecten a los derechos e intereses de una pluralidad
de personas en las que no necesariamente tendria que concurrir la condicién
de consumidor.
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2.2. Las piezas centrales:
legitimacion y accionabilidad

2.2.1. Legitimacion

Como se ha deslizado, la Directiva vincula las acciones de representacion
a su ejercicio por las entidades habilitadas al efecto?’; un vinculo que sus pre-
decesoras —la Directiva 2009/22/CE y la Directiva 98/27/CE— ya establecian
para las acciones de cesacion y que ahora también alcanza a las acciones re-
sarcitorias, aunque con alguna significativa diferencia. La diferencia aludida
se vertebra sobre la distincién entre acciones de representacién nacionales y
acciones de representacion transfronterizas; tipologia que se hace descansar
en el hecho de que la accién se ejercite en el mismo Estado miembro en que
la entidad accionante haya sido designada (accién nacional) o en un Estado
miembro diferente (accién transfronteriza)?'.

Es, en efecto, sobre este binomio —«nacional/transfronteriza»— que la
Directiva abre el portillo a la atribucién de legitimacién para ejercitar ac-
ciones de representacién bien a organismos publicos, bien a asociaciones de
consumidores.

Corrijo: tratdndose de organismos publicos ni el binomio entra en juego
ni se impone condicién alguna a su designacién. Antes bien, se consiente in-
cluso que los organismos puiblicos otrora designados para ejercitar acciones
de cesaciéon conserven su legitimacion para el ejercicio de cualquier accion
de representacién y, por ende, para impetrar medidas cesatorias y/o resarci-
torias tanto en el Estado en que fueron designados como en cualquier otro.

Por el contrario, para la designacion de las asociaciones u organizaciones
de consumidores, el binomio se activa. De hecho, para las acciones trans-
fronterizas —y solo para las transfronterizas—, tal designacién se somete
a férreas exigencias y controles. Asi, en efecto, la Directiva impone que las
asociaciones que aspiren a ser habilitadas para accionar en otros Estados
miembros deben cumplir todos estos requisitos (art. 4.3):

20 Notese que en este extremo estriba el principal rasgo diferenciador entre la
tutela colectiva a la europea y el sistema de class actions estadounidense. A la postre,
para la Directiva, son aquellas entidades —y solo ellas— las legitimadas para impe-
trar la tutela colectiva en favor de los consumidores. No es posible, por tanto, que un
consumidor promueva un proceso colectivo, por mucho que su interés en la tutela
solicitada coincida con el de otros muchos consumidores.

2l Los elementos definitorios de una accién de representacién nacional o trans-
fronteriza son, en definitiva, la entidad accionante y el Estado en el que se ejercita
la accién, pero solo a efectos de legitimacién no de competencia internacional y ley
aplicable. En estos ultimos aspectos la Directiva no incide, con lo que se rigen por el
Reglamento 1215/2012 y por los Reglamentos “Roma I” y “Roma II” sobre ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales y extracontractuales, respectivamente.
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— Ser una persona juridica legalmente constituida y demostrar que, pre-
viamente a su solicitud y al menos durante un afo, ha desempenado de ma-
nera efectiva y publica una actividad en el ambito de la proteccién de los
intereses de los consumidores y usuarios;

— Tener una finalidad estatutaria de la que quepa inferir un interés legiti-
mo en la proteccién de los intereses de los consumidores;

— Carecer de animo de lucro;

— No estar incursa en un procedimiento de insolvencia ni haber sido de-
clarada insolvente;

— Ser independiente de los empresarios que tengan interés econémico
en cualquier accion de representacion, asi como de los terceros que financien
esta ultima y, mas all4, haber establecido procedimientos para evitar tales
influencias o conflictos entre los intereses de los consumidores, de la propia
entidad o de los financiadores; y

— Publicar, en términos claros y comprensibles, por cualquier medio ade-
cuado vy, en particular, en su web que la entidad cumple con todos los requi-
sitos anteriores, incluyendo informacién sobre su estructura, organizacion,
gestion y composicion, finalidad estatutaria y actividades, asi como sobre sus
fuentes de financiacién en general.

De otra parte, pero en relaciéon asimismo con estos requisitos, la Directiva
articula un sistema de supervision ex post que también incumbe a los poderes
publicos del Estado designante, aunque puede activarse igualmente a inicia-
tiva del resto de Estados o de la Comisién Europea. Asi las cosas, ademas
de la tradicional elaboracion de una lista con las entidades designadas para
ejercitar acciones transfronterizas que facilitar a la Comisién, aquella impera
que cada Estado someta a evaluacién quinquenal a las entidades designadas,
para corroborar si siguen cumpliendo con los requisitos o para revocar su
designacién en caso contrario. Y del mismo modo habra de procederse si,
en cualquier momento y a través de los puntos de contactos nacionales, otro
Estado miembro o la propia Comisién formula reservas al cumplimiento de
los consabidos requisitos por parte de alguna entidad designada.

Tratandose empero de acciones de representacién nacionales, la Directiva
deja ala decision de los EEMM establecer cudles han de ser los requisitos que
han cumplir las entidades que aspiren a ser habilitadas, asi como su fiscaliza-
cién. Y atn incorpora esta otra facultad: la de designar (se supone que por el
6rgano jurisdiccional o la autoridad administrativa) una entidad con caracter
ad hoc (art. 4.6). Obvio es decir que ninguna de estas facultades lleva pareja la
supervisién ex post prevista para las acciones transfronterizas.

Otra obviedad es que, pese a presentarse oficialmente con caracter potes-
tativo para los Estados, el tenor con que la Directiva presenta estas faculta-
des es sugerente de que, por un lado, se estimula que los requisitos exigidos
para la designacién de las asociaciones para ejercer acciones transfronterizas
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rijan también a nivel doméstico??; y de que, por otro, se desaconseja la desig-
nacién ad hoc de entidades habilitadas que —no habia sido dicho atin— no
se consiente para las acciones transfronterizas. En la sugerencia —no hay
duda— va implicita la intencién de concentrar en unas pocas entidades —
las méas «representativas», consolidadas, independientes y transparentes— la
legitimacién para impetrar la tutela colectiva y, mas all4, la de evitar un uso
impropio o abusivo de esta clase de acciones?’.

Traducido cuanto aqui va expuesto al lenguaje de los retos, bien se alcanza
que, en lo relativo a la legitimacion, nuestro legislador habra de moverse en
tres planos: uno en el que operen las coordenadas «acciones de representa-
cioén transfronterizas» y «acciones de representacién nacionales»; otro regido
por las coordenadas «organismos publicos», «asociaciones de consumido-
res» y, eventualmente, por las «entidades designadas ad hoc»; y un tercer
plano con las coordenadas «acciones o medidas de cesacién» y «acciones o
medidas resarcitorias».

En lo que hace al primer plano, la principal cuestiéon a despejar sera si
elevar —o no— al umbral europeo de exigencia los requisitos que han de
concurrir en las asociaciones de consumidores para ser designadas como en-
tidades habilitadas para el ejercicio de acciones de representacion, al menos
para las resarcitorias. Personalmente creo que la respuesta positiva se im-
pone, y no solo porque se sugiera desde Europa, sino porque, a mi modo de
ver, el éxito de nuestro sistema de tutela colectiva dependera también de que
la llave que lo active esté en poder de unas pocas asociaciones, de las mas
representativas y fiables?*. No se me oculta, sin embargo, que la soluciéon que
propugno tiene pocos visos de prosperar. A nuestro legislador, ciertamente, le
sera dificil sustraerse a la presion de las asociaciones por mantener su actual
statu quo en lo relativo a las acciones de cesacién y por extenderlo, ademas,
a las resarcitorias. Sea como fuere, importa no dejarse llevar del todo por
reivindicaciones y cuando menos prescindir de criterios laxos para otorgar
a las asociaciones legitimacién para ejercitar acciones resarcitorias a nivel
nacional (recuerdo que hoy basta la pertenencia al Consejo de Consumidores

22 Cfr. considerandos 26 y 28, y art. 4, apartados 4 y 5.

2 En este mismo sentido —aunque a colacién de la Recomendacion de la Comi-
si6on, de 11 de junio de 2013, «sobre los principios comunes aplicables a mecanismos
de recurso colectivo de cesacién o de indemnizacién en los Estados miembros en caso
de violacién de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién»—, la Comisién
ya ponia el acento en que «las normas que velan por que las entidades representantes
tengan conocimientos especializados y la capacidad para tratar asuntos complejos
garantizan unos servicios de alta calidad para los demandantes y protegen, asimismo,
a las partes demandadas frente a acciones temerarias». Cfr. Informe de la Comisién
al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico u Social Europeo. COM
(2018) 40 final, 25.1.2018.

24 No parece compartir esta opinién Cordén Moreno (2020:171-172), quien no
opone reparos a que nuestro vigente régimen interno en materia de legitimacién pue-
da seguir aplicandose cuando se trate de acciones de representacién nacionales, sean
estas de cesacién o resarcitorias.
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y Usuarios para adquirir este caracter), y vencer la tentacién de trasladar a
las acciones de representacion transfronterizas el actual listado de entidades
habilitadas al efecto?.

Los dos dltimos planos exigiran, por su parte, barajar distintas variables
y enfrentar un mayor nimero de cuestiones. En particular, estas tres: (i) si
reconocer legitimacién a unas mismas entidades para ejercitar acciones cesa-
torias y resarcitorias o diferenciar en este sentido; ii) si dar carta de naturale-
za —o no— a la consabida facultad de designar entidades ad hoc y mantener
por esta via la actual legitimacién de los grupos de consumidores afectados
por un hecho danoso (art. 11.2 LEC); y (iii) si conservar la legitimacién del
Ministerio Fiscal para ejercitar cualquier tipo de accién en defensa de los
consumidores y usuarios (art. 11.5 LEC).

Hablando nuevamente en primera persona, y empezando por esto tltimo,
tengo para mi que, a la vista de la dimensién plural de los derechos e inte-
reses en juego, el Ministerio Fiscal deberia seguir legitimado para promover
cualquier tipo de acciones de representacion y, mas alla, ser parte necesaria
en los procesos de representacion.

No soy favorable, en cambio, de permitir la designacioén ad hoc de ciertas
entidades y, por lo mismo, de consentir que los grupos de consumidores afec-

% S.e.u.o., la dltima versién de este listado es la recogida en el DO C 237/3,
15.7.2019. La lista recoge casi una treintena de entidades, de la que la mayoria son
organismos publicos de ambito nacional y autonémico y el resto asociaciones u or-
ganizaciones de consumidores y usuarios. En concreto los organismos publicos legi-
timados son: el Instituto Nacional de Consumo (hoy, Agencia Espafiola de Consumo,
Seguridad Alimentaria y Nutricién, ANESCAN); la Direccién General de Consumo de
la Junta de Andalucia; la Direcciéon General de Consumo del Gobierno de Aragén; la
Agencia de Sanidad ambiental y Consumo del Principado de Asturias; la Direccién
General del Consumo de las Islas Baleares; La Direccién General de Consumo del
Gobierno de Canarias; la Direccién General de Comercio y Consumo del Gobierno
de Cantabria; el Instituto de Consumo de la Junta de Comunidades de Castilla La-
Mancha; la Agencia Catalana de Consumo; la Agencia de Proteccién de Consumo de
la Generalitat de Catalunya; la Direccién General de Consumo de la Junta de Extre-
madura; el Instituto Gallego de Consumo; la Direccién General de Consumo de la
Comunidad de Madrid; la Direcciéon General de Atencion al Ciudadano, Drogodepen-
dencias y Consumo de la Regién de Murcia; la Direccién General de Familia, Infancia
y Consumo del Gobierno de Navarra; la Direccion General de Salud Publica y Con-
sumo del Gobierno de la Rioja; la Direccién General de Comercio y Consumo de la
Generalidad Valenciana; y la Direccién de consumo y Seguridad Industrial-Gobierno
Vasco. Conforman el resto de entidades: la Asociacion de Usuarios de la Comuni-
cacién (AUC); la Asociacién General de Consumidores (AGSECO); la Confederacion
Esparfiola de Organizaciones de Amas de Casa, Consumidores y Usuarios (CEACCU);
la Confederacion de Consumidores y Usuarios (CECU); la Federacion de Usuarios y
Consumidores Independientes (FUCI); la Confederacién Espanola de Cooperativas de
Consumidores y Usuarios (HISPACOP); la Organizaciéon de Consumidores y Usuarios
(OCU); la Federacion Unién Nacional de Consumidores y Amas de Hogar de Espafia
(UNAE); la Asociacién de Bancos, Cajas y Seguros (ADICAE); y la Uni6én de Consumi-
dores de Espana (UCE).
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tados promuevan acciones de este tipo, sobre todo si se mantiene el perturba-
dor requisito de la mayoria ex apartado 7.° del art. 6.1 LEC?°.

En cuanto a la cuestién de si concentrar en unas mismas entidades la le-
gitimacion para ejercitar acciones de cesacion y resarcitorias a nivel interno,
pocas dudas tiene que decantarse por el si favorece mejor que la alternativa
la acumulacién objetiva de acciones y permite, ademas, que las acciones de
cesacion se aprovechen de las garantias insitas a una legitimacién exigente.
Sin embargo, tampoco es dudoso que, a la vista de las entidades actualmente
legitimadas para ejercitar acciones de cesacién, tal solucién es tan poco rea-
lista como irrazonable legitimar a todas y cada una de ellas para ejercitar ac-
ciones resarcitorias. Sobre esta base, las posibilidades que se abren son, a mi
juicio, dos: o diversificar la legitimacién activa en funcién del tipo de accion,
haciéndola mas amplia para las acciones de cesacion y mas exigente para las
resarcitorias; o hacer otro tanto en funcién de la eficacia anudada a las accio-
nes de representacién o, mas propiamente, de que opere el opt-in o el opt-out.

Dejo para el final un extremo que no admite discusion: la transposicion
de la Directiva debe ser aprovechada para imprimir un sobresaliente efecto
codificador, terminando asi con la marafia normativa que hoy envuelve lo
relativo a la legitimacion para ejercitar este tipo de acciones. Es mas: jus-
tamente por estar ante supuestos de legitimacién extraordinaria, considero
que la regulacién general en este punto debe llevarse al texto de la LEC, sin
perjuicio de las especificidades que convenga incluir o mantener en las nor-
mas sustantivas.

2.2.2. Accionabilidad

En materia de accionabilidad dicho esta también que la gran novedad de
la Directiva es sumar a las acciones de cesacion, acciones de tipo resarcitorio
o indemnizatorio. Unas y otras acciones («medidas de cesaciéon» y «medidas
resarcitorias», en terminologia europea) pasan, por tanto, a convertirse en las
dos categorias europeas del género acciones de representacion.

Dado su diferente contenido y finalidad, ambas clases de acciones pue-
den ejercitarse por separado. Es mas: la Directiva viene a admitir su caricter
independiente y auténomo por la via de negar que para el ejercicio de las
resarcitorias se requiera la declaraciéon de existencia de una infracciéon en
un procedimiento previo. Esto, sin embargo, no debe tomarse en el sentido
de entender que la Directiva proscribe su acumulacién. Al contrario, exhorta
desde su articulado a que las entidades habilitadas puedan impetrar medidas
de cesacién y medidas resarcitorias en una tinica demanda y a que el 6rgano
jurisdiccional pueda decidir sobre ellas en una tnica resolucién (art. 7.5).
Tras la exhortaciéon asoman nuevamente razones de eficiencia, pero también

26 En sentido contrario, Ormazabal Sanchez (2020a: 66-67).
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la dificultad de que esta tultima se alcance habida cuenta de la diferente velo-
cidad que, por lo general, exigira el enjuiciamiento de unas y otras acciones.

i) Las medidas de cesacion

La primera categoria de acciones —las de cesacién— conserva su conte-
nido y naturaleza tradicionales. De aqui, tal vez, que ni siquiera se haya con-
siderado preciso incluirlas entre las definiciones de la Directiva. Lo propio
de las acciones de esta clase sigue siendo, por tanto, obligar al cese en una
actuacién u omisién constitutiva de infracciéon o en prohibir esta tltima, y
esto segundo tanto en el de que la infraccién no se haya producido pero se
aprecie tal riesgo, como de que la infraccién haya cesado en el momento de
interponer la accién y lo temido sea su reiteraciéon futura (arts. 8.1.y 2.1. i.f.).

Asimismo, se mantiene la posibilidad de que la tutela cesatoria o inhi-
bitoria se solicite y dispense a titulo provisional o definitivo. Para el primer
caso, perdura la exigencia de encauzar la accién de cesacion a través de un
procedimiento acelerado. Para el segundo —para las cesatorias definitivas—
se busca imprimir «la debida diligencia» a su tramitacién, y también se con-
serva la posibilidad de que la tutela incluya la obligacion de publicar total o
parcialmente la resolucién sobre la medida o una declaracién de rectifica-
cién, asi como la facultad para los EEMM de supeditar el ejercicio de estas
acciones a la llamada «previa consulta del empresario».

En relacién con esto dltimo, abro un paréntesis para recordar, primero,
que esta «consulta previa» —traida de las Directivas del 98 y de 2009 y previs-
ta también ahora para las acciones resarcitorias— tiene por objeto brindar al
empresario la oportunidad de evitar la incoacién de un proceso de represen-
tacién, aviniéndose a cesar en la infraccion en el breve plazo de dos semanas;
y para advertir, segundo, que la naturaleza de esta «consulta previa» es la
propia de un requisito de procedibilidad, toda vez que el ejercicio de la acciéon
de representacion se condiciona a que se requiera al empresario a cesar en la
infraccién y a que, pasado aquel plazo, este no haya atendido al requerimien-
to. Cierro el paréntesis.

Y autin hay otro extremo traido del régimen anterior: el de que, dada su
habitual naturaleza condenatoria, los Estados han de prever sanciones «efec-
tivas, proporcionadas y disuasorias» ante el incumplimiento o la negativa a
cumplir estas medidas que «pueden consistir, entre otras, en multas» (art. 19).

Alaluz de lo dicho hasta aqui podria erréneamente pensarse que, en lo re-
lativo a las medidas de cesacion, la Directiva no incorpora novedades. Como
digo, es un pensamiento errado. Si las hay y de importancia:

Una primera novedad es la facultad que se abre para los EEMM de incluir
como medida cesatoria definitiva «que se declare que la practica constituye
una infraccién» [art. 6.2 a)]. La novedad —es evidente— tifie la naturaleza ti-
picamente condenatoria de estas medidas con los colores propios de la tutela
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merodeclarativa, y lo hace con la finalidad de que la eventual estimacién de
esta pretensién despliegue efectos sobre posteriores procesos o, en palabras
de la propia Directiva, «para facilitar el seguimiento de las medidas resarci-
torias». Insisto, con todo, en que esta previsiéon ni comporta que el ejercicio
de las acciones resarcitorias quede supeditado a la declaracién previa de la
infraccién, ni obsta a que las acciones resarcitorias incorporen pretensiones
del mismo tipo.

Otra novedad es que, para esta clase de acciones, se contempla expresa-
mente que ni el consumidor esta obligado a manifestar su voluntad expre-
sa de hacerse representar por las entidades habilitadas, ni estas tltimas a
demostrar que la infraccién causé un perjuicio o dafio a los consumidores
afectados por ella o que respondi6 al dolo o la negligencia del empresario. El
legislador europeo recalca de este modo el carécter abstracto (o, si se prefie-
re, genuinamente colectivo) de la tutela cesatoria y, en recta coherencia, ni
contempla respecto de ella el opt-in, ni requiere para su concesién acreditar
el grado de culpabilidad del empresario en la comisién de la infraccién o la
repercusion que esta ha tenido en los concretos consumidores.

ii) Las medidas resarcitorias

Prima facie, la segunda categoria de acciones se concibe desde Europa con
un contenido amplio, susceptible de abarcar soluciones «como la indemniza-
cién, la reparacion, la sustitucién, la reduccion del precio, la resolucion del
contrato o el reembolso del precio pagado, segiin corresponda y se disponga de
ellas en virtud del Derecho de la Unién o nacional». Bien mirado, sin embargo,
la Directiva no establece el contenido de estas medidas, sino que se limita
a ejemplificarlo, remitiéndose en este sentido a los derechos sustantivos re-
conocidos en las normas nacionales o, de otro modo, a los sistemas nacio-
nales de responsabilidad civil. Si se hace hincapié en este punto es porque
la remisién implica de suyo que el contenido de la tutela resarcitoria ser4,
en extension y en limites, la prevista en cada uno de los Estados miembros.
Habra Estados, por tanto, en que estas medidas no puedan ir mas alla de
restaurar a quien ha sufrido un dafio en la misma posicion que se encontraba
antes de sufrir el perjuicio y por el importe que acredite; y, aunque en menor
ntamero, habra también Estados en que las medidas resarcitorias trasciendan
el limite resarcitorio y franqueen la imposicién de indemnizaciones punitivas
o cuasi-punitivas; una puerta que, sorprendentemente, la Directiva no llega
definitivamente a cerrar?’.

27 A diferencia de los contundentes términos en que, en este sentido, se expresa la
Directiva 2014/104/UE en el marco del Derecho de la competencia (cfr. art. 3.3), nin-
gun precepto de la Directiva 2020/1828 proscribe la imposiciéon de indemnizaciones
punitivas en el marco de las acciones de representacién. La omisién sorprende por
varias razones, empezando por la que la propia Directiva deja claro que la voluntas
legislatoris en este ambito es también contraria a cualquier exceso de resarcimiento
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Pero, en lo atinente a este tipo de acciones, tanto o mas destacable que
lo anterior es el ya referido criterio de confiar a la libertad de los EEMM la
decisién consistente en exigir que los consumidores individuales manifiesten
su voluntad expresa o tacita de adherirse al proceso de representacion en
aras a que lo que en él se acuerde o decida les alcance, y/o en presumir de
los consumidores esa misma voluntad, pero dejando la puerta abierta a que
aquellos que lo deseen se excluyan del proceso colectivo y de sus resultados.
Las opciones que se abren son, més simplemente, el opt-in, el opt-out o una
combinacién de ambos mecanismos (art. 9.2).

Hay, sin embargo, una parcela en que lo opcional no entra en juego: la
de los consumidores que no sean residentes habituales en el Estado en que
se ejercita la accién resarcitoria. Para ellos, en efecto, la Directiva impone
el opt-in (ademas, en su vertiente expresa), en aras a «garantizar una buena
administraciéon de justicia y evitar resoluciones contradictorias» (art. 9.3 y
considerando 45).

Que, con esta salvedad, se permita a los EEMM elegir entre el opt-in y/o
el opt-out no implica, sin embargo, que el legislador europeo se desentienda
absolutamente de cuando, cémo y a qué efectos han de operar estos mecanis-
mos a nivel nacional.

Asi, tanto para el opt-in como para el opt-out, lo previsto es que los consu-
midores deben poder adherirse o excluirse del proceso «dentro de un plazo
adecuado después de ejercitada la accién de representacién» (art. 9.2). Se
apunta de esta forma a la necesidad de que, en los albores del proceso, se
arbitre un tramite a estos efectos y, lo que es mas importante, un mecanismo
que favorezca la adhesién o la exclusion.

Este dltimo propésito anima también el deber impuesto a los EEMM de
establecer normas que garanticen que los afectados por una accién de re-
presentacion «reciban informacion sobre dicha accién en tiempo oportuno
y por los medios adecuados» a los efectos de ejercitar su derecho de opcion
(art. 13.2).

La eficacia que la Directiva anuda al opt-in y al opt-out es, en el ultimo
lugar, la propia de estos mecanismos y en la que radica su potencial: la de
impedir, por un lado, que los consumidores que, expresa o tacitamente, ha-
yan manifestado su voluntad de ser representados en el proceso, vuelvan a
serlo en otros procesos de representacién con el mismo objeto y frente al

(cfr. considerando 42), y siguiendo por la de que, como en su momento se apunté, la
via de los punitive damages propicia el uso abusivo del mecanismo de tutela colectiva.
A fortiori —como, con clarividencia, afirma Gascén Inchausti (2020: 1309), la falta
de contundencia de la Directiva en este punto comporta el riesgo anadido de que se
formulen acciones de representacion transfronterizas en aquellos Estados cuyas le-
gislaciones si permitan los punitive damages o indemnizaciones de tipo similar. Casos
de nuestra historia reciente, como el «caso de los hemofilicos irlandeses» (1994) o el
«caso Honeywell o caso Constanza» (2002), ilustran, ciertamente, de que las indem-
nizaciones punitivas y el forum shopping son fenémenos que suelen ir de la mano.
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mismo empresario o ejerciten acciones individuales en los mismos términos
(art. 9.4); y la de procurar, por otro, que los consumidores individuales repre-
sentados en la accién se beneficien llegado el caso de las medidas acordadas.
Es mas: en este ultimo sentido, la Directiva mandata que los consumidores
individuales deben poder beneficiarse de las medidas resarcitorias acordadas
sin necesidad de «interponer otra accién» y dentro de un plazo especifico
habilitado al efecto (art. 9.6 y 9.7).

Excuso decir que esto ultimo apunta a soluciones que, en los antipodas del
519 LEC, franqueen a todos y cada uno de los consumidores beneficiados por
la sentencia que se dicte (o el acuerdo que se logre) ser resarcidos de los da-
fios sin necesidad de acudir ante el juez y, menos atn, de promover un proce-
so de ejecucion o un procedimiento incidental. De hecho, la propia Directiva
contempla como posible la constitucién de fondos indemnizatorios desde los
que pueda materializarse el cobro de los importes que correspondan a cada
consumidor, asi como previsiones sobre el destino que ha de darse al sobran-
te de esos fondos una vez transcurra el plazo previsto para la reclamacién a
titulo individual ?® (art. 9.7).

Atendido todo lo anterior, salta a la vista que, en el contexto de la acciona-
bilidad, los retos también son varios.

Uno de ellos atafie al contenido de las futuras acciones de representacion.

Asi, y por lo que hace a las acciones de cesacién, importa reparar en que,
aunque va a hacer para veinte afios de su incorporacién a nuestro ordena-
miento, el contenido tipico de estas acciones gira alrededor de las pretensio-
nes de la tutela cesatoria y prohibitoria, pero no abarca —no, in genere— la
pretensién de que se declare que la practica empresarial constituye una in-
fraccion. Antes bien, esta pretension solo se contempla para ciertos sectores
regulados e incluso de forma diferenciada a la propia accién de cesacion?®.
Con ocasién de la transposicién de la Directiva habra que decidir, por tanto,
si dejar las cosas como estan o si ampliar expresamente el contenido de la
accion de cesacion en los términos que posibilita la Directiva.

De otra parte, y respecto de las acciones resarcitorias, recuerdo que la
Directiva no establece cudl ha de ser su contenido, sino que remite a la ac-
cionabilidad de las pretensiones encaminadas a obtener una reparacion lato

28 Sobre estos mecanismos de cy prés, que incluyen el fluid recovery —esto es, la
posibilidad de que el remanente no aproveche a los consumidores representados en
la accidn, sino que revierta en otras personas o instituciones—, cfr. Gascén Inchausti
(2010: 54-57).

2 Paradigmatico botén de muestra es lo previsto en materia de competencia des-
leal y publicidad ilicita, ya que, entre las acciones (colectivas) tipicas para hacer frente
alas conductas antijuridicas, se incluyen la accién declarativa de deslealtad, la acciéon
de cesacion y la accién de rectificacion de informaciones engafiosas, incorrectas o
falsas, asi como la posibilidad de que, de ser estimadas cualquiera de ellas, se acuerde
la publicacién total o parcial de la sentencia o una declaracién rectificadora (art. 32
LCD).
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sensu de los dafios ocasionados a los consumidores en cada uno de los Esta-
dos. Pues bien, siendo cierto que las acciones encuadrables en esta categoria
encuentran cobertura expresa en algunos de nuestros textos legales (asi, v.gr,
en el art. 53, parrafo tercero TRLGCU, el art.12.2, parrafo segundo, LCGC
o en art. 32.1 LCD), también lo es que carecen en nuestro ordenamiento de
la cualidad genérica de tipicas?’. Asi pues, también en este punto se abre la
misma opcién anterior: dejar las cosas como estan o dar mayor visibilidad a
estos tipos de tutela por la via de engrosar el catdlogo de acciones de repre-
sentacion tipicas.

Un segundo reto sera decidir si, para el género acciones de representaciéon
o alguna de sus categorias, conviene contemplar la llamada «consulta previa»
0, lo que para el caso es igual, supeditar el ejercicio de aquellas a este requi-
sito de procedibilidad. En la decisién habra que tener en cuenta, desde luego,
que la eventual incorporacién de este requisito a nuestro sistema hara de la
consabida «consulta» un tramite de obligado cumplimiento para la entidad
habilitada con mimbres mas cercanos a un requerimiento extraprocesal que
a un medio alternativo de solucién de controversias?!.

Y, por supuesto, esta el desafio de determinar qué mecanismo implantar
en nuestro sistema —el opt-in, el opt-out o una combinacién de ambos—, asi
de concretar cuando, como y a qué efectos operara. En particular, y respecto
de esto ultimo, los esfuerzos habran de concentrarse en resolver el alcance
que, en este ambito, tendra la cosa juzgada, y en decidir si relajar para es-
tos procesos las exigencias insitas a nuestro sistema de responsabilidad civil,
permitiendo estimar los dafios a tanto alzado conforme a criterios estadisti-
cos o actuariales.

Dejando para mas adelante lo relativo a la cosa juzgada, no cabe duda de
que la solucién del tanto alzado reportaria beneficios al modelo en térmi-
nos de eficiencia, pues en su virtud no seria necesario determinar la cuantia
indemnizatoria de modo individualizado para cada consumidor. El “pero”

30" Como afirma Gascon Inchausti (2005:7-10) y corrobora la jurisprudencia, que en
su dimensién colectiva las acciones resarcitorias sean atipicas o cuasi-atipicas no im-
pide su ejercicio, pues a estos efectos basta con que se den dos condiciones: estar ante
una situacion en que se aprecie la potencial lesién de los derechos o intereses de los
consumidores; y la existencia de una norma atributiva de legitimacién extraordinaria.

31 A diferencia de lo que sostiene Cordén Moreno (2020:10), no creo que del RD
Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccién de consumidores en
materia de cladusulas suelo, pueda predicarse el mérito —o el demérito— de incluir
este requisito en nuestro ordenamiento juridico. Por dos razones: en primer lugar,
porque la reclamacién prevista en el art. 3 de este RD Ley tiene caréacter voluntario;
y, en segundo lugar, por estar pensada en clave individual, esto es, para ser empleada
por los concretos consumidores. En lo que si coincido con el profesor Cordén es en
que, desde su concepcioén europea, esta «consulta» esta diseniada méas como un reque-
rimiento que como un tramite susceptible de albergar soluciones negociales como
las que baraja implementar el ya mencionado Anteproyecto de Ley de medidas de
eficiencia procesal.
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esta en que lo implicito a la solucién (i.e., que algunos de los consumidores
representados en la accién seran reparados por un importe distinto del que
realmente les corresponderia atendido el concreto dafio padecido por cada
uno de ellos) no se compadece con los principios sobre los que se asienta
nuestro Derecho de danos. Decantarse en favor del tanto alzado exigiria, por
tanto, de una norma que, mas alla de las genéricas previsiones del art. 1103
CC, faculte especificamente al juez en este sentido.

En la linea de lo habitual, también respecto de estos retos me permitiré
tomar partido.

Comenzando por el eventual contenido de las acciones de representa-
cién, creo sumamente aconsejable aprovechar la oportunidad de adicionar
al contenido clasico de las acciones de cesacién (definitivas) la declaracién
de ilicitud de la practica. Dada la complejidad de los remedios que deriva del
derecho sustantivo en relacién con las acciones resarcitorias, me inclino, sin
embargo, por no tipificar sus posibles contenidos y estar en este punto a lo ya
establecido en las normas sustantivas.

No albergo, de otra parte, grandes esperanzas en que, de implantarse en
nuestro ordenamiento, la llamada «consulta previa» aporte demasiados be-
neficios. De hecho, esto mismo debié pensar nuestro legislador con ocasién
de trasponer la Directiva 98/27/CE, pues ya entonces solo la contemplé en
el marco de ciertos ambitos sectoriales relacionados con la publicidad, re-
vistiéndola ademads de caracter facultativo para las entidades dispuestas a
emprender una accién de cesacion 2.

En ultimo término, y en lo referente al opt-in y al opt-out, relego mi pare-
cer a exponer, negro sobre blanco, sus respectivas ventajas e inconvenientes:

En favor del opt-in juega fundamentalmente la circunstancia de tratarse
de un mecanismo respetuoso con la autonomia de la voluntad de quienes se
ven afectados por un mismo hecho dafioso, maxime cuando se hace pivo-
tar sobre la exigencia de una declaracion expresa y no tacita. Presenta, sin
embargo, el inconveniente de su escasa eficiencia, sobre todo alli donde los
afectados son muchos y los danos producidos de escasa entidad econémica.
En estos casos, ciertamente, sera dificil que la mayoria de consumidores in-
dividuales venza su reticencia sicolégica a reclamar judicialmente siquiera
sea por la via de sumarse a la accién de representacioén, con lo que el alcance
subjetivo de esta ultima y su efecto disuasorio respecto del empresario se-

32 Cfr. la redaccién dada por la Ley 39/2002 a los ya derogados arts. 26 y 29 de la
Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, asi como a los atin vigentes
arts. 120y 121 de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, y 21 y 22 de la
Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento juridico esparfiol
la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacion de disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de
radiodifusion televisiva.

Revista Espariola de Derecho Europeo 78-79 | Abril - Septiembre 2021



120 MARIEN AGUILERA MORALES

ran limitados, mientras que aumentaran las posibilidades de que se entablen
procesos individuales que terminen, a su vez, con sentencias contradictorias.

El opt-out presenta las ventajas e inconvenientes rigurosamente contra-
rios. A la postre, la experiencia demuestra que alli donde opera este meca-
nismo el ndmero de consumidores que decide personarse en el proceso de
representacion para manifestar su voluntad de autoexcluirse de una accién
colectiva es muy escaso, lo que maximiza el alcance subjetivo de la tutela
colectiva y su efecto disuasorio respecto de practicas ilicitas, y minimiza el
riesgo de que se incoen procesos individuales que eventualmente puedan
concluir en sentencias contradictorias.

Pues bien, siendo esto asi, mi posicion es favorable a que el opt-out se
erija en regla general del sistema. No obstante, veo también con buenos ojos
permitir que, en determinados ambitos materiales y siempre que se rebasen
ciertos umbrales cuantitativos, la regla conviva con el opt-in33; posibilidad
que vendria a sumarse a la obligacién de que el opt-in opere ante quienes re-
sultan afectados por la infraccién y no tengan residencia habitual en Espafia.
Frente a un modelo puro de opt-out, la apuesta por un modelo mixto o hibri-
do presenta la ventaja de conjugar eficiencia con las diferentes realidades que
subyacen a la tutela colectiva. Por lo demas —insisto—, no cabe desconocer
que, aunque para otros supuestos y con otro fundamento, la propia Directiva
impone el opt-in, con lo que en mayor o menor medida este mecanismo tam-
bién operara en nuestro sistema llegado el momento.

Se esté de acuerdo o no con lo anterior, la futura regulacion debera deta-
llar cudndo, cémo y a qué efectos el mecanismo elegido ha de operar. Habr4,
por tanto, que (i) concretar en qué momento procesal puede hacerse efectiva
la opcién; (ii) prever un sistema de informacién agil pero capaz a la vez de
que esa informacion llegue al mayor niimero de afectados posible; (iii) hacer
otro tanto respecto del modo en que los afectados han de ejercitar la opcion;
y (iv) arbitrar el cauce para que los consumidores representados puedan ser
resarcidos de los dafios.

A mi juicio, todos estos son extremos para los que debe buscarse la flexi-
bilidad y la sencillez. Considero asi que conviene permitir que el ejercicio de
la opcién tenga lugar hasta un momento temporal concreto, que bien podria
coincidir con el inicio del juicio?*. Y también que, a estos efectos, se impone

33 En favor de un modelo mixto, aunque significativamente distinto del que aqui
se propone, se posicionan asimismo Planchadell Gargallo (2014: 14 y ss.); Sande
Mayo (2018: 127-131); y Ormazabal Sanchez (2020% 98-99).

3% Sumada a esta conveniencia, y para los supuestos en que el opt-in opere, esta-
ria asimismo la de encomendar al letrado de la entidad legitimada la certificacién de
quiénes son los consumidores adheridos antes de la presentacién de la demanda. De
hecho, mas que una conveniencia, parece estarse ante una obligacién pues, aunque
nada se diga en su parte dispositiva, las previsiones de la Directiva son que «los Esta-
dos miembros que establezcan un mecanismo de inclusién voluntaria deben poder exi-
gir que algunos consumidores se incluyan en la accién de representacién para obtener
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prever sistemas de publicidad efectivos, asi como articular un cauce de co-
municacién que, bajo la supervision del juez, permita a las entidades recabar
el consentimiento informado de los posibles afectados por la infraccién y a
estos transmitir su voluntad de incorporarse y/o autoexcluirse del proceso
sin formalidades de ningtn tipo. Asimismo —ya lo he dejado entrever— soy
favorable a abrir la puerta del tanto alzado o de la estimacién con vistas a fa-
vorecer una rapida reparacién de los consumidores representados3%; matizo,
no obstante, que al igual que lo previsto para los dafios por infraccién de las
normas de la competencia, esta puerta deberia abrirse restrictivamente y no
de par en par?.

2.3. Otras piezas claves

Hasta aqui las piezas centrales del rompecabezas que en su dia habra que
armar. La correcta composicién del puzle exigird, no obstante, ensamblar
otras piezas reguladas con mayor o menor detalle en la Directiva, pero impor-
tantes todas ellas para obtener del modelo los réditos deseados.

Aunque diste de responder a un criterio l6gico, me sirvo del orden seguido
en la propia Directiva para el andlisis de estas otras piezas.

2.3.1. Amplios poderes para el juez.
La financiacion de litigios por tercero

Seguin se vio, la Directiva confia a los poderes publicos de los EEMM el
control de los requisitos que han de cumplir las entidades que aspiren a ser
legitimadas para ejercitar acciones de representacion. Este control supone
un primer muro de contencién frente a un eventual uso abusivo o fraudulen-
to de esta clase de acciones. Pero, no es el tinico. Al cabo, y con igual fin, el le-
gislador europeo levanta otros muros en el seno mismo del proceso por la via
de atribuir al 6rgano jurisdiccional amplios poderes de control y de decision.

Aunque los hay de otra clase (se vera enseguida con ocasién de examinar
los llamados acuerdos de resarcimiento), los mas de estos muros se proyec-
tan sobre la legitimacion activa o sobre la propia accién de representacién y
se contemplan para un momento inicial del proceso.

medidas resarcitorias, antes de que esta se ejercite, siempre que otros consumidores
tengan asimismo una posibilidad de inclusién una vez ejercitada dicha accién (consi-
derando 44)». La cursiva es mia.

3 De igual opinién es Ormazabal Sanchez (2020:105-109).

36 Traigo a la vista —y para comodidad del actor— el tenor actual del art. 76.2 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la competencia: «Si se acreditara que el
demandante sufrié dafios y perjuicios pero resultara practicamente imposible o dificil
cuantificarlos con precisiéon en base a las pruebas disponibles, los tribunales estaran
facultados para estimar el importe de la reclamacion de dafnos».
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Asi, en primer lugar, se extiende al conjunto de las acciones de representa-
cion la previsiéon —ya antigua, pero hasta ahora circunscrita a las acciones de
cesaciéon— de que la inclusién de la entidad accionante en la lista de entida-
des habilitadas para su ejercicio no obsta a la comprobacién de que su finali-
dad estatutaria legitima en el caso concreto el ejercicio de la accién (art. 6.3).

Al anterior, la Directiva suma un segundo filtro, este del todo novedoso
aunque de aplicacion también al género acciones de representacion. Se trata
de la obligaciéon impuesta a los EEMM de facultar a sus 6rganos jurisdic-
cionales «a desestimar los asuntos manifiestamente infundados» (art. 7.7).
Como a nadie escapa, esta prevision es de un potencial enorme en tanto abre
el portillo al sobreseimiento a limine del proceso, y no por razones procesales
sino de fondo o, en terminologia patria, porque las demandas «se formulen
con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude a la ley o procesal».

Y atin se prevé un tercer filtro también novedoso pero cuya aplicacién se
reserva a las acciones resarcitorias o, con mas rigor, a los supuestos en que las
acciones de esta clase sean financiadas por un tercero «en la medida en que
lo permita el Derecho nacional» (art.10.1).

En este punto recurro de nuevo al paréntesis para hacer notar que la fi-
nanciacién por tercero —sea este un banco, un fondo de inversién o una
compaiiia de seguros— es un fenémeno hoy en alza respecto de ciertas clases
de litigacion, entre la que se incluye, por supuesto, la litigacién colectiva. Y
no es de extrafiar, porque la imagen del proceso como oportunidad de in-
version caracteristica del third party funding (TPF, por sus siglas en inglés),
presenta como reverso la facilidad de remover una de las mas importantes
trabas asociadas a los procesos colectivos: la de hacer frente a sus costes, por
lo general muy elevados.

Mas, como la experiencia australiana y estadounidense revela®’, no todo
en la TPF son ventajas. También existen riesgos que se condensan en que el
interés econémico del tercero financiador en el resultado del proceso com-
porte que las decisiones que en €l se adopten obedezcan a sus indicaciones,
socavando en consecuencia la independencia del abogado. El peligro es,
desde otra perspectiva, que al ejercicio de la accién subyazca un conflicto de
intereses entre el TPF y las partes del proceso o, lo que para el caso es igual,
que tal ejercicio responda a una finalidad abusiva o fraudulenta.

37 Sobre el desarrollo de la financiacion de litigios en estos paises, Sdnchez Rivera
(2018: 315-332). Segtin la prensa juridica y econémica, el fenémeno también esta te-
niendo hoy calado en paises como Reino Unido, Alemania y Francia, cfr. «Litigation
funding: una revolucién para el sector legal», Economist & Jurist, 21 de septiembre
de 2021.

38 La posibilidad de que socave la independencia del abogado. las Model Rules
of Profesional Conduct of American Bar Association disponen expresamente [art. 5.4
(©)1: A lawyer shall not permit a person who recommends, employs, or pays the lawyer to
render legal services for another to direct or regulate the lawyer’s professional judgment
in rendering such legal services.
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Pues bien, descendiendo a las acciones de representacion, el legislador
europeo entiende que los riesgos aparejados a la TPF son dos: (i) que el fi-
nanciador influya en las decisiones de las entidades habilitadas (incluidos
los acuerdos de resarcimiento) en detrimento de los derechos o intereses de
los consumidores afectados; y (ii) que la accién de representacion se ejerci-
te contra un demandado que sea competidor del financiador o del que este
dependa (art. 10.2). En este entendimiento, las herramientas previstas en la
Directiva para eludir estos riesgos son también dos y ambas imperativas: una
es que las entidades habilitadas faciliten al 6rgano jurisdiccional un resumen
financiero de las fuentes de financiacién empleadas para apoyar la accion de
representacién (art. 10.3); otra —la que aqui mas interesa—, que se faculte
al juez para adoptar medidas y decisiones del calado de exigir a la entidad
habilitada que rechace o modifique su financiacién o de negarle incluso legi-
timacién activa (art. 10.4).

Ineludiblemente la futura reforma debera incorporar aquellos dos prime-
ros filtros entre sus previsiones.

La inclusién del tercer filtro dependera, en cambio, de la interpretacién
que se dé a la expresion «en la medida en que lo permita el Derecho nacio-
nal», pues lo cierto es que, aunque la TPF carece en la actualidad de soporte
normativo especifico en Espana, su empleo se ha abierto paso —«se permi-
te»— al amparo de las disposiciones generales del Cédigo Civil (en particular,
de los arts. 1255 y 1535)%. Logicamente, de adoptarse esta exégesis, la incor-
poracién de las previsiones de la Directiva en este punto también resultara
obligada. Cuestion distinta es que la TPF llegue a ser en la practica una via
ordinaria de financiacién de las acciones de representacion®.

En cualquier caso, las previsiones europeas en este punto plantean un reto
a nivel mas general: el de otorgar carta de naturaleza especifica y para toda
clase de litigios a la financiacién de litigios por terceros. Solo asi —creo—
serd posible precaverse de sus connaturales riesgos*!.

2.3.2. Acuerdos de resarcimiento

Otro extremo que la Directiva sujeta a control judicial es el contenido de
los eventuales acuerdos alcanzados por las partes durante el transcurso del

%% De hecho, alguna de nuestras Audiencias se ha pronunciado expresamente so-
bre la licitud de esta figura. Asi, Auto de la Audiencia Provincial de Alava 80/2020, de
24 de junio.

40 Escépticos en este sentido, aunque por diferentes razones, se muestran Coromi-
nas Bach (2018b:. 311 y ss.) y Gascén Inchausti (2020:1320).

41 Este pensamiento coincide con el del Parlamento Europeo que, en estos meses
de atras, recomendaba a la Comisién una propuesta de Directiva sobre la regulacion
de la financiacién por terceros. Cfr. Proyecto de Informe de su Comisién de Asuntos
Juridicos, 2020/2130 (INL), 17.06.21. El documento es accesible en: https:.//www.euro-
parl.europa.eu/doceo/document/JURI-PR-680934_ES.pdf.
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proceso; acuerdos que se propician desde su literalidad, si bien solo en el
marco de las acciones resarcitorias.

La prueba del nueve de esta voluntad pro-settlements es que desde el arti-
culado de aquella se imponen dos cauces no excluyentes para alcanzarlo: la
propia iniciativa de las partes; y la proposicién que a estas haga el juez de en-
tablar negociaciones en aras a llegar a un acuerdo en un plazo razonable —se
supone, que fijado por él— (art. 11.1). El tenor y el espiritu de la Directiva
se alinean, pues, con una realidad contrastada desde aquel y este otro lado del
Atlantico: el relevante papel de las transacciones (extrajudiciales —importa
subrayarlo*—) en el ambito de la litigacién colectiva*.

Con todo, el de los acuerdos de resarcimiento también es terreno sem-
brado de cautelas; algo del todo l6gico teniendo a la vista que tales acuerdos
pueden no ser aceptables desde la perspectiva de la tutela de los derechos
individuales en solfa. Se explica por esto que su eficacia se ligue imperativa-
mente a su homologacién por el Juez. Y también que se abra para los EEMM
la posibilidad —facultad, por tanto— de establecer normas que permitan a
los consumidores representados por la accién de resarcimiento aceptar o
rechazar quedar vinculados por los acuerdos alcanzados. Me detendré algo
mas en estos dos aspectos.

Como se acaba de indicar, la eficacia de los acuerdos de resarcimiento
se supedita en términos imperativos a homologacién o control judicial. Los
términos de la Directiva se diversifican, sin embargo, en relacién con los mo-
tivos que pueden conducir a que este control no se supere o, lo que es igual, a
denegar la homologacion y, consiguientemente, a que el proceso siga su cur-
so. Asi, mientras que, de un lado, se impone que los 6rganos jurisdiccionales
han de poder denegar la homologacién cuando el acuerdo sea contrario a
normas imperativas o incluya condiciones que no puedan cumplirse; de otro,
se deja a la discrecién de los legisladores nacionales si establecer normas
que permitan al juez hacer otro tanto cuando aprecien que el acuerdo no es
equitativo (art. 11.2). Sobre este control nada mas se indica en la Directiva.
El silencio preside, por tanto, aspectos de enjundia a los que los sistemas mas
experimentados en transacciones colectivas han prestado especial atencién.
Asi, v.gr., la cuestion relativa a los elementos de valoracién a los que ha de
atenderse en el escrutinio judicial, a si este tltimo debe ir acompanado de la
celebracién de una vista o a la conveniencia, en fin, de que en su decisién el
juez pueda ser auxiliado por un perito*.

De otra parte, es de notar que la eficacia prevista para los acuerdos homo-
logados es la de resultar «vinculantes para la entidad habilitada, el empresa-

4 De hecho, este dato alimenta la incredulidad de algtin autor patrio sobre el éxito
del collective redress a la europea. Asi, Nieva-Fenoll (en prensa).

4 Un ejemplo cercano en el tiempo a esta realidad es el conocido caso «dieselgate»
y las soluciones transaccionales alcanzadas en Estados Unidos y Alemania. De él da
detenida cuenta Ormazabal Sanchez (2020b:1-34).

4 Cfr. Gascon Inchausti (2010: 194-1977); y Corominas Bach (2020:303-317).
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rio y los consumidores individuales afectados», lo que cohonesta con la ya
mencionada facultad de permitir a estos tltimos «aceptar o rechazar» quedar
vinculados por el acuerdo o, lo que es lo mismo, de dar pabulo al opt-in o al
opt-out. Como con acierto escribe Gascén Inchausti (2020: 1319), esta puerta
abierta a que cuantos son representados en la accién resarcitoria se adhieran
o aparten de los términos del acuerdo es una garantia adicional al control
judicial, cuyo caracter facultativo encuentra su explicacién méas probable en
que lo que tiene de salvaguarda para aquellos lo tiene también de rémora en
clave de eficiencia pues, a la postre, comporta incurrir en mas dilaciones y
gastos. Menos probable parece que el espiritu de la Directiva ampare en esto
soluciones digamos hibridas del estilo de recabar al inicio del proceso el con-
sentimiento de los consumidores representados respecto de los hipotéticos
acuerdos que se alcancen en él. Antes bien, si asi fuera, la salvaguarda no
seria realmente tal.

Decantarse por un escrutinio judicial laxo o estricto, y condicionar —o
no— la eficacia vinculante de los acuerdos resarcitorios al opt-in o al opt-out
son, en suma, las principales decisiones de politica legislativa que en su dia
habran de tomarse. Estas y dilucidar si extender el régimen que en esto se
acufie a las acciones de cesacién pues, aunque serd mas raro, no es descar-
table que, en el marco de estas acciones, se entablen también negociaciones
que culminen en una solucién pactada.

Mi juicio —ya se habra adivinado— es favorable a esto dltimo. También
pienso que convendria asumir lo que la Directiva concibe como posibilida-
des para los acuerdos de resarcimiento. En primer lugar, porque supeditar la
homologacién de estos acuerdos al solo parametro de la legalidad entrafia el
riesgo de que el control que se opere sea meramente formal vy, por lo mismo,
de que entre sus intersticios se cuelen los abusos. En segundo, porque parece
preferible que la medida de lo aceptable se someta al criterio de quienes han
padecido los dafos a prescindir del todo de este criterio, méaxime si la regla
del opt-out se aplica a estos acuerdos y el mecanismo se lleva a efecto en los
términos propuestos supra.

2.3.3. Costas

Como en el caso de los acuerdos de resarcimiento, las previsiones euro-
peas en materia de costas se circunscriben a las acciones de representaciéon
para obtener medidas resarcitorias. En esencia, estas previsiones consisten
en dos reglas formuladas en sentido positivo y negativo, y ambas matizadas
(art. 12):

La primera regla es que, en el contexto de aquellas acciones, debe regir el
criterio del vencimiento, aunque «de conformidad —este es el matiz— con
las condiciones y excepciones previstas en el Derecho nacional aplicable al
proceso judicial en general».
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La segunda regla es que los consumidores representados no deben sopor-
tar las costas procesales; y el matiz que, como excepcién y en circunstancias
igualmente excepcionales, se podra condenar a un consumidor individual a
soportar las costas originadas como consecuencia de su conducta dolosa o
negligente.

A la luz de estas reglas, los previsibles cambios que a nivel interno cabe
barajar se reducen a esto tltimo, es decir, a permitir —o no— que, a titulo ex-
cepcional, se condene a un consumidor individual a hacer frente a las costas
generadas a su instancia®. En lo restante, sin embargo, ningtin otro cambio
parece necesario pues, como a todos alcanza, el criterio de vencimiento obje-
tivo es el general en nuestro ordenamiento.

Lo que quiza si convenga incluir es una remision expresa al conjunto de
disposiciones generales en materia de costas (arts. 394 a 398 LEC), méaxime
teniendo en cuenta que las excepciones que en estas se contemplan a la re-
gla del vencimiento —en particular, las relativas a la apreciaciéon de serias
dudas de derecho y a la estimacién parcial de las pretensiones (art. 394.1y 2
LEC)— seran también de aplicacion a los futuros procesos de representacion.
Motivos para negar esto ultimo no hay. No, en mi opinién, pues a diferencia
de los procesos promovidos a titulo individual por los consumidores, en estos
otros ni est4 en juego el llamado principio de indemnidad, ni existe asimetria
en las posiciones procesales que deban modularse por exigencias del princi-
pio europeo de efectividad, ni parece que se dé el riesgo de que cualquiera
de las excepciones al criterio del vencimiento provoque lo que el Tribunal de
Luxemburgo y el Tribunal Supremo denominan “efecto disuasorio inverso*®”
(esto es, de que desincentive el ejercicio de las acciones resarcitorias por par-
te de las entidades habilitadas)*’.

4 Lato sensu, algin cambio mas se impone desde la Directiva (art.11.5). En con-
creto, respecto de los conceptos que integran las costas, pues a los actualmente pre-
vistos en el art. 241 LEC, habra que sumar en su momento los costes ligados a la
informacién proporcionada a los consumidores en el contexto de la concreta accion
ejercitada.

46 Serfa absurdo ocultar que para el legislador europeo ese riesgo si se da. De otro
modo no se entenderia la conminacién a los EEMM para adoptar «medidas destina-
das a garantizar que las costas procesales relacionadas con las acciones de represen-
tacion no impidan a las entidades habilitadas ejercitar de manera efectiva su derecho
[...]» (art. 20.1).

47 Notese que estos motivos estan tras la doctrina, acufiada en Luxemburgo v se-
guida por nuestro Alto Tribunal a la luz del principio europeo de efectividad, de que
en litigios con consumidores no cabe aplicar la excepcion al criterio del vencimiento
objetivo por presentar el asunto seras dudas de derecho (art. 394.1 LEC), ni el criterio
que anuda a la estimacion parcial de las pretensiones el abono de las costas generadas
por cada una de las partes y las comunes por mitad (art. 394.2 LEC). Cfr. STJUE de 16
de julio de 2020, Caixabank, C-224/19 y C-259/19, asi como las SSTS 419/2017, de 4 de
julio, y 472/2020, de 17 de septiembre, entre otras muchas. Solo el tiempo dira si esta
misma doctrina es aplicable al art. 394.3 LEC; cuestiéon que ya ha sido planteada por
el Juzgado de Primera Instancia n° 49 de Barcelona, Caixabank C-385/20.
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2.3.4. Informacion sobre las acciones
de representacion

Pieza también clave del collective redress a la europea es que quienes re-
sulten afectados en sus intereses o derechos por una misma practica o hecho
danoso reciban adecuada y tempestiva informacion sobre las acciones de re-
presentacién que pretendan entablarse y sobre el rumbo que estas adquieran.
No en vano, de dicha informacién depende en gran medida la efectivad de su
tutela, pues aquella supone un prius para poder adherirse o excluirse de la
accion, promover un proceso individual, o siguiendo la linea de los ejemplos,
para beneficiarse de las medidas dispuestas en su favor mediante acuerdo o
sentencia.

Cobra, por tanto, sentido que la Directiva “cargue las tintas” en este punto,
anadiendo a la facultad de que los EEMM creen bases de datos electrénicas
desde las que procurar informacién general sobre las acciones de represen-
tacién en curso y concluidas (art. 14), el deber de establecer normas que ga-
ranticen a los consumidores informacién concreta conforme a las directrices
marcadas en ella (art. 13).

Estas directrices son inequivocas en lo relativo a qué debe ser objeto de
informacién y quién ha de procurarla. Asi, mientras que la informacién sobre
las acciones de representacién y su devenir procesal —incluidos los supues-
tos de inadmisién o desestimacién— se considera cometido propio de las en-
tidades habilitadas, el legislador europeo muestra cierta predileccién porque
sea el empresario el obligado a informar de los acuerdos homologados y las
sentencias que dispongan medidas en favor de los consumidores.

En lo atinente a como y cuando cumplir estas obligaciones de informa-
cién, las directrices europeas son empero mas abiertas. De hecho, respecto de
las que incumben a las entidades habilitadas, inicamente se alude a la posibi-
lidad de facilitar informacién desde su web y a que tal informacién se procure
«en tiempo oportuno y por los medios adecuados», al objeto de facilitar que
los consumidores que lo deseen expresen su voluntad de ser representados
en la accién. Y algo similar sucede con las que incumben al empresario, para
las que lo previsto es que la informacién se procure por «medios adecuados a
las circunstancias del caso y dentro de plazos determinados», incluso, en su
caso, de forma individualizada para cada consumidor.

En este contexto, en definitiva, el reto consistird en concretar los medios
de que pueden servirse las partes para atender a sus respectivas obligaciones
de informacién, y en precisar el tiempo del que dispondran al efecto.

En lo primero, se coincidird conmigo en la conveniencia de permitir que
esa informacién se facilite no solo desde las webs de las partes, sino también
desde los mass media o las redes sociales. Y también se coincidird en que,
cuando sea posible o necesario, tal informacién deba proporcionarse, ade-
mas, de forma individualizada, utilizando una direcciéon de correo electréni-
co habilitada o un cauce similar. Esto sentado, no parece que sea necesario
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arbitrar plazos excesivamente amplios, aunque si —entiendo— lo suficiente-
mente razonables para que la informacién llegue al mayor nimero de afec-
tados posible.

2.3.5.  La “peculiar” eficacia probatoria
de las resoluciones firmes

Indudablemente inspirado en la Directiva de dafnos por infracciones del
Derecho a la competencia, el art. 15 de la Directiva establece*:

«Los Estados miembros velaran porque las resoluciones firmes de los 6rganos
jurisdiccionales o autoridades administrativas de cualquier Estado miembro,
que declaren la existencia de una infraccién que perjudique los intereses colecti-
vos de los consumidores puedan ser alegadas por todas las partes como prueba
en el contexto de cualquier otra accién antes sus 6rganos jurisdiccionales o auto-
ridades administrativas nacionales, para solicitar medidas resarcitorias contra
el mismo empresario por la misma practica, de conformidad con la normativa
sobre valoraciéon de la pruebas.

Si se repara en sus premisas, bien se aprecia que el precepto recién trans-
crito no se enmarca en el contexto exclusivo de las acciones de representa-
cién. En él se parte de la existencia de una resolucion firme en que se declare
la existencia de una infraccién, haya recaido esta en el seno de un procedi-
miento administrativo o jurisdiccional, colectivo o individual. Y en él se parte
igualmente de un posterior procedimiento para solicitar medidas resarcito-
rias, sea este administrativo o jurisdiccional, colectivo o individual.

Pues bien, con esta amplitud, la Directiva dirige un mandato a los legis-
ladores nacionales para evitar contradicciones, ahorrar «esfuerzos probato-
rios» y allanar el camino a los consumidores que pretendan resarcirse de los
danos ocasionados por una infracciéon. Y también les compele a asumir la
férmula para conseguirlo: la de que, en los procesos emprendidos por tales
consumidores (o por una entidad en representacion de estos), valgan como
prueba las resoluciones jurisdiccionales o administrativas que previamente
hayan declarado la existencia de esa misma infraccién contra el mismo em-
presario.

Los problemas se atisban a luz de los términos en que se expresa esta
féormula:

4 Aunque la comparacion del art. 9 de la Directiva 2014/104/UE y de este art. 15
permite entrever la inspiracién, basta atender a la inicial redaccién del entonces
art. 10 de la Propuesta de Directiva [COM (2018) 184 final, 11.4.2018] para constatar-
la. Asi, mientras que para los litigios nacionales lo previsto era que las resoluciones
firmes adoptadas por un 6rgano jurisdiccional o una autoridad administrativa esta-
blecian de manera «irrefutable» la existencia de la infraccién de cara a los procesos
subsiguientes en los que se ejercitaran acciones de reparacién por la misma infrac-
cién; para los transfronterizos, aquellas resoluciones no pasaban de ser en estos una
«presuncion refutable» de la existencia de dicha infraccion.
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En primer lugar, por la falta de claridad en torno a si aquella eficacia pro-
batoria tinicamente entra en juego en los casos en que se haya declarado la
existencia de la infraccién o también en los casos contrarios —los de inexis-
tencia— (como da a entender, por cierto, la expresién «por todas las partes»
y sugiere el principio de igualdad de armas).

Y, en segundo lugar —primero en orden de importancia—, por distorsio-
nar el concepto mismo de «prueba». Al cabo, lo que se nos viene a decir desde
Europa es que las resoluciones firmes deben ser un medio de prueba de los
hechos en ellos probados (i.e., de los hechos constitutivos de la infraccion),
cuando bien mirado ni las sentencias ni menos atn las resoluciones adminis-
trativas poseen esa cualidad. Aquellas y estas de lo tnico que hacen prueba
es de que han sido dictadas por tal 6rgano jurisdiccional o cual autoridad
administrativa en una fecha determinada, pero de nada mas. Ir mas lejos y
atribuir a esas resoluciones la condicién de prueba entrafia, ademas, eviden-
tes riesgos tanto desde la perspectiva de la independencia como del derecho
de defensa*’, pues por mucho que la Directiva recalque que esa prueba se
valorara de conformidad con la normativa nacional, tan dificil serda que quien
conozca de la accioén resarcitoria se aparte del criterio previamente estableci-
do, como a las partes convencerle en este mismo sentido™.

Con estas ultimas prevenciones y la esperanza puesta en que, en su con-
creta aplicacion, la declaracién previa de la existencia de una infraccién se
tome solo como un elemento mas de valoracién respecto de los hechos obje-
to del proceso promovido para obtener medidas resarcitorias, estimo que lo
mas sensato es que el art. 15 de la Directiva se transponga en su literalidad,
aunque aclarando respecto de esta si su alcance abarca solo a los supuestos
en que se ha declarado la existencia de la infraccién o también a los que se
concluye su inexistencia.

2.3.6. Exhibicion de pruebas

Ceniida, como est4, al ambito de las relaciones de consumo, en nada sor-
prende que otra pieza clave de la Directiva sea la relativa a la exhibicién de

49 Sobre este punto, Aguilera Morales (2021: 112-116). Entre nosotros, con todo,
no faltan quienes afirman que este tipo de pronunciamientos deberian tener eficacia
vinculante o de cosa juzgada respecto de los procesos promovidos ulteriormente y a
titulo individual por los consumidores. Asi, v.gz., Martin Pastor (2019: 173-174); Ortego
Pérez (2018:141) Corominas Bach (2018 a:178); y Ormazébal Sanchez (2000a: 71-81).

50 De otra opinién es Gascén Inchausti (2020:1315), para quien «la flexibilidad
con que se ha redactado el precepto contiene el germen de su propia ineficacia», y
quien «asumiendo, en todo caso, que se tratard de una prueba de valoracion libre»
entiende que «la concreta fuerza que le atribuya un tribunal —o autoridad adminis-
trativa— a la resolucién dictada en otro Estado miembro dependera de muchos facto-
res, algunos de ellos ni siquiera facilmente confesables, asociados a como el tribunal
perciba la “calidad” del procedimiento en que se dicté aquella».
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pruebas con que apoyar la viabilidad de las acciones de representacién. Y no
sorprende porque lo previsible en este ambito es que la entidad habilitada no
disponga de esas pruebas ni tenga acceso a ellas por encontrarse en poder del
empresario o de un tercero.

Lo que si llama la atencién —sobre todo por comparacién con la mencio-
nada Directiva de dafios antitrust—, es la parquedad con que la Directiva se
expresa este punto. O de otro modo: que, salvo unas pocas indicaciones, la
exhibicién de pruebas sea extremo confiado a la autonomia procesal de los
Estados.

Esas pocas indicaciones —recogidas en el art. 18— son las de que: (i) los
EEMM han de recoger en sus respectivas legislaciones la posibilidad de que,
a instancia de las entidades habilitadas, estas tengan acceso a las fuentes de
prueba que obren en poder del demandado o de un tercero; (ii) para que el
juez ordene la exhibicion, es imprescindible que la entidad aporte «pruebas
razonablemente disponibles» para respaldar la accién de representacién y
que indique cudles son las pruebas cuyo acceso interesa; y (iii) para hacer
efectivo el principio de igualdad de armas, esta misma posibilidad debe abrir-
se al demandado respecto de las pruebas que obren en poder de la entidad
habilitada o de un tercero. En lo demas —lo sefialan también este articulo—,
la exhibicién de pruebas se regirda conforme a las normas procesales, «sin
perjuicio de las normas de la Unién y nacionales aplicables en materia de
confidencialidad y proporcionalidad». Y otro tanto se prevé respecto del régi-
men de sanciones aplicables en caso de incumplimiento a los requerimientos
de exhibicion [art. 19.1, literal b)].

Sentado que la transposicién de la Directiva exigird regular lo relativo a
la exhibicién de prueba en los procesos de representacion, es de desear que
la futura regulacién sea parangonable en grado de detalle a lo que los arts.
283 bis a) a 283 bis k) LEC disponen hoy para los procedimientos de recla-
macién de dafios por infracciéon del Derecho de la competencia. Importara,
en efecto, concretar el contenido de la solicitud y el momento procesal en que
poder formularla, los criterios a los que ha de atender el juez para considerar
que dicha solicitud se ajusta a los canones de la proporcionalidad, las reglas
sobre confidencialidad, quién debe hacerse cargo de los gastos y la eventual
prestacion de caucién y lo mismo con buena parte de los extremos recogidos
en aquellos articulos.

En esto, en suma, el reto vuelve a ser mas el como que el qué, y las respues-
tas a la cuestién dos posibles: o emplear la técnica de la remisién a los arts.
283 bis a) y ss. LEC en lo que sean aplicables, o incorporar previsiones espe-
cificas sobre exhibicién de prueba en sede del nuevo procedimiento especial.

2.3.7. Asistencia para las entidades habilitadas

Como subraya Corominas Bach (2018b: 298), «el éxito de un sistema de
acciones colectivas yace en una correcta financiacién».
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Resulta imprescindible, ciertamente, que quienes tienen en sus manos la
llave de estas acciones, amén de ser «empresas saneadas», dispongan de re-
cursos econdémicos suficientes para hacer frente a los gastos asociados a la
postulacién, a la informaciéon que deben proporcionar desde sus webs, a la
identificacién de los particulares interesados en la accién o a la comunica-
cién con estos, entre otras partidas.

Pues bien, consciente de ello, pero también de que estos gastos pueden
erigirse en traba al ejercicio de las acciones de representacion, el legislador
europeo abre la espita a que las entidades habilitadas reciban «asistencia» via
financiacién publica o privada.

Asi las cosas, la Directiva contempla expresamente la posibilidad de que
los EEMM adopten medidas de apoyo estructural en favor de tales entidades,
limiten las tasas en estos casos o se les permita el acceso a la justicia gratuita
(art. 20.2).

Y también de que se permita a las entidades accionantes exigir una «ta-
rifa modesta» a los consumidores que hayan manifestado expresamente su
voluntad de ser representados en una determinada accién de representacién
(art. 20.3); posibilidad a la que hay que sumar, en su caso, a aquella otra de la
financiacién por tercero.

Entre las tareas de nuestro futuro legislador estara, por tanto, la de dise-
fiar el modo con que financiar estas acciones. Por descontado, en esta labor
cabré atender a las posibilidades apuntadas la Directiva, aunque personal-
mente dudo que, incluso combinadas, sirvan de verdadero acicate al ejercicio
de las acciones de representacién: de un lado, porque mas alla del «apoyo
estructural» que las entidades puedan recibir del Estado, los margenes para
exonerarles del pago de las tasas judiciales o ampliar su derecho a la asisten-
cia juridica gratuita son ya hoy muy estrechos, al menos en materia de con-
sumo®'; y, de otro lado, porque los frutos econémicos que caben esperar del
cobro de una «tarifa modesta» a los consumidores serdan exiguos si, en linea
de lo aqui propuesto, el opt-out se erige en regla general.

Convendra, por tanto, explorar otras vias de financiacién, como la de de-
traer en favor de las entidades accionantes un determinado porcentaje de la
cantidad que se acuerde o decida reembolsar a los consumidores representa-
dos en la accién.

51 Arg. Art. 4.2. de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan deter-
minadas tasas en el ambito de la Administracién de Justicia y del Instituto Nacional
de Toxicologia y Ciencias Forenses; y disposicion adicional segunda de la Ley de Asis-
tencia Juridica Gratuita en relacién con el art. 37 d) TRLGCU.
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3. LAS PIEZAS QUE FALTAN. EN PARTICULAR,
LA FASE DE CERTIFICACION Y LA COORDINACION
ENTRE ACCIONES DE REPRESENTACION
Y ACCIONES INDIVIDUALES

Como se avanz6 en las paginas iniciales, ademas de encajar —y ordenar—
las piezas centrales y claves de la Directiva, la cabal composicién del collecti-
ve redress en nuestro ordenamiento exigira ensamblar otras muchas piezas,
en su mayoria de caracter procesal. Sin desmerecer en importancia ninguna
de estas piezas, me detengo solo en dos de ellas por considerarlas angulares
en la configuracion del futuro modelo y de su éxito.

La primera es la que cabria denominar «fase de certificacién» o «fase de
admision de la demanda». Como denotan ambas expresiones, esta fase ten-
dria por objeto el control judicial —a limine y de forma contradictoria, esto
es, con presencia y facultades de alegacién y prueba tanto para la entidad
accionante como para el llamado a ser demandado— de que concurren los
requisitos intrinsecos a las acciones de representacién. Se trataria, mas grafi-
camente, del tramite equivalente a la fase de certification de las class actions;
y los requisitos sometidos a fiscalizacién en ella los mismos cuatro que en
estas ultimas>?, aunque con una notable diferencia.

La diferencia en cuestion afecta al requisito consistente en que el organis-
mo o asociacién accionante se considere representante adecuado de los inte-
reses y derechos de quienes en principio estan llamados a ser representados
en la accion (adequacy of representation). Y es que, bien mirado, este requisito
debe entenderse cumplido ex lege e integrado en la propia designacion de las
entidades habilitadas para ejercitar acciones de representacion. Los tnicos
extremos fiscalizables en este punto serian, por tanto, aquellos previstos en
la Directiva: la correspondencia entre la finalidad estatutaria de la entidad
demandante y la concreta accién afirmada, asi como la razonabilidad de la
tutela impetrada (o, en negativo, que la demanda no es manifiestamente in-

fundada).

En lo demas, esta fase estaria destinada a comprobar (i) que la tutela soli-
citada es la que razonablemente pediria cualquiera de las personas afectadas
por el hecho dafioso (typicality); (ii) que estas tltimas lo son en ntimero sufi-
ciente como para justificar el ejercicio de esta clase de acciones en lugar de su
ejercicio individualizado (numerosity); y (iii) que entre los casos subyacentes
existe suficiente similitud u homogeneidad (commonality).

Ni que decir tiene que, de los tres, es este tltimo requisito es el que reviste
mayor complejidad. A la sazén, implica discernir si entre los casos subya-
centes predominan las cuestiones comunes sobre las individuales (predomi-
nance) o, desde la perspectiva inversa, si las circunstancias particulares de
quienes en principio estarian representados en la accién de representacién

52 Cfr. supra, nota 6.
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son determinantes de la tutela solicitada. Naturalmente, de apreciarse esto
ultimo, el requisito de la homogeneidad no se dard y, en consecuencia, la
demanda no debera admitirse.

En este orden de cosas, importa sopesar si llevar al texto de la ley ciertos
parametros de los que pueda servirse el juez en aras a saber cuando concurre
el requisito de la homogeneidad y cuando no®. La propuesta de Ferreres Co-
mella (Garnica et al., 2021) en este sentido bien puede servir como punto de
partida. Asi, para el autor, no concurre el requisito de homogeneidad cuando:

«(i) la accién restitutoria se vincule a la anulabilidad de un negocio juridico por
concurrencia de circunstancias que invaliden o vicien el consentimiento pres-
tado;

(ii) para la determinacién del caracter ilicito (antijuridico) de la conducta que
la parte actora reproche al demandado, sea necesario tomar en consideracion la
confianza o expectativas que aquella conducta haya podido generar en cada uno
de los consumidores afectados [...];

(iii) para la determinacién del nexo causal entre la conducta juridicamente re-
prochable y el dafio reclamado que se afirma sufrido por los consumidores afec-
tados sea necesario tomar en consideracién y practicar prueba especifica de las
circunstancias particulares concurrentes en cada uno de aquellos; y

(iv) para la determinacién del dafio resarcible sea imprescindible atender a las
circunstancias particulares de cada consumidor representado; y, en particular,
cuando para la determinacién del dafio sufrido por cada uno de los consumido-
res representados sea imprescindible la practica de prueba pericial individuali-
zada».

La segunda pieza que deberia llevarse al texto de la futura reforma es el
régimen de coordinacién entre acciones de representacién y acciones indivi-
duales.

Sobre este régimen, dicho esta que la Directiva otorga una “peculiar” efi-
cacia probatoria a las resoluciones (o decisiones administrativas) que de-
claran la existencia de una infraccién respecto de posteriores procesos en
los que se ejerciten acciones resarcitorias con base en la misma infraccién y
frente al mismo empresario. Y no solo esto. Impone, ademaés, que se otorgue
eficacia suspensiva (o interruptiva) a las acciones de representacion en curso
respecto de los plazos de prescripcion aplicables a las acciones que puedan
promoverse posteriormente por la misma infraccién (art.16). A la luz de la
experiencia propia y comparada, no parece exagerado afirmar que esta se-
gunda prevision es de una gran trascendencia, y no solo por desproveer de
objeto al tan controvertido tema del cémputo del plazo de prescripcién de las

53 Tampoco, respecto de otros requisitos, habria que descartar esta misma con-
veniencia. Asi, por ejemplo, resultaria también sensato objetivar el nimero minimo
de afectados para considerar cumplido el estandar de la numerosity, a similitud de lo
previsto en la legislacion alemana para las acciones colectivas declarativas (Muster-
feststellungsklagengesetz) y de lo exigido para las class actions estadounidenses. Sobre
esto, Corominas Bach (2019:10).
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acciones personales —que también—>%, sino por poner coto a los casos en
que los procesos colectivos “se vuelven en contra” de los consumidores por
expirar durante su transcurso el plazo para reclamar los dafios padecidos o la
restitucion de lo que se les adeuda.

Pero, ¢quid del supuesto en que, al tiempo de promoverse una accién de
representacion (para solicitar medidas resarcitorias, se entiende) se encuen-
tre pendiente un proceso promovido a titulo individual por quien resulté
afectado por el mismo hecho o practica que sirve de base a aquella? Como
tantas otras, esta cuestién no encuentra respuesta en la Directiva, con lo que
habra que procurarla a nivel interno pero en consonancia, a su vez, con el
Derecho de la Unién.

En este sentido, no esta de mas recordar que, a colacién de las tan traidas
y llevadas clausulas suelo, hace afos que el Tribunal de Justicia enfrent6 este
asunto, viniendo a sefalar, en lo que interesa, que es opuesto al Derecho de la
Unién (en concreto, a la Directiva 93/13/CEE) supeditar el curso del proceso
individual al colectivo, decretando la suspensién de aquel primero sin que el
consumidor afectado cuente con la posibilidad de desvincularse de la accién
colectiva®>,

El recordatorio viene a cuento porque, puestos a idear una solucién ge-
neral para esta cuestion, una en principio plausible seria que, advertida la
pendencia de un proceso de representacion, el juez del proceso individual se
dirigiese al consumidor, a efectos de que en un plazo breve manifestase su
voluntad de seguir adelante con la accién individual o de sumarse al proceso
colectivo®. Si la voluntad del demandante individual fuera esta dltima y en
el proceso colectivo operase el opt-in, lo propio seria permitirle desistir de la
accion individual sin condena en costas. En cambio, para el caso de que el
demandante quisiera proseguir con su proceso individual y en el colectivo
rigiera la regla del opt-out, entiendo que lo procedente no seria la suspensién
del proceso individual a expensas de que concluya el proceso colectivo —so-
lucién que, opino, comportaria de facto la imposibilidad de desvincularse de
la accién de representacion— sino que ambos procesos siguieran sus respec-
1ivos cursos.

5 Cfr., entre las mas recientes, SSTJUE de 10 de junio de 2021, BNP Paribas Per-
sonal Finance, C-766 a C-782/19; 16 de julio de 2020, Caixabank y BBVA, C-224/19 y
C-259/19; 9 de julio de 2020, Raiffeisen Bank y BRD Groupe Société Générale, C-698/18
y C-699/18; y 13 de septiembre de 2018, Profi Credt Polska, C-176/17.

5 Cfr. STJUE de 14 de abril de 2016, Sales Sinués y Drame Ba, C-381/14 y C-385/14.
Sobre esta sentencia y sus derivas en la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional
y Tribunal Supremo, véase Aguilera Morales (2017:111-127); Cordén Moreno (2017:
217 y ss.); y Senés Motilla (2018:199-203).

% A este y otros muchos efectos —piénsese, p.€j., en la acumulacién de procesos,
en la eventual eficacia de cosa juzgada de las resoluciones o acuerdos respecto de
procesos posteriores, en la ejecucion, e incluso en la posibilidad de recabar datos es-
tadisticos— seria mas que oportuna la creacién de un registro electrénico de acciones
de representacion.
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Mas compleja se presenta la cuestion consistente en qué eficacia est4 lla-
mada a desplegar la pendencia de un proceso colectivo asi como las resolu-
ciones firmes que le pongan fin respecto de ulteriores procesos promovidos a
titulo individual con el mismo objeto y frente al mismo empresario.

Como he mantenido en otro lugar (Garnica et al., 2021), en este punto con-
vendria distinguir segiin que (i) el inicio del proceso individual se produzca
antes de precluir el plazo para ejercitar la opcion en el proceso de represen-
tacién; o (ii) una vez precluido este.

En el primer caso, el consumidor deberia indicar en su demanda que es
consciente de la pendencia del proceso colectivo, pero que, aun asi, prefiere
promover un proceso individual. De no hacerse esta manifestacion, el juez
del proceso individual deberia proceder conforme a lo indicado mas arri-
ba, es decir, habria de requerirle para que en un breve plazo expresase su
voluntad de reclamar individualmente (y ejercitar, por tanto, su facultad de
opt-out) o de sumarse a la accién de representacion (y quedar vinculado, en
consecuencia, por los resultados que se sigan a esta dltima).

En el segundo, en cambio, lo razonable seria que el juez del proceso in-
dividual pusiese fin a este ultimo. Significa esto, mas claramente, que con la
preclusion del plazo para ejercitar el opt-out precluiria asimismo la posibili-
dad de promover acciones individuales por parte de quienes en su momento
no ejercitaron expresamente la facultad de auto-excluirse del proceso colec-
tivo. O, de otro modo: que estos ultimos quedarian alcanzados por la efica-
cia de cosa juzgada de la sentencia que ponga fin a los procesos colectivos
independientemente de cual fuera su signo —estimatorio o desestimatorio.
A este respecto, importa reparar en que, si lo resuelto en los procesos para
obtener medidas resarcitorias careciera de efectos respecto de ulteriores pro-
cesos individuales, aquellos primeros perderian buena parte de su efectividad
practica. Y, mas alla: que constrefiir el alcance subjetivo de la cosa juzgada
exclusivamente a las sentencias estimatorias (secundum eventum litis), resul-
tarfa sumamente insatisfactorio desde la perspectiva del empresario, pues
este no obtendria rédito alguno del dictado de una sentencia desestimatoria
de la accién resarcitoria.

CONCLUSION

Sirvan, a modo de conclusion, estas sencillas ideas:

En materia de tutela colectiva —representativa, si se prefiere— conviene
hacer tabula rasa de la regulacién actual y prever en su lugar una regulacion
unitaria y sistematica que contemple un procedimiento especial de ancho es-
pectro material, reconozca al juez amplios poderes de control, erija al opt-out
en regla y exonere a estos procesos de rigideces formales.

Obviamente la nueva regulacion debera incorporar cuantas previsiones im-
pone la Directiva, aunque también otros aspectos solo esbozados en ella como
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significadamente ocurre con la fase de certificacién de las acciones de repre-
sentacién y con la relacién entre estas ultimas y las acciones individuales.

Y atin convendra atender a esta otra obviedad: la de que una visioén estra-
tégica de la tutela colectiva en nuestro sistema deberia tener presente que el
ejercicio jurisdiccional de las acciones de representacién es solo una pequefia
parte de la efectividad deseada vy, por ende, que deberian impulsarse en para-
lelo soluciones alternativas de resolucién de controversias.
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