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Introduccion

Las acciones colectivas constituyen una de las figuras més relevantes y novedosas en el
sistema de derecho europeo y en el sistema juridico espafiol. En la actualidad cobra una
necesidad imperiosa su regulacion en un mundo globalizado, donde cada vez mas el empresario
hace valer su fortaleza economica sobre la parte mas débil, el consumidor. A través de
contrataciones masivas con un clausulado ntimerus clausus, que resulta muchas veces dificil de
desentrafiar para el consumidor, pienso que es relevante resaltar, que aunque el ejercicio de la
accion colectiva y su regulacion por la Unidon Europea esta destinada en gran medida a los
consumidores, tiene un perfil mas amplio, puede citarse, por ejemplo, el ejercicio de acciones
colectivas por dafios medioambientales, aunque esta perspectiva no es recogida por la legislacion

europea sobre esta materia.

Existen diferentes normativas ' en el ordenamiento juridico espafiol donde son reguladas
la tutela colectiva, pero no existe una cohesion normativa que otorgue una estructuracion
procedimental a esta accion. La Union Europea en bliisqueda de una armonizacion y alcanzar la

cumbre de regulaciones incipientes no del todo acabadas sobre la titulacion colectiva sin llegar a

! Especificamente la ley 34/2002 de los servicios de la sociedad y el comercio electronico art 31, sobre las
condiciones generales de la contratacion en la Ley 7/1998 sobre las Condiciones Generales de la
Contratacion ( LCGC), expresamente en el art 12 en relacion con el art 16, asi como en el art 55 del Real
Decreto Legislativo 1/2007 de fecha 16 de noviembre por el cual es refundida 1 a Ley General, de
Consumidores y Usuarios, (LGDCU) precisamente en su art 55, conjuntamente con la normativa sefialada
existe regulacion sobre las acciones colectivas en la Ley 3/1991, de fecha diez de enero de este afio de
Competencia Desleal (LCD) donde en su articulado 32 y 33 se regula esta materia entre otras las cuales se
encuentran debidamente detalladas en GUTIERREZ DE CABIEDES, P. Acciones colectivas: pretensiones
y legitimacion, en Acciones Colectivas( cuestiones actuales y perspectivas de futuro) , T. Armenta Deu7S.
Pereira Puigvert ( coordinadoras), Editorial Marcial Pons,2018 pp.50 a 54 de la cual he extraido la
normativa citada. Como se puede apreciar son materias que afectan esencialmente al consumidor pero
como he dicho no se puede vincular solamente a este aspecto véase ~ORMZABAL SANCHEZ
GUILLERMO. ( 2020). Los ejes fundamentales del sistema de acciones colectivas. un intento de
clarificacion y propuesta de lege ferenda. Justicia: revista de derecho procesal, mamero (2), pp. 47-117,

ISSN 0211-7754. cit. p. 62.



una sistematizacion de la misma a nivel europeo?, implementa una nueva norma’, la Directiva
2020/1828, una normativa mas elaborada, que busca sistematizar y dar coherencia, matizada por
la finalidad de evitar el ejercicio abusivo de la tutela colectiva y de diferenciarla de las class

action del sistema norteamericano, las cuales mas adelante abordaremos.

Estructura y objetivos del disefio investigativo.

Este proyecto investigativo no busca las interioridades teoricas, doctrinales de la tutela
colectiva, sino que confluye desde una vision del tratamiento legal de la misma en nuestro entorno
y su aplicabilidad e incidencia en Espaiia de ahi, que el problema de este trabajo sea analizar:
(Como influye la Directiva 2020/1828 en el ejercicio de las acciones colectivas en el
ordenamiento juridico espafiol? Segun lo antes expuesto es objetivo general de la misma dilucidar
desde esta nueva realidad juridica los rasgos fundamentales que definen su regulacion. De forma

especifica, tiene como finalidad establecer una dinamica general respecto a la institucion de las
acciones colectivas y sus principales aspectos, conjuntamente con el analisis de la manera en que
se regula la accidn colectiva en la Directiva 2020/1828. Teniendo en cuenta el ambito material de
aplicacion, la legitimacion, la cosa juzgada y de otros elementos que la conforman; asi como
distinguir y esclarecer la eficacia del anteproyecto de transposicion de la Directiva supra

mencionada en el ejercicio de la accion colectiva.

2 Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a las
acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores (DO L 110, 1.5.2009) y
la Recomendacion de la Comision del 11 de junio del 2013 (Recomendacion sobre los principios comunes
aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los Estados miembros
en caso de violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Union ). Esta recomendacion fue
sujeta a criticas por la doctrina, pero como aspecto importante reconocio la reparacion y la indemnizacion
en la tutela colectiva extraido de GASCON INCHAUSTI, F. (Octubre 2020), Hacia un modelo Europeo
de acciones colectivas?,Cuadernos de Derecho Transnacional Vol. 12, No 2, pp. 1290-1323, ISSN
1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5672. cit. pp.1292 al294 de las

cuales he tomado la alusion normativa correspondiente.

3 Directiva 2020/1828/ UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2020, relativa a
las acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores(DO L
409, 4.12.2020,pp. 1-27 ).Quedando derogada la Directiva 2009/22/CE a partir de ahora ( Directiva
2020/1828).


https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5672

Palabras claves: accion de representacion, entidad habilitada, acciones colectivas, tutela

colectiva.

El método de investigacion que sera utilizado en este trabajo sera cualitativo explicativo y para su
desarrollo me basaré en documentacion bibliografica, doctrinal, jurisprudencial, y legislativa para

su implementacion.

La hip(’)tesis « La Directiva 2020/1828 constituye un paso de avance en el ejercicio de la

accion colectiva, especificamente, en el dmbito del consumo, pero no una sistematizacion

completa de la tutela colectiva.

I. APROXIMACION A LA TUTELA COLECTIVA.

Es necesario para una comprension basica y poner en contexto de la dindmica de este
trabajo, unas aproximaciones a qué es la tutela colectiva, su dimension y alcance. Al referirnos a
la tutela colectiva tenemos dos visiones: primeramente hablamos de tutela colectiva cuando
existe una afectacion a intereses supraindividuales y por tanto es ejercitada la accién colectiva
para su defensa. Por otro lado tenemos una protecciéon de intereses individuales que son
afectados de manera homogénea y se ejercita la accion de manera colectiva porque existe una
mayor viabilidad en el ejercicio de la misma debido a que ha existido una lesion de caracter
patrimonial o personal de afectacion individual y la finalidad no es el detenimiento de un actuar
que afecta a la colectividad, sino que mas bien tiene un trasfondo individual en reparar el dafio
causado a través del ejercicio del ejercicio de esta accion, mientras que la accidon colectiva
propiamente dicha afecta un interés supraindividual por lo que tiene un caracter y titularidad

indivisa. *

Distincion expuesta por ORMAZABAL SANCHEZ GUILLERMO.( 2020). Los ejes fundamentales del
sistema de acciones colectivas. Un intento de clarificacion y propuesta de lege ferenda. Justicia: revista de
derecho procesal, numero (2), pp. 47-117, ISSN 0211-7754. cit. pp.52 a 53.



1. Una vision general de la legitimacion en las acciones colectivas.

Es importante entender el origen de la tutela colectiva para poder conocer su propia
esencia. Estas acciones tienen un origen anglosajon con un mayor arraigo y desarrollo en Estados
Unidos de Norteamérica a través de las class actions. Las cuales representan el modelo
estadounidense basado en la ejecucion privada ( private enforcement), donde no existe una
burocratizacion, ni la implementacion de un organismo publico o de entidades destinadas al efecto
como legitimados para el ejercicio de la accion colectiva, sino que recae sobre el sector privado’.
Es claro que en el entorno europeo la tutela colectiva es un mecanismo necesario, para la
viabilidad de los mercados financieros, y para la proteccion de los consumidores, el desarrollo de
las nuevas tecnologias y de todos los factores que puedan afectar derechos supraindividuales o
personales y homogéneos que necesiten del ejercicio de la accion colectiva para su defensa, pero
es evidente su cautela al respecto. Tratan de desligarse del modelo de las class actions® por la
afectacion que podria traer un uso abusivo del ejercicio de la accion; para el desarrollo de la
politica de mercado tnico de la Unién Europea. Por otro lado, en el sistema norteamericano
aunque confia en el ejercicio privado de la accion, podria verse comprometido el efecto
disuasorio que dicha accion ejerce en la infraccion empresarial cometida, sobre todo en las

acciones de cesacion.

Lo que si resulta claro es la reticencia de la Unidén Europea, al construir un intento de
modelo de tutela colectiva, de vincularse con el sistema norteamericano. Asi lo demuestra el
tratamiento legal, en la implementacion y adaptacion de un modelo de acciones colectivas en el

entorno europeo’ .

5 En este aspecto para una excelente comprension del fenomeno de private enforcement y las razones de
cémo se manifiesta en el sistema norteamericano y europeo ORMAZABAL SANCHEZ GUILLERMO. (
2020). Los ejes fundamentales del sistema de acciones colectivas. un intento de clarificacion y propuesta
de lege ferenda. Justicia: revista de derecho procesal, nimero (2), pp. 47-117, ISSN 0211-7754. cit. pp.55
a 59. Conjuntamente con, GUTIERREZ DE CABIEDES, P. Acciones colectivas: pretensiones y
legitimacion, en Acciones Colectivas( cuestiones actuales y perspectivas de futuro) , T. Armenta Deu7S.
Pereira Puigvert ( coordinadoras), Editorial Marcial Pons,2018 pp.27.

6 Véase cfr. J. Lopez Sanchez, El sistema de las “class actions” en los Estados Unidos de América,
Comares,

7 GASCON INCHAUSTI, F. (Octubre 2020),, Hacia un modelo Europeo de acciones
colectivas?,Cuadernos de Derecho Transnacional Vol. 12, No 2, pp. 1290-1323, ISSN 1989-4570 -
www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5672. cit. pp.1296 a1297.


https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5672

El ejercicio de la accion colectiva estd supeditado a las personas que estan legitimadas
para interponerla y desencadenar asi todo el proceso de la tutela colectiva, de ahi que hagamos un
breve analisis al respecto. La legitimacion para su ejercicio es la base y de cierta forma la que
pondra en marcha a través del ejercicio de la accion toda la maquinaria jurisdiccional para su
resolucion, por lo que en la legitimacion para que sea un proceso equilibrado y que cumpla con su
finalidad deben existir varios requisitos. Como es de suponer, es necesario contar con los medios
econdmicos suficientes para poder ejercitar la accion, tendran que contar con la representatividad
del colectivo cuyo interés supraindividual ha sido afectado. En el caso espafiol especificamente en
la Ley de Enjuiciamiento Civil,® en su art 11 que se encarga de regular la proteccion de los
consumidores y el ejercicio de las acciones colectivas tomando como parametro la determinacion
de los afectados basandose en un conocimiento real de la cantidad de afectados, o pudiendo
determinarse con facilidad. La otra cara de la moneda se encuentra en donde los afectados no

han podido ser determinados y resulta dificil su determinacion.

El art 11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil regula los intereses colectivos y los intereses
difusos, en los primeros se encuentran legitimados para la interposicion de la accion: los grupos
de afectados, la Asociacion de Comsumidores y las entidades legalmente constituida que protejan
los intereses de los mismos, mientras que en el caso de los intereses difusos sélo estaran
legitimadas las asociaciones de consumidores y usuarios que tienen caracter representativo. En el
apartado 5 del precepto se incluye el fiscal donde nos refiere que esta legitimado para ejercitar
cualquier accion en defensa de los intereses de los consumidores. Es relevante destacar que esta
regulacion consta de claras incoherencias’, pero pienso que es acertada en el aspecto de que
permite el ejercicio de la accion a la colectividad del grupo de afectados dando la posibilidad de
poder ejercitar la accion con mas independencia y viabilidad, sin necesidad de una entidad

habilitada legitimada con esta finalidad.

2. Delimitaciones conceptuales entre la accion de reparacion e

indemnizacion, una perspectiva general del alcance de la cosa juzgada.

Antes parecia inviable el ejercicio de las acciones colectivas por abogados emprendedores

como en el sistema de class actions norteamericano, pues no existia una naturaleza pecuniaria en

8 Ley, 1/2000 de 7 de enero,de Enjuiciamiento Civil.(BOE, ntim. 7, de 8 de enero de 2000, paginas( 575 a
728 ). En lo adelante LEC.

® Véase la valoracion que se realiza de las incoherencias de Ley de Enjuiciamiento Civil para un
entendimiento de su dimension ORMAZABAL SANCHEZ GUILLERMO. (2020). Los ejes fundamentales
del sistema de acciones colectivas. un intento de clarificacion y propuesta de lege ferenda. Justicia: revista
de derecho procesal, numero (2), pp. 47-117, ISSN 0211-7754. cit. p.51 a pie de pagina.



el ejercicio de esta accion esta tenia, un perfil mas preventivo, encarnada en si misma en detener
el acto perjudicial o infractor, arraigado a las acciones de cesacion, pero en la actualidad se
pueden ejercitar conjuntamente, acciones de reparacion y resarcitorias. Es importante hacer una
diferenciacion en el ejercicio de esta dos acciones, y es que no son lo mismo: la accion de
reparacion reviste intereses supraindividuales mientras que la accion de resarcimiento va
destinada a los sujetos plurales y homogéneos teniendo una afectacion individual, pero ejercitada
de forma colectiva, pues no son incompatible, vision que comparto, entonces pareceria mas
coherente que el ejercicio de la tutela colectiva se realice a través de instituciones habilitadas, que
tenga un caracter representativo y que cumplan con determinados requisitos de los cuales he
expresado algunas referencias con anterioridad, ya que su finalidad es representar los intereses de
dicha clase y cuentan con todas las condiciones para cumplir con esta funcion. En la practica no
siempre es asi, pero ha de valorarse hasta qué punto estas colectividades representan los intereses
individuales; los cuales pueden ser disimiles en diferentes aspectos de la afectacion o del hecho
dafioso, que aunque afecta a una colectividad no lo hace en igual grado, ni magnitud para todos

los afectados.

Me uno a la tesis de algunos autores'® que refieren una posicion un tanto ecléctica
precisamente fundada en la coordinacion de las entidades habilitadas y destinadas al efecto para el
ejercicio de la accion colectiva incorporar conjuntamente a los grupos de afectados en el
ejercicio de la accion colectiva. Aunque no constituye objeto de este trabajo, es importante poner
en contexto sobre la efectividad y trascendencia de las sentencias dictadas en procesos de tutela
colectiva para ello resulta imprescindible hablar de la cosa juzgada y su afectacion en la accion
colectiva. En principio la cosa juzgada en este tipo de acciones deberia tener un efecto erga

omnes.'".

Precisamente esta eficacia evitara que se pudieran interponer o ejercitar las mismas
acciones de forma continuada, por los diferentes entes legitimados para el ejercicio de la accion
colectiva lo que sin dudas traeria consecuencias que afectarian la seguridad juridica y la
verdadera eficacia del ejercicio de estas acciones, trayendo resoluciones contradictorias sobre un
mismo procedimiento. De ahi la necesidad de establecer un criterio de litis pendencia o otra
excepcion que evidencie que ya el ejercicio de la accién se encuentra en curso. Por lo antes

resefiado es importante que existan mecanismos que evidencien o respalden publicamente el

1 ORMAZABAL SANCHEZ GUILLERMO. (2020). Los ejes fundamentales del sistema de acciones
colectivas. un intento de clarificacion y propuesta de lege ferenda. Justicia: revista de derecho procesal,
numero (2), pp. 47-117, ISSN 0211-7754. cit. pp.64 a 66. Conjuntamente con COROMINAS BACH,S.
Cfr Procesos colectivos y legitimacion.... cit.p. 182y ss

" ORMAZABAL SANCHEZ GUILLERMO. ( 2020). Los ejes fundamentales del sistema de acciones
colectivas. un intento de clarificacion y propuesta de lege ferenda. Justicia: revista de derecho procesal,
namero (2), pp. 47-117, ISSN 0211-7754. cit. p.71.



ejercicio de una accion colectiva, lo cual puede realizarse a través de la inscripcion de un registro

destinado al efecto, o de cualquier otro medio de publicidad que permita su implementacion.

El meollo y el problema medular de la cosa juzgada de la acciones colectivas radica
precisamente en las sentencias dictadas en los procesos de tutelas colectivas y el ejercicio
posterior de acciones individuales homogéneas ejercitadas de forma individual por las personas
que han sido afectadas por la infraccion que desencadena dicha accion . Las vertientes tratan: de
si debe considerarse el efecto de cosa juzgada de manera objetiva en el caso de posteriores
acciones de caracter individual y debe irradiar a todos los afectados los efectos de la cosa juzgada.
El problema aqui radica en la afectacién que puede traer consigo a los que no tenian un
conocimiento o no estaban contemplados en el ejercicio de la accion colectiva, pudiendo verse
afectado su derecho a la tutela judicial efectiva cuando se ven supeditados y subsumidos al
ejercicio de una accidn que no los incluia. Esta situacion guarda estrecha relacion con los modelos
del (opt - out) y (opt- in), que veremos mas adelante. Por otro lado la problematica se presenta en
el caso de que no exista la cosa juzgada que afecte prejudicialmente a los sujetos que quieran
gjercitar la accion individual propiciando de esta manera las resoluciones contradictorias sobre un
mismo objeto, lo cual seria la maxima por excelencia, creando una desnaturalizacion en la
finalidad de las acciones colectivas la que consiste en: dar proteccion a una colectividad que se
encuentra en una desigualdad evidente respecto a la otra parte, convirtiéndola en un robusto
defensor y con la suficiente fuerza procesal para defender los intereses supraindividuales de forma
eficiente y efectiva. Por lo tanto la apreciacion de la cosa juzgada en el ejercicio de la tutela
colectiva debe salvaguardar la seguridad y la eficacia de la accion colectiva siendo un garante

para los afectados en funcion de la seguridad juridica.

3. La disposicion de las acciones colectivas, y su dimension en la

transaccion del proceso colectivo.

Otro andlisis interesante en el ejercicio de las acciones colectivas es la facultad que tienen
los entes o entidades habilitadas legitimados para interponer las acciones colectivas, para disponer
del proceso. Realmente la idea en si misma puede ser contraproducente si analizamos este
fendmeno a priori, debido que aunque estas entidades o asociaciones cuentan con la legitimacion
para ejercitar la accion, es precisamente con la finalidad de proteger la parte mas vulnerable
frente al empresario que ha cometido el ilicito y que ha afectado y provocado un dafio el cual
tiene una perjuicio supraindividual, de ahi la necesidad de que estas entidades sean las legitimadas

en la mayoria de los casos para ejercitar la accion colectiva. ;Coémo entonces, podran solicitar un
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desistimiento, o van a interponer una transaccion colectiva? Analizando el fenémeno con

detenimiento, vemos que es perfectamente viable siempre que el interés colectivo prevalezca.

La mayoria de la doctrina coincide en que no debe ser una facultad ilimitada, sino que
debe tener como limite el condicionamiento de las partes afectadas lo que puede resultar
problematico y dificultar el actuar de los entes habilitados al efecto, pudiendo estar de acuerdo
algunos de los afectados y otros no. Un ejemplo es el caso de las transacciones o acuerdos que
finalizan o culminan el proceso, por lo tanto siempre debe primar el interés colectivo y el
beneficio de los afectados, pudiendo las entidades legitimadas poder ejercitar la transaccion con el
demandado siempre y cuando se garantice dicho interés. Como mecanismo de control, el juez
puede supervisar y homologar el acuerdo realizado como en el caso de Espafia segtn el (art 19.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Este control dotaria la transaccion realizada de gran seguridad
juridica. Especificamente en el caso de las transacciones colectivas pueden suponer un método de
solucion alternativo efectivo que evitard grandes dilaciones de tiempo al que puede verse
sometido un proceso de esta envergadura, asi como los altos costes que pudiera generar. En
detrimento se podria manifestar que estos acuerdos muchas veces son insuficientes respecto la

reparacion de los dafios sufridos y la vulneracion de los intereses supraindividuales. '

Es interesante realizar un breve andlisis respecto a la simultaneidad de la accion colectiva
y el ejercicio de acciones individuales a favor del colectivo. La doctrina y la interpretacion
jurisprudencial basada fundamentalmente en la STJUE de 14 de abril del 2016 conjuntamente con
la STC 148/2016 del 19 de septiembre, ha trazado la hermenéutica de que no debe suspenderse el
ejercicio de la accion individual por la pendencia de un proceso colectivo, basdndose en que seria
atentar contra la tutela judicial efectiva. El problema no es tan sencillo, debido a qué pasaria
donde se ejercita una accion colectiva pura propiamente dicha, generada por un mismo hecho
como por ejemplo una accion de cesacion, entonces qué sentido tendria ejercitar la accion de
forma individual, parece que va mas encaminado a las acciones de reparacion o de indemnizacion
donde si pueden variar las circunstancias por un desligamen de la accion colectiva. Un ejemplo
seria cuando se ejercitan conjuntamentes estas acciones, entonces si tendria logica, buscando la
personas afectadas una reparacion o indemnizacién mds elevada o porque la afectacion por las

propias circunstancias contractuales o extracontractuales los han afectado de manera diferente a la

2 Véase sobre la disposicion del objeto del proceso de las acciones colectivas para un excelente

entendimiento, ORMAZABAL SANCHEZ GUILLERMO. (2020). Los ejes fundamentales del sistema de
acciones colectivas. un intento de clarificacion y propuesta de lege ferenda. Justicia: revista de derecho
procesal, niimero (2), pp. 47-117, ISSN 0211-7754. cit. pp.81 a 83. Conjuntamente con, LOPEZ
SANCHEZ JAVIER, P. Acciones colectivas y ejercicio de facultades dispositivas, en Acciones Colectivas
(cuestiones actuales y perspectivas de futuro) , T. Armenta Deu7S. Pereira Puigvert ( coordinadoras),
Editorial Marcial Pons,2018 pp.75 y ss.
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colectividad. Es realmente una situacion complicada donde comparto el criterio de que debe
priorizarse el derecho supraindividual por encima del individual, y permitir el ejercicio de la
accion individual, cuando se haya resuelto la accion colectiva,ejemplo: la accion de cesacion. sin
perjuicio del ejercicio de la accion de reparacion o indemnizacion de forma individual segun lo
antes explicado, de ahi la necesidad de una tramitacion procesal en el ejercicio de la acciones
colectivas de la manera mas expedita, para que no se vulnere ningin derecho de los afectados y la

tutela colectiva cumpla con su finalidad.

Otro de los aspectos que nos ocuparemos es del ejercicio de las acciones homogéneas o
acciones colectivizadas, de las que ya hice la correspondiente diferenciacion y que consisten o se
ven materializadas en acciones colectivizadas respecto a la reparacion y la indemnizacion. A pesar
de que un grupo de personas de forma individual pueden ejercitar dicha accion de forma
independiente o a través de litisconsorcio, a veces resulta inviable y es necesario el ejercicio de
una accion colectivizada para lograr tal fin ya que por el nimero de afectados lo mas aconsejable
es que una entidad habilitada determinada por los perjudicados, segin lo establecido en la
correspondiente normativa, sea la encargada de ejercitar la accion; sin perjuicio de un ejercicio
individualizado de la misma para determinar y hacer efectiva la cuantia de reparaciéon o

indemnizacion.

Respecto al ejercicio de la accion colectivizada existen dos modelos el (opt-in) y el
(opt-out) propios del sistema estadounidense de class-action donde tienen su origen y mayor
desarrollo las acciones colectivas. Es importante destacar, que la sentencia que resuelva la
peticion ejercitada a través de esta accion surtira efectos en concordancia con qué sistema se ha
elegido: (opt-in)"* es el sistema mediante el cual a través de cualquier medio de publicidad o
personalmente, de resultar viable, se comunica la intencidén de la interposicion de la accién
colectiva  otorgando la posibilidad de adherirse a la misma quedando afectados por el
pronunciamiento de la sentencia, dandole la posibilidad a los que no se unieron de manifestar su
consentimiento de conformidad con la accidn ejercitada de poder ejercitarla de forma individual,

lo que quiere decir que solo la sentencia afectara a los que asi lo han manifestado.

3 Este es el modelo vigente en algunos paises de nuestro entorno como por ejemplo las “ Action de
Groupe Francais” (art L423-28 y 29 del Cddigo de Consumo Francés). Regulan que el valor de cosa
juzgada sera respecto a los que han aceptado incluirse en el grupo y cuyos dafios han sido reparados y que
conservaran la accion individual para los perjuicios que no entran en la accion de grupo.

Véase SANDE MAYO, JESUS.M. La configuracion de los procesos colectivos sobre un modelo mixto

opt-in y opt -out, en Acciones Colectivas( cuestiones actuales y perspectivas de futuro) , T. Armenta
Deu7S. Pereira Puigvert (coordinadoras), Editorial Marcial Pons,2018 pp.121 y ss. conjuntamente con
ORMAZABAL SANCHEZ GUILLERMO. ( 2020). Los ejes fundamentales del sistema de acciones
colectivas. un intento de clarificacion y propuesta de lege ferenda. Justicia: revista de derecho procesal,
numero (2), pp. 47-117, ISSN 0211-7754. cit. pp.95 a 99.
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El modelo ( opt- out) o de autoexclusion procederia de manera similar en lo que respecta
a la publicidad y la puesta en conocimiento de los afectados, pero no es necesaria la manifestacion
del consentimiento, ni la adhesion para que la sentencia sobre el proceso que se litiga afecte a las
personas que han sido dafiadas por el acto ilicito siempre y cuando no se desvinculen de forma
expresa alegando su negativa de vinculacion en la resolucion del proceso que resuelve la accion

colectivizada. Este es el método clasico del sistema estadounidense de class-actions.

El modelo que debe primar en un sistema de tutela colectiva efectivo y eficaz que
despliegue todos sus efectos depende de muchos factores, pero indudablemente me uno a la tesis
que el modelo base debe ser el (opt-out) por la dimensiodn, el alcance y el efecto disuasorio que
puede tener su implementacion. El cual debe combinarse con el (opt- in ) en la medida que el
modelo de autoexclusidn se vea afectado por sus principales debilidades que son precisamente: la
no existencia de una correcta publicidad y conocimiento de las personas afectadas de que se esté
ejercitando la accion colectivizada, lo que pudiera generar indefension, mecanismo que se debe
reforzar garantizando que las entidades habilitadas encargadas de ejercer la accion colectiva,
tengan un respaldo econdémico y todas las herramientas para su consecucion. Esta situacion se
puede ver afectada en el caso de indeterminacion de los consumidores que han sufrido el dafio,
por lo tanto, en este caso, la combinacion con el modelo de autoinclusion podria ser beneficiosa y
garantista de una mayor seguridad juridica. Otro de los elementos que reforzara este sistema es la
intervencion judicial durante todo el proceso, velando porque se cumplan las garantias procesales
y que el actuar de la entidad habilitada en el ejercicio de la accion no cause indefension, ni afecte

el ejercicio de la tutela judicial efectiva.

II. LA DIRECTIVA 2020/1828 DE LA UNION EUROPEA
SUPONE UN AVANCE EN EL RECONOCIMIENTO Y
EJERCICIO DE LA TUTELA COLECTIVA.

1. Consideraciones generales

Hasta aqui una aproximacion al fascinante mundo de la tutela de las acciones colectivas,
ahora analizaremos a profundidad la regulacion europea y como texto normativo cumbre la

Directiva 2020/1828.
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Los primeros vestigios de la regulacion europea en materia del ejercicio de la acciones
colectivas y su preocupacion por su implementaciéon son a principios del siglo XXI y no
precisamente en materia de consumo. Como hemos explicado no es la tinica area en que incide la
tutela colectiva pero si la que ha tenido un mayor desarrollo en la regulacion de la misma. El
sistema europeo se ha interesado, en no contar con un modelo como el de las class - actions
norteamericana por el miedo a lo que puede representar para el mercado Unico y libre circulacion
de mercancias un ejercicio abusivo del mismo. La proteccion de los consumidores, objetivo
principal de la Unioén Europea desde sus inicios, ha reconocido la proteccion de los mismos frente
a los empresarios o profesionales que en una posicion de superioridad realizan contrataciones
donde las parte mas débil son precisamente los consumidores, de ahi que se articule primero una
regulacion de caracteres sustantivos y después de caracter adjetivo o procesal para poder
garantizar los derechos de los consumidores. Por lo que resulta evidente un necesario desarrollo
normativo en la tutela colectiva, una institucion no originaria de los paises del entorno europeo,
sino de Estados Unidos de Norteamérica, pero que ofrece grandes beneficios, y como expliqué
anteriormente en la globalizacion y en la contrataciones masivas y el desarrollo de la tecnologia

en el mundo actual se impone su regulacion .

Una aproximacion a dicho sistema sin dudas lo representa la Directiva 2009/22 CE sobre
las acciones de cesacion en materia de proteccion de los consumidores. '* Un cambio relevante
en esta figura es La Recomendacion de la Comision del 11 de de junio del 2013, la cual al final
sigue manteniendo un perfil conservador debido a su apuesta por un modelo (opt-in) en
consecuencia de lo antes explicado respecto al sistema de class- actions, como elemento
enriquecedor se ha de reconocer el avance que implica la regulacion de la tutela colectiva

resarcitoria o indemnizatoria'®.

La tutela colectiva y el intento de un sistema de la misma, se consolida con la Directiva
2020/1828 elemento armonizador del sistema de las acciones colectivas que busca una solidez en
su regulacion, no solo de caracter interno sino transfronterizo, preocupandose por armonizar las
acciones colectivas extendiéndodolas no so6lo al ambito del consumidor, sino también a la
proteccidon de datos, entre otras materias expandiendo su contenido. La Directiva incluye el
ejercicio de la acciones colectivizada de reparacion e indemnizacidn; robusteciendo la tutela del
ejercicio de las acciones colectivas, apostando por una regulacidon que mayoritariamente contiene

normas de caracter procesal conjuntamente con normas de carcter sustantivo, que se encargan de

14 La directiva 2009/22 CE todavia distaba de un sistema so6lido y coherente de la tutela colectiva, donde las
acciones colectivizada en materia de reparacion e indemnizacion por los actos ilicitos no estaba contenido..
1S GASCON INCHAUSTI, F. (Octubre 2020),;, Hacia un modelo Europeo de acciones
colectivas?, Cuadernos de Derecho Transnacional Vol. 12, No 2, pp. 1290-1323, ISSN 1989-4570 -
www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5672. cit. pp.1293 al1294.


https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5672
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disefiar una aproximacion a un verdadero sistema de las acciones colectivas. Es indispensable por
la relevancia de esta disposicion normativa, su estudio de forma pormenorizada y detallada y de

ahi que sea uno de los objetivos de esta resefia investigativa su analisis y valoracion.

2. Las entidades habilitadas como entes legitimados para el ejercicio de

la accion colectiva.

Uno de los objetivos mas importantes de la Directiva es su elemento armonizador que
vincula a los estados miembros'¢, dichos estados han de tener de forma preceptiva mecanismos
procesales que permitan instrumentar un sistema de proteccion de las acciones colectivas, dicha
finalidad debe ser matizada segtin lo preceptuado en el art 1.2 de la Directiva que permite en caso
de que exista en los paises miembros en su regulacion interna un sistema de proteccion de los
consumidores mediante las acciones colectivas que, al menos uno, de esto mecanismos procesales
debe regirse por la Directiva. Esto abre algunas disyuntivas en el caso de que haya paises que no
tengan establecido un sistema de tutela colectiva para la proteccion de los consumidores de
caracter interno. Como no hay modelo nacional implementado se entiende que la Directiva tendra
una mayor fuerza; mientras que en paises que tengan un sistema de proteccion de las acciones

colectivas para consumidores, los efectos y la aplicacion de la Directiva pueden verse menguados.

Un medio para resolver dicho problema y evitar una evasion de la proteccion que
garantiza la Directiva, que desdibuje su sentido, priorizando a la normativa interna, es realizar una
interpretacion conforme, al amparo de la Directiva, de la legislacion interna, sobre la base del
principio de primacia de la normativa europea en caso de contradiccion con el texto normativo o
de que los paises en su régimen interno traten de saltar el sistema de acciones colectivas
establecido por la Directiva, siempre de forma proporcionada y condicionada a la competencia

otorgada a la Unién Europea.

El ambito de aplicacidon de la Directiva se cifie a la proteccion de los consumidores, pero
incluye en su proteccion elementos que no son estrictamente materia de consumo segin lo
regulado en el art 2 ampliandose a las diversas materias contenidas en el anexo 1 a la que hice

una breve referencia en la introduccion de esta investigacion.

' MARTIN PASTOR, J.La Tutela de los intereses colectivos de los consumidores en Espafia y En la

Union Europea: de las acciones colectivas de cesacion a las acciones representativas de cesacion y
reparacion, en Acciones Colectivas( cuestiones actuales y perspectivas de futuro) , T. Armenta Deu7S.
Pereira Puigvert ( coordinadoras), Editorial Marcial Pons,2018 pp.94 ala 95.
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En lo que respecta a la aplicacion temporal, la Directiva no ofrece mayores
complicaciones dando un paso inteligente en su regulacion permitiendo la interposicion de la
accion colectiva, presentada posterior a la fecha de su aplicacion , 25 de junio de 2023, regulada
en el art 22 de la Directiva y a los que se han presentado con anterioridad. Es relevante sefialar
que favorece a las pretensiones presentadas que todavia no estan resueltas, otorgando una

proteccion extensiva con la finalidad de beneficiar a los consumidores.

Respecto a la transposicion de esta normativa, Espafia va tarde, en la actualidad no existe
una transposicion del Estado Espaiiol, pero ya se cuenta con un Anteproyecto Legislativo para su
materializacion: Ley de Acciones de Representacion para los Intereses Colectivos de los
Consumidores, el cual fue aprobado en el Consejo de Ministros celebrado, el 20 de diciembre del

2022, el cual analizaré en el préoximo capitulo de este trabajo.

Uno de los aspectos en que debemos detenernos que regula la Directiva por su relevancia
1 S : : o

es, la legitimacion'’ para el ejercicio de las acciones colectivas, para ello resulta indispensable
referirse a las entidades habilitadas.'® Su regulacion se encuentra en el articulo 4. Las entidades
habilitadas son aquellas que se encargan de ejercitar la accién colectiva. Europa busca
nuevamente una regulacion concisa y un tratamiento diferente con la finalidad de desligarse del
modelo norteamericano, separando que el ejercicio de la tutela colectiva esté condicionado a un
beneficio econdmico y que en un futuro su utilizaciéon desproporcionada pueda dar lugar al abuso

del uso de la misma.

La Directiva con este objetivo establece un grupo de requisitos que deben tener las
entidades habilitadas para el ejercicio de la accion: el primero de los requisitos es, que tiene que
ser una persona juridica que ha demostrado 12 meses antes de su designacion por las autoridades
nacionales, la defensa de los intereses de los consumidores de manera efectiva y publica antes de
su nombramiento, se encuentra regulado en el precepto 4.3a. El segundo de los requisitos
establecidos, es el interés legitimo en proteger los intereses de los consumidores, regulado en el
art 4.3b. El tercer requisito es que esta entidad no puede tener animo de lucro. El cuarto es no
estar sometida a un proceso de insolvencia, ni que la misma sea declarada insolvente regulada en

el art 4.3. Otro de los aspectos es la independencia de la accidon, la que no debe verse

" MARTIN PASTOR, J.La Tutela de los intereses colectivos de los consumidores en Espafia y En la Union
Europea: de las acciones colectivas de cesacion a las acciones representativas de cesacion y reparacion, en
Acciones Colectivas( cuestiones actuales y perspectivas de futuro) , T. Armenta Deu7S. Pereira Puigvert

( coordinadoras), Editorial Marcial Pons,2018 pp.112 y 114.

'8 Definida en el articulo 3.4 de la Directiva 2020/1828 como«entidad habilitada»: toda organizacién u
organismo publico que represente los intereses de los consumidores, que haya sido designado como tal por
un Estado miembro para el ejercicio de acciones de representacion de conformidad con la presente
Directiva;
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comprometida por empresarios, que tenga un interés en el ejercicio de la misma, asi como velar
que en la financiacion de terceros, no subyace un beneficio de caracter individual, con la
finalidad de evitar conflictos de intereses, regulado en el art 4.3e. También estd presente el
requisitos de hacer publica toda informaciéon en cuanto a financiacion , estructuracion o

funcionamiento establecido en su articulo 4.3f.

Es evidente que los requisitos establecidos buscan que no exista un ejercicio abusivo de la
utilizacion de la accion. Al establecer que no pueden estar fundadas en animo de lucro y que
tienen que ser personas juridicas que demuestren antes de su designacion, la defensa de los
intereses de los consumidores. Todo ello evidencia de forma clara y contundente la exclusion del
ejercicio de las acciones por despacho de abogados,” propio del sistema de class-actions. Se
garantiza en este precepto la transparencia del ejercicio de la accion, velando por los intereses y
beneficios de los consumidores, imposibilitando que en la entidad habilitada prevalezcan motivos

espurios que no permitan un correcto ejercicio de la tutela colectiva.

Por otro lado es importante destacar la necesidad de un perfecto equilibrio en el tema de
la necesidad de financiacion; si la entidad habilitada no cuenta con los recursos econémicos puede
resultar inviable el ejercicio de la accion colectiva y acarrearia como consecuencia descentivacion
de su uso, lo que pienso que viene a complementar el art 10 de la presente Directiva donde se
permite la financiacion de un tercero como mecanismo de financiacion. Dicho precepto regula
dicha intervencion en perfecta armonia al precepto cuatro de la Directiva, siempre que la
intervencion de este tercero no afecte los intereses de los consumidores que han sufrido el hecho

dafioso, ni haya una situacién de conflicto de intereses que afecte a los consumidores.

Es curioso que la Directiva en este caso como en mucho otros condiciona dicho actuar
respecto a la financiacion a la legislacion interna de los Estados Nacionales y en este caso
precisamente lo condiciona a que estos permitan esa financiacion , lo que en la practica traeria
como consecuencia un vacio en los Estados que no regulan este tipo de mecanismos, poniendo en
peligro una solidez economica necesaria para el ejercicio de la accion colectiva resarcitoria o
indemnizatoria, la cual como hemos expresado, no significan lo mismo. Tampoco se aborda en la
Directiva nada al respecto de la financiacion por terceros de la entidades habilitadas en las
acciones de cesacion, lo que a mi criterio podria interpretarse de forma extensiva, entendiéndose
que puede ser financiada por terceros, debido a que las mismas son menos invasivas pero

necesarias para que se detenga el actuar ilicito ya que afectan un interés supraindividual de

' GUTIERREZ DE CABIEDES, P. Acciones colectivas: pretensiones y legitimacion, en Acciones
Colectivas( cuestiones actuales y perspectivas de futuro) , T. Armenta Deu7S. Pereira Puigvert (
coordinadoras), Editorial Marcial Pons,2018. cit. p.56 pie de pagina 52 del que extraje la idea referenciada.
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primordial proteccion. La Directiva en este aspecto como en muchos otros se convierte en una
especie de recomendacion, dejando gran arbitrio a la regulacion nacional, lo que como he
referido puede ser contradictoria o divergente de la misma, recordemos el art 1.2 al que ya hice
alusion expresa que los estados miembros garantizaran que al menos un mecanismo procesal sea
establecido conforme a la Directiva, permitiendo a las entidades habilitadas poder ejercitar
acciones de representacion para obtener tanto medidas de cesacion como medidas resarcitorias,
cumpliendo la Directiva. Y si la misma remite a la regulacion nacional, se pierde la funcion

armonizadora que ésta debe cumplir.

Otro de los complementos para las entidades habilitadas y su contribucion a la
financiacion se encuentra regulado en el art 20, que lo que busca es, que el ejercicio de la accion
colectiva no se vea vulnerado por la carencia de medios econémicos para su implementacion. Con
el objetivo de que los estados miembros garanticen los suficientes medios para poder hacerlo
efectivo, que segun lo preceptuado puede ser a través de fondos publicos, asi como rebajas en las
tasas judiciales o en pequefios aportes de los grupos de afectados, la pregunta es si estos
mecanismos seran suficientes, segin lo analizado creo que no; ya que a través del precepto no se
establece una obligacion de financiar publicamente las acciones colectivas cuando asi sea

necesario, sino que el precepto supra mencionado utiliza esta con un caracter potestativo.

El art 5 de la Directiva si viene a realizar un control exhaustivo y detallado de las
entidades habilitadas, donde los estados miembros comunicaran un listado, donde conste todas las
entidades habilitadas que estan legitimadas para ejercitar la accion colectiva transfronteriza, que
se evaluara por los estados nacionales de forma periddica. Velando por el cumplimiento de los
requisitos establecidos para la formacion de estas entidades habilitadas por lo que
consecuentemente también podran los estados miembros, la comision, incluso el propio
demandado si creé que uno de los requisitos consagrados en el articulo 4 no se cumple o se esta in
cumpliendo de forma deficiente, plantear las alegaciones correspondientes, las cuales en el caso
de incumplimiento de los elementos establecidos para el reconocimiento de estas entidades para
el ejercicio de una accion colectiva transfronteriza, traeria como consecuencia la pérdida de la
condicion de entidad habilitada para el ejercicio de la accion colectiva. Este control busca sin
lugar a dudas un blindaje de las entidades habilitadas, protegiendo la existencia de un ejercicio
abusivo de la accion colectiva impidiendo que sea un despropdsito su interposicion. La
supervision a las entidades habilitadas trasciende al control en el ejercicio de las acciones

colectivas cuando se regula en el art 7.3 y en 7.7 de la Directiva la posibilidad de inadmision de la
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demanda y de sobreseimiento® de la accion de representacion.?' Velando los estados miembros
a través de los Organos judiciales o administrativos nacionales™ que esta decision se tome de
forma argumentada y motivada. Comparto el criterio de que cuando se trata de sobreseimiento es
entorno a cuestiones tanto formales como de fondo, que no tienen un sustento juridico o de facto
que permita su desarrollo, conjuntamente el precepto utiliza el adverbio de manifiestamente para
referirse a los asuntos infundados lo que claramente establece un criterio de limite al
sobreseimiento el que debe estar debidamente motivado con la finalidad de proteger los intereses

de los consumidores afectados y que el ejercicio de la accion colectiva no se vea menguado.

En materia de legitimacion la Directiva 2020/1828 busca operar a través de las entidades
habilitadas como el mecanismo y el ente legitimado para el ejercicio de la accion colectiva y asi
lo articula en su resoluciéon donde establece un estricto control en esta materia, aunque de la
misma puede entenderse que las entidades habilitadas no son nimerus clausus, sino que pueden
existir distintas entidades habilitadas siempre que cumplan con los requisitos. Es destacable que
aunque se condicionan al ejercicio de la acciones transfronterizas se generaliza y se aconseja en la
Directiva su implementacion para la interposiciéon de acciones colectiva nacionales y se
condiciona sus eficacia y efectividad al cumplimiento de estos requisitos art 4.4 y 4.5

respectivamente de la Directiva 2020/1828.

Unas de las principales misiones que tiene Europa con esta Directiva es la de crear un
verdadero sistema de acciones colectivas, o al menos intentarlo, que se corresponda con la
realidad europea y que responda a las necesidades socioecondmicas y proteja de forma efectiva
los intereses de los consumidores, logrando un ahorro procesal, una efectividad y una via
expedita para la resolucion de los conflictos generados en los dafios supraindividuales o
personales homogéneos que necesitan de la tutela colectiva, para su viabilidad eficacia, y un

sistema procesal coherente y eficiente. Entiéndase ahora la referencia del concepto en su sentido

20 Véase para un excelente andlisis d e la cuestion y una valoracion detallada GASCON INCHAUSTI, F.
(Octubre 2020),;, Hacia un modelo Europeo de acciones colectivas?, Cuadernos de Derecho Transnacional
Vol. 12, No 2, pp. 1290-1323, ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOL:

https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5672. cit. pp.1302 a1304.

2! Término utilizado en la directiva para buscar un claro alejamiento de lo que respecta las acciones
colectivas en el sistema estadounidense de las class-action y que es definido en el art 3.5: «Accion de
representacion»:” toda accion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores ejercitada
por una entidad habilitada como parte demandante en nombre de los consumidores por la que se solicite
una medida de cesacion o una medida resarcitoria, o ambas”.

2 Es importante que el ejercicio de la tutela colectiva no es protegido solamente por la Directiva
202072018 desde el ambito jurisdiccional sino también administrativo, lo que amplia el campo de
proteccion de la tutela colectiva pudiendo interponerse reclamaciones ante la via administrativa que puede
resultar fructiferas sin necesidad de acudir a la via judicial directamente lo que puede entenderse como una
facilidad para el desarrollo de la tutela colectiva.


https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5672
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amplio, no como referencia a la tutela colectiva propiamente dicha. De ahi que uno de los
mayores logros de la Directiva sea la consolidacion de que como ya he referenciado tuvo sus
inicios en la recomendacion del 2013 de la tutela resarcitoria o indemnizatoria, asi como de su
inclusion en el sistema y de una prevision del ejercicio transfronterizo de la accion colectiva que
permita poder ejercitar dicha accion transnacionalmente entre los paises miembros lo que es una
de las grandes posibilidades que abre esta Directiva basado en el principio de reconocimiento
mutuo. Como se refleja en el art 6.3 a través de la lista de las entidades habilitadas las cuales
podran actuar y ejercitar la accién colectiva en estados miembros en las que no han sido
constituidas, pudiendo actuar en los estados que tienen la competencia para dirimir el conflicto
constituyendo un gran paso, en la proteccion de los derechos de los consumidores y en la

viabilidad de un mecanismo tan potente procesalmente como la tutela colectiva.

3. La accion de cesacion y sus efectos juridicos

La cesacion es la accion por excelencia de la tutela colectiva la cual afecta intereses
supraindividuales se encuentra regulada en la Directiva 2020/1828 en el art 7.4 en relacion con el
art 8 de la disposicion normativa en este caso, especificamente, en el precepto 8.1 regula que la
accion de cesacion puede solicitarse tanto como una medida provisional como una medida
definitiva lo que dota de gran proteccion a los consumidores los que no necesitaran esperar el
final de la resolucion para que la practica o la infraccion cometida cese. Otro de los aspectos en
consecuencia de la Directiva del afio 2009 es la posibilidad de publicar la resolucion de la medida
cesatoria lo que cumple una alta finalidad preventiva. El sistema de las acciones de cesacion
regulado por el art 8.3 afecta un interés supraindividual, de ahi su alto valor preventivo y
neutralizante por lo que los afectados no ven sus derechos individuales vulnerados, sino que es un
interés colectivo el que predomina en esta accion, de ahi que no sea necesario ni procedente un

consentimiento expreso para su vinculacion, lo que manifiesta el precepto de forma clara.

El art 8.3 refiere que no existe la necesidad de demostrar en la acciéon de cesacion que ha
existido un perjuicio sobre las personas afectadas, ni que el empresario ha actuado de manera
negligente o dolosa. El precepto garantiza una proteccion objetiva respecto a la infraccion, otro de
los elementos a destacar es la concepcion que establece el art 8.4 de prejudicialidad estableciendo
los estados nacionales los mecanismos oportunos de consulta entre las entidades habilitadas y la
empresa infractora para que cese la infraccion sin necesidad de interponer una demanda en el caso

de la via jurisdiccional, o de una reclamacion en la via administrativa que trajera grandes costos y
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efectos dilatorios para la consecucion del cese de la actividad ilicita, lo que constituye una

beneficio para ambas partes.*

4. La accion de reparacion y resarcitoria, analisis de un modelo neutral o

opt-in en cuanto a sus efectos en los consumidores afectados.

Hemos reiterado en varias veces en este proyecto investigativo la importancia de la
regulacion de la accion de reparacion o indemnizatoria en la directiva 2020/1828 que permite una
materializacion del sujeto individual de satisfacer la afectacion patrimonial individual lo que
hemos clasificado como tutela colectivizada, accion individual homogénea. Es necesario aclarar
que en el caso de las acciones de reparacion también pueden estar afectos intereses
supraindividuales como « una accién rectificacion de una publicidad ilicita»** donde la finalidad
es instaurar la relacion a las condiciones iniciales antes de producirse la afectacion, pero sin
dudas la que tienen un peso mayoritario son las acciones de reparacion e indemnizatoria que
afectan los intereses individuales. La Directiva en su art en el art 7.5 establece que los Estados
Nacionales podran permitir una regulacion unica, una acumulaciéon de acciones y podran ser
resueltas en una misma sentencia, lo que es un gran paso de avance en materia procesal, ya que se
gana gran celeridad y se evitan sentencias contradictorias y una dispersion y dilucion en los
procesos de acciones colectivas. De esta manera se rompe con la viejas estructuras procesales
sistematizadas en esta materia, sin perjuicio que la accion indemnizatoria también se pueda
ejercitar de manera separada, a la accion colectiva propiamente dicha me refiero, por ejemplo, a la

accion de cesacion.

En el caso de la regulacion en el art 9.2 se establece que los estados nacionales tendran un
gran poder de decision a la hora de determinar si en la acciones de reparacion o indemnizacion
opera un modelo de autoexclusion o de autoinclusion , quiere decir que la Directiva por si misma
no se decanta por un sistema en concreto, dando la libertad a los estados nacionales para que

determinen en el caso de la accidn reparatoria o resarcitoria, si sera a través de un modelo ( opt-in)

2 Para una ampliacion de las particularidades de la accion de cesacion en la directiva véase, GASCON

INCHAUSTI, F. (Octubre 2020),;, Hacia un modelo Europeo de acciones colectivas?,Cuadernos de
Derecho Transnacional Vol. 12, No 2, pp. 1290-1323, ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI:

https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5672. cit. p.1308.

24 Véase, GUTIERREZ DE CABIEDES, P. Acciones colectivas: pretensiones y legitimacion, en Acciones
Colectivas( cuestiones actuales y perspectivas de futuro) , T. Armenta Deu7S. Pereira Puigvert (
coordinadoras), Editorial Marcial Pons,2018. cit. pp.41.
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o (opt-out).”® Aunque el precepto al indicar que debe manifestar ticitamente o expresamente su
voluntad de quedar o no vinculado al ejercicio de la accion parece estarse refiriendo a un modelo
(opt-in) donde la manifestacion de las personas afectadas es indispensable para quedar afectados
por la resolucion de la accion de representacion. En el caso del art 9.3 se refiere expresamente a
un modelo (opt-in) debido a que refiere que en caso de que exista afectados individuales que no
residan en el territorio donde se ha presentado la accion colectiva sera necesaria su voluntad de
quedar afectados en el ejercicio de la accidon para quedar vinculados a la resolucion optando
claramente en este caso por un modelo de (opt- in), lo que a mi criterio es acertado exactamente
por la dificultad que puede entrafiar el conocimiento efectivo de la publicidad por encontrarse en
un territorio diferente de donde se ejerce la accion colectiva en concordancia con el art 6 de la

Directiva 2020/1828.

El art 9.4 inhibe a los que hayan otorgado su consentimiento de forma expresa o tacita
de vincularse al ejercicio de la accion colectiva, a presentar una accion individual contra el
mismo objeto, la misma causa, y el mismo sujeto, es decir contra el mismo empresario. Esto tiene
su fundamento en frenar ejercicios abusivos de la accion colectiva y evitar resoluciones
contradictorias, basandose precisamente en que las entidades habilitadas son superestructuras
con la suficiente fuerza y legitimacion para el ejercicio de la accion colectiva de ahi su extensivo
control por lo que debe actuar siempre de forma estrictamente apegada a los intereses de los

consumidores afectados.

El problema subsiste cuando las entidades habilitadas no tienen la suficiente fuerza
econdmica ni se hace una correcta actividad de publicidad del ejercicio de la accion, no solo en su
interposicion sino en todo el proceso. De ahi que otro aspecto importante para la viabilidad de las
acciones colectivas sea el momento procesal en que las partes pueden optar por un modelo (opt-
in) o (opt-out). A mi criterio deberia articularse después que esté fijado el objeto del proceso y
todos los detalles respecto a la afectacion de la accién, para asi garantizar la posibilidad de
desvincularse o de dotar su voluntad de quedar vinculado por la resolucion del mismo,
garantizando asi la tutela judicial efectiva, siempre que esta eleccion no atente contra los
principios procesales ni afecte la seguridad juridica. El precepto supra mencionado también evita
la doble indemnizacién lo que es claramente necesario para un correcto desarrollo de la accion
colectiva. El art 9.5 se encuentra pensado y es propio para un sistema de autoexclusion,
especificamente cuando no estén determinados los sujetos, que al menos se determine un grupo

de los que son afectados con el ejercicio de la accion. Por esto es tan importante que las entidades

5 Para una explicacién excelente y detallada de los modelos de acciones colectivas y de su repercusion
véase ORMAZABAL SANCHEZ, GUILLERMO. ( 2020). Los ejes fundamentales del sistema de acciones
colectivas. un intento de clarificacion y propuesta de lege ferenda. Justicia: revista de derecho procesal,
numero (2), pp. 47-117, ISSN 0211-7754. cit. pp.95 a 99.
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habilitadas, cuando interpongan la demanda en la via judicial o la reclamacién ante el 6rgano
administrativo expongan a través del medio de publicidad correspondiente esencialmente los
regulados en la Directiva en los art 13 y 14, a los posibles afectados por el hecho dafioso para asi

tener un conocimiento de la afectacion de la sentencia.

Otro de los grandes avances de la tutela colectiva europea es el reconocimiento ejecutivo
que se le otorga en ela art 9.6 donde se establece soluciones que proporcionen dichas medidas
resarcitorias sin necesidad de ejercitar otra accidén posterior, siempre que el sistema elegido los
vincule a dicha accion, por lo tanto tendra fuerza ejecutiva la resolucidon judicial. Esto se
complementa con el art 9.8 donde se establece que la accion reparatoria o indemnizatoria no esta
condicionada a un procedimiento distinto que haya sido precedente de la declaracion de la
infraccion lo que demuestra la clara apuesta de la Directiva por la proteccion de los intereses de
los consumidores y la efectividad de la accidon reparatoria o indemnizatoria la cual no estara

condicionada a un proceso precedente para su implementacion.

Uno de los elementos que no queda del todo claro en la Directiva, es como hacer efectiva
la cuantia indemnizatoria en el caso de las reparacion, o de la indemnizacién otorgandole una vez
mas la facultad a los estados miembros, de disponer sobre este asunto, lo que a mi entender puede
ser un error, debido a que es tan importante la concesion de la peticion de la accion de
representacion como su materializacion,para hacer efectiva dicha cuantia. Segun lo establecido en
el precepto todo parece indicar que existira un plazo establecido para materializar la
correspondiente reparacion a través de un fondo, y sefala el articulo en el caso de que en el
tiempo sefialado no se haya podido recuperar las cantidades restantes los estado nacionales
tendran la facultad de determinar el destino de estos fondos. La norma no es del todo clara y es
imprecisa en el sentido que no esclarece el método de hacer efectivo el pago de Ia
correspondiente indemnizacion o reparacion, sin establecer como se realizara si a través de un
criterio actuarial, o en base a qué parametros los que puede ocasionar serios problemas de
posibles forum shopping® en busca de una mayor celeridad y efectividad de la cuantia. De

manera similar sucede con el caso de los (punitive damages), las cuales son indemnizaciones que

% Dicho tema respecto al forum shopping es tratado de manera excelente por GASCON INCHAUSTI, F.
(Octubre 2020),; Hacia un modelo Europeo de acciones colectivas?,Cuadernos de Derecho Transnacional
Vol. 12, No 2, pp. 1290-1323, ISSN  1989-4570 - www.uc3m.es/cdt DOI:
https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5672. cit. pp.1308 a 1309. del que extraje esta idea.de su aplicacion a los
(punitive damages). véase conjuntamente la repercusion y la trascendencia de los dafios morales en las
acciones colectivas. FERRERES COMELLA, A.(2023, abril 5) El ambito objetivo de aplicacion del
recurso colectivo resarcitorio en el Anteproyecto de Ley de Acciones de Representacion. Almacén de
Derecho.EL ambito objetivo de aplicacion del recurso colectivo resarcitorio en el Anteprovecto de Ley de
Acciones de Representacion - Almacén de Derecho (almacendederecho.org). cit.pp.4y ss.



https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5672
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tienen un contenido esencialmente punitivo por la conducta dafiosa, lo que persigue evitar esta
conducta por el empresario, de ahi que se considere su efecto disuasorio y funcione mas como un

castigo que como una reparacion de dafio causado.

La regulacion que establece la Directiva sobre este tema no habilita los (punitive
damages), pero tampoco los prohibe pudiendo algunos estados miembros contenerla en su
sistema juridico de acciones colectivas, trayendo como consecuencia la busqueda de este tipo de
foro antes mencionado por los afectados con la finalidad de contar con una indemnizacion mas
elevada. La Directiva no propone una directriz en este sentido, lo que puede ocasionar esta

dispersion normativa y la falta de una armonizacion y de una coherencia en este aspecto.

5. Una referencia en materia probatoria, los efectos de la cosa

juzgada, y la transaccion en el proceso colectivo.

Los aspectos en materia probatoria son los regulados por el art 18 de La Directiva los
cuales establecen la posibilidad de que la parte demandante o solicitantes de la reclamacion en via
administrativa cuente con los mecanismos para solicitar a la contraparte la aportacion de prueba
que contenga en sus poder lo que no opera de oficio, sino que la peticion que debe ser ponderada
por el tribunal, o por el 6rgano administrativo correspondiente. En aras de proteger y restablecer
los derechos de los consumidores, la parte demandada también podra solicitar la exhibicion de
pruebas, lo cual también sera valorado por el tribunal. El precepto busca garantizar el equilibrio
procesal y la igualdad de oportunidades procesales garantizando una igualdad de derechos al
empresario respecto a la parte demandante. Todo lo antes expuesto siempre bajo el principio de
proporcionalidad y necesidad. Otro de los elementos a destacar es que se establece una especie de
fumus boni iuris donde serd necesario por la entidad habilitada exponer los motivos y alegaciones
que permitan respaldar la viabilidad del ejercicio de la accion colectiva. A pesar de los aspectos
planteados la Directiva deja en manos de los Estados Nacionales su regulacion en consonancia
con su ordenamiento juridico interno lo que puede hacer inoperante la efectividad probatoria
segun la autonomia procedimental de cada estado miembro, sin tener la Directiva un papel

armonizador.
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Parece ocurrir lo mismo en cuanto al aspecto del reconocimiento de la firmeza®’ en las
resoluciones judiciales o administrativas regulado en el art 15 en el cual se condiciona la
prejudicialidad de los que declaren una infraccion en materia de la acciones colectivas, y su
reconocimiento como prueba siempre y cuando haya una identidad de sujeto y la misma causa,
quiere decir, que se interponga contra el mismo empresario, y por la misma practica. En
funcionalidad al sistema de valoracion de la prueba por los estados nacionales, lo que realmente
no constituye una armonizacion, porque no existe un deber de considerar la sentencia anterior
como prueba tasada lo que reduce la fuerza positiva de la cosa juzgada grandemente,
proporcionado una especie de doble via que puede acarrear pronunciamiento contradictorios en

procesos con el mismo objeto.

Los acuerdos de resarcimiento son un mecanismo vital en la tutela colectiva y su
principal garantia para su concrecion y finalidad es la homologacion del acuerdo por los 6rganos
jurisdiccionales o por las entidades administrativas pertinentes los que velaran por la eficacia de
este acuerdo y que no sea contrario a normas imperativas de derecho nacional o que incluya
condiciones que no puedan cumplirse, teniendo en cuenta los derechos e intereses de todas las

partes, pero en especial de los consumidores afectados.

El art 11.3 de la Directiva garantiza que en el caso de que el acuerdo sea denegado se
proseguira con la accion de representacion hasta su resolucion. Otro de los elementos a destacar
que independientemente del control realizado por el 6rgano jurisdiccional o administrativo las
partes pueden seglin el apartado 11.4 quedar vinculados en este acuerdo, segin el sistema
elegido, de (opt out) o (opt in ); pero en el segundo parrafo establece que estos pueden aceptar o
rechazar dicho acuerdo; lo que funciona como un reforzamiento de la garantia de los
consumidores individualizados. Soy del criterio como algunos autores® de que este reforzamiento
podria atentar contra la seguridad juridica y contra una verdadera efectividad de la figura. La
mayor proteccion viene dada por la rigurosidad del control jurisdiccional o administrativo el cual
estd destinado a velar y a controlar dicho acuerdo, por lo que a mi entender si se ha quedado
vinculado por el ejercicio de la accion colectiva segiin el modelo elegido ya sea de autoinclusion o

autoexclusion y es debidamente supervisado su equidad y eficacia por el 6rgano jurisdiccional o

27 MARTIN PASTOR, J.La Tutela de los intereses colectivos de los consumidores en Espafia y En la

Union Europea: de las acciones colectivas de cesacion a las acciones representativas de cesacion y
reparacion, en Acciones Colectivas( cuestiones actuales y perspectivas de futuro) , T. Armenta Deu7S.
Pereira Puigvert ( coordinadoras), Editorial Marcial Pons,2018. cit. pp.115 y 120.

28 Comparto la valoracién realizada en este aspecto por GASCON INCHAUSTI, F. (Octubre 2020),;, Hacia
un modelo Europeo de acciones colectivas?,Cuadernos de Derecho Transnacional Vol. 12, No 2, pp.
1290-1323, ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5672. cit. p.
1319..
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administrativo no es necesario que vuelva a reafirmarse dicho acuerdo, posicion contraria tendria

sentido aceptarse si el control por el 6rgano jurisdiccional no es realizado a cabalidad.

Hemos expuesto los principales aspectos de la Directiva y su incidencia en una
sistematizacion de las acciones colectivas. Seria irrisorio negar que existen evidentes avances en
la regulacion de la tutela colectiva, pero no un sistema sélido y armonizador de dicha tutela,
debido a la manera conservadora de su regulacion y su claro desligamiento de las class-action en
aras de que no exista un ejercicio abusivo de la misma, sabemos que las condiciones facticas que
se encuentran en Norteamérica no son las mismas que existen en Europa, aspecto que a mi criterio
puede utilizarse para hacer una adaptacion y confeccionar un sistema colectivo que permita que
los usuarios y consumidores puedan contar con una proteccion y garantia procesal como la tutela
colectiva que cada vez mas resulta una necesidad, y para ello es necesario un andlisis objetivo y
practico en esta materia que lo conviertan en una figura viable y efectiva. Donde son vitales
medidas y una armonizacion sobre todo en el &mbito econémico, con una financiacion sélida que
permita que despliegue todo sus efectos, aspectos que se encuentran muy limitados en esta
Directiva, la que actia mas a modo de recomendacion que como una fuente armonizadora;
encargando muchos de los aspectos mas relevantes de la tutela colectiva al ordenamiento interno

de los estados miembros.

III. ANTEPROYECTO LEGISLATIVO ESPANOL DE
TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA 2020/2018, UNA
RENOVACION DE LA ACCION COLECTIVA ESPANOLA.

La Directiva 2020/1828 abre las puertas a que los estados miembros adopten y vinculen
su regulacion interna a la nueva regulacion de la Union Europea®, esta vez, en materia de las
acciones de representacion para la proteccidon de los intereses colectivos de los consumidores.
Como hemos explicado en la introduccion de este trabajo, la tutela colectiva, no versa inicamente
sobre este ambito; sino que tiene un contenido mas amplio, pero esta vez la analizaremos desde
esta perspectiva. El Anteproyecto de Ley de acciones de representacion para la proteccion de los
intereses colectivos de los consumidores, proyecto que se presenta de forma tardia ya que su
transposicion debiod haberse materializado, el 25 de diciembre de 2022, para ser aplicado antes
del 25 de junio del 2023. Claramente dicha demora viene justificada por la dificultad y la

complejidad de la materia que regula, donde la Directiva no traza las pautas de una estructuracion

2 Véase, GUTIERREZ DE CABIEDES, P. Acciones colectivas: pretensiones y legitimacion, en Acciones
Colectivas( cuestiones actuales y perspectivas de futuro) , T. Armenta Deu7S. Pereira Puigvert
(coordinadoras), Editorial Marcial Pons,2018. cit. pp.31 y ss.
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procedimental para su instrumentacion. Pero contamos con un primer paso que es este

Anteproyecto Legislativo sobre la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores.

Hemos estructurado de manera detallada y pormenorizada la Directiva 2020/1828 y como
la misma, no establece un sistema completo respecto de la tutela colectiva, pero si constituye un
avance para la estructuracion y regulacion de dichas acciones. La Directiva otorga aportes que
son valiosisimos, para el sistema europeo de acciones colectivas, como es el caso del
reconocimiento de la acciones de reparacion y resarcitorias, los acuerdos de transaccion, asi como
el reconocimiento del ejercicio de la accion colectiva transfronteriza lo que dota de garantia y de
viabilidad el ejercicio de este tipo de acciones que por su propia naturaleza, existe una alta
probabilidad que sus efectos no se circunscriban a un solo pais; pero conjuntamente con lo antes
expuesto explicamos que la Directiva busca distanciarse, y un desligamiento con el sistema de la
tutela colectiva norteamericana con las acciones de (class- action) Y se busca, a mi criterio a

veces de forma exagerada poniendo en peligro la efectividad de la accidn colectiva.

Después que entrara en vigor la Directiva 2020/1828 cada estado miembro ha debido
analizar como introducir dicha Directiva en su ordenamiento juridico. En el caso de Espafia como
ya he referenciado con anterioridad durante este proyecto investigativo, existe una regulacion
sobre tutela colectiva esencialmente en el ambito del consumo basado principalmente de manera
general por la LEC, en el cual existe una gran dispersion en la normativa que regula esta figura,
asi como falta de coherencia. Todo ello dista mucho de un sistema acabado y plenamente
estructurado, este se encuentra disperso en otras normativas especiales respecto al consumo, o
competencia desleal, entre otra materias, lo cual ha sido planteado con anterioridad, podemos
alegar a su favor que dicha estructuracion en la LEC fue novedosa en su tiempo ya que no existia

un gran desarrollo de la tutela colectiva en nuestro entorno.

1. Influencia de la Directiva en el sistema juridico espafiol.

El Anteproyecto de Ley busca alcanzar una uniformidad y una unidad en la regulacion del
sistema de la tutela colectiva, por lo que dispone una modificaciéon en la LEC proponiendo un
nuevo titulo IV en el libro IV que aglutine todo lo respectivo al ejercicio de la accion colectiva
para proteccion de los consumidores bajo el nombre: «De los procesos para el ejercicio de
acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores y

usuarios.



27

El anteproyecto renueva la tutela colectiva en materia de los consumidores la que en su
ambito de aplicacion ofrece una proteccion amplia que no solamente se cifie a la proteccion de
consumidores abarcada por el anexo I de la Directiva, sino que incluye cualquier vulneracion que
afecte el derecho de los consumidores incluyendo materias como la proteccion de datos, o la

competencia desleal.

El titulo esta contenido por 58 articulos que se encontraran agrupados en tres capitulos
que dotan de una coherencia y uniformidad normativa, vetando toda la dispersion que la precedia.
Todo ello con la finalidad de una armonizacién normativa, debido a lo antes referido no es solo
necesario, estructurar o modificar la LEC en esta materia, sino también el Real Decreto
Legislativo 1/2007 de fecha 16 de noviembre por el cual es refundida la Ley General de
Consumidores y Usuarios, (LGDCU).

Se trata de articular un sistema de adaptacién en todo lo referente a la tutela colectiva, en
las acciones de representacion, en la proteccion de los consumidores en el ejercicio de la accion
colectiva, modificando la estructuracion precedente contenida en las normativas especiales
detalladas su mayoria en el primer pie de pagina de este trabajo, buscando a través de la LEC una
centralizacion de la figura y de un tratamiento procesal coherente y efectivo que permita su
aplicacion de manera eficaz. La LEC en estos 58 articulos desarrolla una normativa que no solo
primeramente es mas extensa y concentrada que la normativa que le precede, sino que también
goza de una técnica procesal mas estudiada y pormenorizada, que dota dicha regulacion de una

mejor estructuracion y aplicacion.™

En lo que respecta a la materia competencial es la finalidad del anteproyecto normativo
otorgarle la facultad de conocer de los procesos colectivos de proteccion de los intereses de los
consumidores a los tribunales de primera instancia, de forma exclusiva. Es claro segun la
propuesta del Anteproyecto el nivel de especializacion que se busca en el conocimiento de los
jueces para dirimir este tipo de conflicto y su centralizacion es vital para un proceso garantista y

efectivo.

0 Busquese GASCON INCHAUSTI, F.(2023,febrero 17) Algunas claves del Anteproyecto de Ley de
Acciones de Representacion de los intereses colectivos de los consumidores. A/macén de Derecho.Algunas
] 1 _Antepr L Accion Representacion los inter lecti ]
consumidores - Almacén de Derecho (almacendederecho.org). cit. pp.4 a la 7. conjuntamente véase
FERRERES COMELLA, A.(2023, abril 25). La certificacion de las acciones representativas. Almacén de
Derecho,La_certificacion de las acciones representativas - Almacén de Derecho (almacendederecho.org)
cit. pp.5 yss. donde se resalta y analiza las técnica procesales implementadas por el Anteproyecto,( La

certificacion de Audiencia).
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2. La dimension y el alcance de la legitimacion activa en el Anteproyecto

En materia de legitimacion activa la propuesta normativa focaliza el poder y la fuerza del
ejercicio de la accion de representacion en las entidades habilitadas haciendo una remision parcial

al Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

El Anteproyecto busca seguir las pautas trazadas por la Directiva y otorgar un gran
protagonismo casi absoluto para su ejercicio a las entidades habilitadas las cuales deben cumplir
con los requisitos entablados para el ejercicio de las acciones transfronteriza, siguiendo la
recomendacion y sugerencia de la Directiva de la posibilidad de implantacion en los
ordenamientos juridicos nacionales. La implementacion elimina asi la legitimidad que tenian los
grupos de afectados en el art 11.2 de la LEC, reconocido en las acciones de intereses colectivos

que afectan un grupo de sujetos que estuvieran plenamente identificados.

La propuesta legislativa desdefia la posibilidad de que los grupos de afectados puedan
ejercer el ejercicio de la accion colectiva respecto a los intereses de los consumidores; reforzando
y blindando, la legitimacion, mayoritariamente a las entidades habilitadas que deben cumplir los
requisitos del ejercicio de la accion colectiva transfronteriza seglin lo preceptuado en el art 4.3 en
relacion con el 4.5 de la Directiva 2020/1828, solucion por la que ha optado Espafia. Como he
comentado antes, una limitacion excesiva de las entidades o de los entes legitimados para el
gjercicio de la accidon colectiva de proteccion de los consumidores puede determinar su
inoperancia, por lo tanto la extrema vigilancia del ejercicio de la accidon colectiva, persiguiendo
que no exista un ejercicio abusivo de forma incontrolada puede hacer que la accion colectiva
perezca sin haberse implementado, por ello es necesario una regulacion equilibrada y
proporcionada que sea consecuente con los intereses a proteger y con la viabilidad de la tutela

colectiva.’!

31 Véase para un mayor detallamiento de todo lo relacionado con la legitimacion del ejercicio de acciones
de representacion para proteccién de los consumidores en el ejercicio GASCON INCHAUSTI,
F.(2023,febrero 17) Algunas claves del Anteproyecto de Ley de Acciones de Representacion de los
intereses colectivos de los consumidores. Almacén de Derecho.Algunas claves del Anteproyecto de Ley de

Acciones de Representacion de los intereses colectivos de los consumidores - Almacén de Derecho
(almacendederecho.org). cit. pp.10ala 11.
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3. La publicidad como un mecanismo necesario para que prospere la
accion de representacion, algunas pinceladas del sistema probatorio, y

de la acumulacion de acciones entre otras cuestiones generales.

Uno de los elementos indispensables para que la accidén de representacion cumpla con su
finalidad, es precisamente una correcta publicidad de la accion colectiva, de alli emana su
efectividad y alcance a todos los afectados por el ejercicio de dicha accidon en concordancia con el
sistema elegido ya sea un modelo (opt- out) o (opt-in). El Anteproyecto se decanta por un modelo
(opt-out) con algunos matices, que después analizaremos, por lo que es imprescindible que exista
un correcto conocimiento de los afectados, y también del demandado, de la interposicion de la
accion de representacion pero no solo de su presentacion, sino que a través del registro que
contiene la inscripcion del ejercicio de dichas acciones se pueda seguir todo el procesos hasta su
finalizacion. Por eso el Anteproyecto crea un nuevo Registro Publico de Acciones de
Representacion que sera establecido por el Ministerio de Justicia. El cual tendra un desarrollo
reglamentario posterior. Seglin lo establecido en el proyecto normativo, este registro no permitira
solo un beneficio para las partes implicadas directamente en el proceso, entiéndase parte de forma
genérica en su sentido mas amplio, a todos lo que son afectados por la resolucion judicial que
culmina el proceso, sino que permitird una comunicacion procesal para el conocimiento de
procesos pendientes con objetos conexos; lo que facilitard una coherencia en la estructuracion

procesal asi como en la seguridad juridica en el ejercicio de las acciones colectivas.

Otro de los elementos relevantes en este Anteproyecto se circunscribe en materia
probatoria. Donde se da la posibilidad de que la entidad habilitada como el demandado, pueda
solicitar la exhibicion de las pruebas; pero se establece un control jurisdiccional respecto a esta
facultad el cual limitara estas exhibiciones, siempre bajo un criterio de proporcionalidad y
necesidad con las pautas concretas establecidas en el Anteproyecto dando una mayor celeridad y

garantia al proceso en relacion a los intereses juridicos protegidos.

En el Anteproyecto se destaca que el ejercicio de la acciones de representacion: cesatoria
o resarcitorias, los consumidores y usuarios no podran intervenir en el proceso. Se otorga de esta
manera plena hegemonia a las entidades habilitadas, que son las que mayoritariamente interponen
las acciones colectivas, la finalidad es precisamente, que los consumidores de forma individual no
afecten el desarrollo de la tutela colectiva, conjuntamente se reconoce el efectos de interrupcion
de la prescripcion de las acciones individuales, cuando es ejercitada una accion colectiva, pero no

esclarece si las acciones individuales homogéneas deben quedar supeditadas a la resolucion de la
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accion de representacion, lo que en principio una interpretacion extensiva del Anteproyecto nos

podria dar entender que si, pero realmente no queda debidamente definido.

Otras de las novedades de este proyecto normativo es que puedan interponerse en un
mismo proceso las acciones cesacion y las resarcitorias lo que propiciaria que la resolucion
judicial que pone fin al proceso resuelve ambas cuestiones haciéndose evidente como he referido
con anterioridad, que no exista la necesidad de un procedimiento declarativo previo. Y la
acumulacion de acciones procedera siempre que estén asociadas y haya cierta conexidad con la
infraccion que afecte a los consumidores. Es evidente la complejidad que de todos estos aspectos
se deriva, por eso es necesario que la regulacion, en los mismos, sea lo mas completa, y detallada
posible dando cabida a una interpretacion uniforme y clara para una correcta viabilidad y claridad

en el desarrollo de la accion colectiva.

4. Las acciones de cesacion

La accion de cesacion conocida como tutela colectiva abstracta®® tiene una afectacion
supraindividual de ahi que se manifieste en el Anteproyecto en consecuencia con la Directiva, que
no exista una necesidad de adhesion para el despliegue de sus efectos, ni que sea necesario probar
dolo o negligencia por la parte demandada, esto esta relacionado directamente con la propia
naturaleza de la accion de cesacion, la cual como he dicho con anterioridad es la accidn colectiva
por excelencia, de ahi que se reconozca su imprescriptibilidad excepto en el caso de lo establecido

en la Ley 7/1998 de las Condiciones Generales de la Contratacion.

El alcance de las acciones de representacion de cesacion respecto a la conducta dafiosa se
establece en este proyecto normativo en una dimension amplia debido a su proteccion no solo
abarca el cese del ilicito, sino a su prohibicion de reiteracion en un futuro asi como la posibilidad
del cese de cualquier conducta que se considere lesiva para los consumidores dotando a los
mismos de gran proteccion. Otro de los principales logros a destacar en la regulacion es la
obligatoriedad de una reclamacion, dentro de los quince dias, a la presentacion de la demanda, al
empresario o demandado, con la intenciéon de fomentar que las partes puedan llegar a un acuerdo
sin la necesidad y el coste que lleva consigo un proceso jurisdiccional. Respecto a la tramitacion
procesal se realizard a través del juicio verbal con ciertas caracteristicas propias; condicionadas

por la importancia, y complejidad de este tipo de acciones, por lo que se ampliard el término de

32 Asi es manifestado por FERRERES COMELLA, A.(2023, abril 25). La certificacion de las acciones
representativas. Almacén de Derecho,La_certificacion de las acciones representativas - Almacén de
Derecho (almacendederecho.org) cit. p.6.
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contestacion de la demanda a 20 dias, se realizaran vistas, lo que no es propio de juicio verbal,
pero en el caso de las acciones colectivas, resulta necesario antes del pronunciamiento de una
sentencia, que la partes hayan celebrado una audiencia publica expresando sus alegaciones. Su
tramitacion sera preferente. Con todas estas caracteristicas contara con la agilidad y rapidez que
ofrece el proceso verbal en su tramitacion, pero con las correspondientes garantias que podria

otorgar un procedimiento ordinario.

5. Las Acciones Resarcitorias

Las acciones resarcitoria constituyen una regulacion novedosa en el Anteproyecto y como
ya hemos explicado es vanguardista en la tutela colectiva europea su regulacion alcanza su
maxima expresion con la Directiva 2020/1828 que articula un sistema de acciones de

representacion en este sentido.

La accion resarcitoria o indemnizatoria® es la accion material que da la oportunidad de
satisfaccion a los afectados, ya que constituye el objeto verdadero de la peticion donde las partes
recibiran una compensacion dineraria por el perjuicio o dafio sufrido; recordemos la distincion
que hemos manifestado en capitulos anteriores de esta investigacion donde recalcamos las
diferencias entre reparacion e indemnizacion, pero en lo que corresponde a este analisis no
haremos una diferenciacion estricta de estos conceptos y para los efectos de su valoracion lo
entenderemos como un todo contenido dentro de la accidon resarcitoria que establece el
Anteproyecto. El contenido de la accién resarcitoria abarca el pago de indemnizaciones, la
reparacion o sustitucion de los bienes adquiridos por los consumidores o el reembolso del precio
pagado por estos o la resolucion de los contratos en que se haya materializado la conducta
infractora o la reduccidén del precio de los bienes o servicios afectados por aquella. Todo ello
permite gran extension en el momento del ejercicio de la accion de representacion cubriendo de

esta manera y protegiendo los intereses de los consumidores.

Es trascendente en la tutela de las acciones resarcitorias en el Anteproyecto la decantacion
del legislador por un modelo (opt- out ). Habiamos visto como la Directiva respecto al sistema
subjetivo y objetivo del ejercicio de la accion colectiva mantenia una neutralidad, al permitir un
gran grado de autonomia a los estados nacionales para la regulacion y eleccion de un modelo.

Espafia se ha decantado por un sistema (opt out). “Siempre la eleccion de un modelo u otro

% Busquese LOPEZ SANCHEZ JAVIER, P. Acciones colectivas y ejercicio de facultades dispositivas,
en Acciones Colectivas( cuestiones actuales y perspectivas de futuro) , T. Armenta Deu7S. Pereira Puigvert
( coordinadoras), Editorial Marcial Pons,2018 pp.86 y ss. donde se explica con gran claridad la accion de
resarcitoria.
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resulta bastante polémico, ya que no existe un consenso al respecto doctrinalmente y siempre

existen posiciones que resultan irreconciliables”.**

El modelo de autoexclusion es aquel modelo que no necesita de la aceptacion expresa
para quedar vinculado por los efectos juridicos de la resolucion judicial, sino que quedaria
vinculado automaticamente a los efectos de la sentencia con la excepcidon que se ejercitara una
desvinculacion del ejercicio de la accion colectiva la cual dejara expedita la via de la accion
individual. Es importante destacar que este mecanismo (opt - out) su talon de Aquiles se encuentra
cuando resulta deficiente o complicado la determinacion de los afectados, de ahi que en este tipo
de sistema cobre mayor rigurosidad unos mecanismos de publicidad eficientes que permitan un
conocimiento efectivo del ejercicio de la accion colectiva a las personas afectadas, lo que trata de
asegurar el Anteproyecto con el uso de mecanismos de comunicacioén de gran expansion como es
el caso de la redes sociales, conjuntamente con el Registro de las Acciones de Representacion y

medios de notificacion individual que podra utilizar el tribunal en caso que lo considere necesario.

Por lo antes expresado, me parece congruente en la regulacion del Anteproyecto, la
matizacion de complementar este modelo de autoexclusion de forma excepcional con un modelo
de (opt- in) en el caso de que el Tribunal lo considere para una buena administracion de justicia y

que la cuantia supere los 5000 euros.

Resulta mas que clara la vaguedad de la definicion, de que podria entenderse por buena
administracion de justicia, pero parece referirse al caso de que no exista una determinacion
concreta de los afectados o que los mecanismos de difusion no han sido del todo efectivos por lo
que es necesario la salvaguarda de los intereses de los consumidores mediante este sistema de
autoinclusion. En consecuencia con la Directiva también sera aplicable un modelo de
autoinclusion en el caso de que los afectados por la accion de representacion residan fuera del
territorio espafiol, por lo que sera necesario su manifestacion expresa de quedar vinculado por la

sentencia que resuelva la accion de representacion.

3 Asi lo expresa GASCON INCHAUSTI, F.(2023,febrero 17) Algunas claves del Anteproyecto de Ley
de Acciones de Representacion de los intereses colectivos de los consumidores. Almacén de
Derecho.Algunas claves del Anteproyecto de Ley de Acciones de Representacién de los intereses

lecti 1 nsumidores - Almacén Derecho (almacen recho.org). cit. pp.14 a la 15. Un
ejemplo de la polémica doctrinal que genera la eleccion de un sistema (opt-out) lo refleja FERRERES
COMELLA, A.(2023, febrero 10) en Vinculacion por defecto (opt-out) en las acciones de
representacion y una propuesta de sustitucion por la vinculacion por adhesion (Opt in). Almacén de
Derecho.Vinculacion por defecto (opt-out) en las acciones de representacion - Almacén de Derecho

(almacendederecho.org). cit.pp.15 a 22.
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La tramitacion de las acciones resarcitorias va proveer de un nuevo sistema para la
consecucion de la resolucion de las acciones de representacion resarcitorias que afecten los
intereses de los consumidores y usuarios, el que no estarda amparado en un procedimiento
ordinario, ni verbal, sino que se sustentara sobre los pilares de un procedimiento autébnomo para el
ejercicio de las acciones de representacion de caracter resarcitorio. La demanda resarcitoria
contendra una serie de aspectos relevantes para sus sustanciacion como son: la conducta que ha
derivado el hecho dafioso, los consumidores y usuarios que se veran afectados por la interposicion
de la accion, y cuando no sea facil su individualizaciones o conocimiento efectivo, se hara constar
las principales caracteristicas que delimitan a los afectados. Conjuntamente se expondra el nexo
de causalidad que vincula al empresario demandado con los hechos que se hacen constar en la
demanda, asi como el establecimiento de la pretension concreta y se expondran los medios de
financiacion de la accion de presentacion a través de un resumen financiero. Otro de los requisitos

exigibles es la homogeneidad en las pretensiones realizadas por los consumidores afectados.®

El nuevo sistema procesal destaca varios momentos procesales que por su relevancia y
aporte al sistema de las acciones colectivas en el ordenamiento juridico espafiol , analizaremos
brevemente: sin dudas hablamos del Auto de Certificacion de la Accion , es el momento procesal
en que se determina la homogeneidad®® de la accidon que se ha ejercitado valorando el tribunal si
ha existido una relacion directa para la interposicion de la accion de representacion, debido a que
el hecho dafioso ha afectado los intereses individuales de forma homogénea. Pero es importante
destacar que no se exige medios probatorios que demuestren la afectacion individual, sino que
consiste en que del actuar ilicito se hayan desprendido perjuicios a la colectividad aunque la
magnitud y grado de forma individual sea diferente. Es el momento donde el tribunal tendra
contacto con las partes y podra determinar si la demanda es infundada es decir, que podra
sobreseer el proceso, por lo tanto constituye una fase crucial dentro del mismo, ya que también
delimita los elementos objetivos y subjetivos del mismo dejando fijado el sistema por el que
quedaran las partes vinculadas a la resolucion judicial. Otro aspecto de gran valor es que se hara

constar en caso de financiacion de un tercero si existen intereses contrapuestos.

% Véase FERRERES COMELLA, A. (2023, abril 25). La certificacion de las acciones representativas.
Almacén de Derecho,La certificacion de las acciones representativas - Almacén de Derecho
(almacendederecho.org) cit. pp.4 y ss..

% Descrita de manera detallada por FERRERES COMELLA, A. (2023, abril 25). La certificaciéon de las
acciones representativas. Almacén de Derecho,La certificacion de las acciones representativas - Almacén
de Derecho (almacendederecho.org) cit. pp.5 y ss..
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La certificacion de la accidn es el momento en que realmente arranca la maquinaria del
proceso colectivo®” y donde se determina su dimension y alcance, es donde se establece un plazo
para que las demandas individuales de los consumidores o usuarios se le dé¢ la posibilidad de
vincularse o desvincularse de los efectos del proceso y una vez finalizado este plazo no se podra
interponer ningun proceso de caracter individual ni colectivo sobre cuyo objeto se haya
pronunciado el acto de certificacion. Con la excepcion de aquellas partes que no hayan expresado
su voluntad de vincularse al proceso, por eso es tan importante una publicidad y una difusion
correcta de la accion de presentacion sobre todo en el modelo que de forma general propone el
Anteproyecto el cual es un modelo (opt-out) donde el conocimiento efectivo del ejercicio de la
accion colectiva es fundamental para que las partes afectadas no vean vulnerados su derecho a la
tutela judicial efectiva y que se pueda cumplir con la finalidad de este modelo, que es lograr su
efecto disuasorio en la conducta dafosa y poder beneficiar sin grandes dilaciones ni reparos a los

consumidores afectados.

En materia de celeridad procesal y de costes del proceso se implementa; el procedimiento
sucesivo, una de las caracteristicas a sefialar en materia procedimental si es solicitado por todas
las partes o el tribunal lo entiende para una buena administracion de justicia es ceiiir el proceso a
la determinacion de si la parte demandada es responsable o no. Con ello se escalona el proceso de
manera que si no es responsable no estard obligada a pagar y por lo tanto no seria necesario las
limitaciones del quantum indemnizatorio que muchas veces es bastante tortuoso y complicado
pudiendo en caso que el demandado fuera responsable a través de un procedimiento sucesivo la
determinacion de dicho quantum indemnizatorio. Es importante recalcar que todo ello se realiza
por el tribunal con todas las garantias procesales pertinentes, entre la que se encuentra la
interposicion de recursos de apelacion o casacion respecto a la sentencia emitida en ambos
procedimientos.Ahora es interesante el analisis de algunos autores™ que ven la implementacion de

este proceso sucesivo como una idea errénea por la facultad que tendra el tribunal en aras de la

YAsi lo refiere GASCON INCHAUSTI, F.(2023,febrero 17) Algunas claves del Anteproyecto de Ley de
Acciones de Representacion de los intereses colectivos de los consumidores. A/macén de Derecho.Algunas

claves del Anteprovecto de Ley de Acciones de Representaciéon de los intereses colectivos de los

consumidores - Almacén de Derecho (almacendederecho.org). cit. p. 18..véase conjuntamente FERRERES,
COMELLA, A. (2023, abril 25). La certificacion de las acciones representativas. Almacén de Derecho,La

certificacion de las acciones representativas - Almacén de Derecho (almacendederecho.org) cit. pp.5 ala9.
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De forma detallada y a mi criterio acertada se hace un analisis de los perjuicios y de la intervencion del
Tribunal en esta materia véase FERRERES COMELLA, A.(2023, abril 25). La certificacion de las
acciones representativas. Almacén de Derecho,La certificacion de las acciones representativas - Almacén

de Derecho (almacendederecho.org) cit. pp.5y ss.
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condicion de una buena administracion de justicia de escalonar el proceso y los perjuicios que

podria ocasionarse a los consumidores afectados.

6. La sentencia en materia resarcitoria, su ejecucion y sus efectos

La sentencia sobre todo en el ambito de materia casatoria o resarcitoria en el caso de su
estimacion seran acompafiadas de métodos coercitivos que aseguren su ejecucion y cumplimiento
por la parte demanda, la finalidad es asegurar la efectividad del proceso colectivo y otorgar gran
fuerza ejecutiva a las sentencias emitidas por el tribunal en proteccion de los intereses de los
consumidores. Como hemos analizado durante todo el trabajo la cosa juzgada en las acciones
colectivas esta estrechamente relacionada con el modelo implementado ya sea de inclusion o de

exclusion.

En el anteproyecto, podemos decir, de forma coherente, otorga efecto de cosa juzgada a
los afectados vinculados por la resolucion judicial ya sea través de un modelo (opt- out) o (opt
-in) siempre que por la sentencia haya quedado vinculado. En el caso del modelo de (opt - out)
hace la salvedad de que aunque no hayan sido identificados de manera individualizada quedaran
afectados siempre que no hayan escogido desvincularse de la accion colectiva en el momento
procesal oportuno, de forma similar ocurre en el modelo (opt- in) en los casos de personas
afectadas que residan de forma permanente fuera del territorio nacional, y en el caso de que el
Tribunal asi lo valorara para una mejor atribucion de justicia cuando dicha cuantia supere los 5000
euros, en el cual los efectos de la cosas juzgada so6lo vinculan a las partes que hayan manifestado
de forma expresa su adhesion, sin perjuicio del ejercicio de la accidon individual que pudieran

gjercitar.

Lo que si es claro es que las partes afectadas seran alcanzadas por el efecto de la cosa
juzgada.“Siendo inadmisible la demanda en que, con posterioridad, se ejercite una accion de
representacion resarcitoria que tenga el mismo objeto que aquella a la que se puso fin mediante
sentencia firme, aunque se haya interpuesto por un demandante diferente”. La regulacion a mi
criterio es acertada dotando del efecto de cosa juzgada a las sentencias de las acciones de
representacion resarcitorias, cuando se alcance la firmeza de la misma, irradiando de dicho efecto
a todos los afectados que han quedado vinculados por la sentencia, inhibiendo de un ejercicio
posterior de una accion ya sea individual o colectiva con el mismo objeto que la resuelta por la
resolucion judicial. Es importante mencionar que nada dice el Anteproyecto si tendra un efecto

positivo de la cosa juzgada el proceso individual homogéneo que se interpone con posterioridad a
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la resolucion lo que resulta de gran importancia con la finalidad de evitar resoluciones

contradictorias y una correcta armonizacion en el sistema de la tutela colectiva.

La sentencia para que despliegue su efectos de manera coherente y cumpla con la
finalidad establecida debe ser cumplida a cabalidad, y tener fuerza ejecutiva sino no tendria
ningun sentido, en el caso tanto de las acciones de cesacion como resarcitoria como he expresado
con anterioridad su ejecucion y cumplimiento es reforzado por multas coercitiva, en caso de
impagos o de mora en los mismos, lo que sin dudas refuerza su cumplimiento, todo ello es basado
en la alta proteccion que se le otorga a los consumidores y por la importancia que tiene que se

cumpla la sentencia que resuelve la accion colectiva.

En el Anteproyecto se hace la distincion cuando hay una determinacidon concreta de los
usuarios afectados, y cuando no estan determinados, siendo posible la ejecutividad de los sujetos
que se encuentran determinados mucho maés facil que cuando se encuentran indeterminados. La
propuesta legislativa busca la efectividad de la sentencia y de hacer expedito el pago
compensatorio por el actuar dafioso, un ejemplo de ello son las facilidades que brinda en el
procedimiento para que se cumpla: como es el caso de la posibilidad de acumulacion y la no
necesidad de procuradores y abogados en la via ejecutiva y la consecucion del proceso de oficio
con la correspondiente exaccion una vez se haya informado al tribunal del incumplimiento, sea

por una de las partes afectadas o por la entidad habilitada demandante.

Pero nada dice el Anteproyecto de como determinar el quantum indemnizatorio, solo
expresa que el tribunal determinard una cantidad segliin sus estimaciones, lo que puede resultar
muchas veces complejo sobre todo en el ambito de que los afectados no se encuentren del todo
determinados y que la afectacion no sea la misma para todos, donde creo que el criterio seguido es
el de un tanto alzado® el cual es un método que da la posibilidad de un cobro efectivo sin grandes
dilaciones, pero puede atentar contra el principio compensatorio de la reparacion del dafio, en este
caso es bastante acertado por el Anteproyecto la posibilidad que se le da a la entidad habilitada de
expresar la insuficiencia de la cantidad y poder pedir un incremento de la misma lo que hace mas
viable y dota de mayor seguridad juridica la aplicacion del tanto alzado. Pero recordemos que el
tribunal no es un experto en materias de determinacién del quantum indemnizatorio y mas en
estos casos del ejercicio de la accion colectiva, que tienen una alta complejidad, por eso pienso
que es deficiente esta manera de actuar, la que deberia estar apoyada en expertos y liquidadores

que brindaran un informe al tribunal.

* Para un mayor entendimiento de la condena a tanto alzado véase ORMAZABAL SANCHEZ,
GUILLERMO. (2020). Los ejes fundamentales del sistema de acciones colectivas. un intento de
clarificacion y propuesta de lege ferenda. Justicia: revista de derecho procesal, numero (2), pp. 47-117,
ISSN 0211-7754. cit. pp.105 a 109
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7. Acuerdos en el resarcimiento de las acciones de representacion

Los acuerdos de resarcimiento sobre la disposicion del objeto de los procesos de las
acciones colectivas es uno de los mecanismos mas efectivos y novedosos interpuestos por la
Directiva. La normativa interna espafiola no contenia este régimen en la tutela de las acciones
colectivas. He explicado la importancia de concebir los acuerdos de resarcimiento y su
relevancia, la Directiva no regula detalladamente y pormenorizadamente los acuerdos, sino que lo
deja al arbitrio de las normativas internas de los estados miembros lo que pienso, como ya
manifesté anteriormente constituye un error; pues rompe con la funcién armonizadora tan

necesaria en los acuerdos que disponen sobre el objeto del proceso en las acciones colectivas.

En el caso de las transaccion de las acciones colectivas es una de las instituciones mas
novedosas y de mayor dimension en la tutela colectiva debido a que es una solucion expedita, que
de materializarse, cumpliendo con todas las garantias, es de gran eficacia para evitar un proceso
judicial costoso y prolongado, pero hay que tener en cuenta la precision y los elementos a tener

en cuenta para su desarrollo.

El Anteproyecto regula el acuerdo de los resarcimientos para disponer del objeto del
proceso, de manera garantista. El tribunal se encarga de homologar dichos acuerdos dotandolos de
plena validez y eficacia y se trata de un control jurisdiccional exhaustivo donde se analizan, las
pruebas obrantes, el importe de las indemnizaciones, las medidas propuestas,el importe de las
sumas que habran de entregarse al tercero que haya financiado el proceso o la retribucion que
deba abonarse a quienes hayan asumido la representacion y defensa de la entidad demandante,
incluso el Tribunal puede solicitar la documentacion adicional para corroborar la legitimidad del
acuerdo, por lo que el tribunal tiene una funcidn activa y preponderante en la homologacion de los

acuerdos, pudiendo estipular audiencias para su reformulacion.

El Tribunal se encarga de controlar que se protejan en las transacciones dispositivas del
objeto del proceso, entiéndase estrictamente sélo los acuerdos en beneficios de los consumidores
afectados. Comparto el criterio del autor® de que dado el papel determinante que tiene el tribunal
y el profundo control que realiza no debe desfigurar la naturaleza del acuerdo ni entorpecer el

mismo, sino que debe lograr un perfecto equilibrio que permita su consecucion sin que el Tribunal

40 Idea desarrollada por GASCON INCHAUSTI, F.(2023,febrero 17) Algunas claves del Anteproyecto de
Ley de Acciones de Representacion de los intereses colectivos de los consumidores. Almacén de
Derecho.Algunas claves del Anteprovecto de Ley de Acciones de Representacion de los intereses

colectivos de los consumidores - Almacén de Derecho (almacendederecho.org). cit. p. 24



https://almacendederecho.org/algunas-claves-del-anteproyecto-de-ley-de-acciones-de-representacion-de-los-intereses-colectivos-de-los-consumidores
https://almacendederecho.org/algunas-claves-del-anteproyecto-de-ley-de-acciones-de-representacion-de-los-intereses-colectivos-de-los-consumidores
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actiie de la misma manera que hubiera actuado si hubiera dictado sentencia; por ello la necesidad
de un juicio objetivo y practico de la institucion y de cada caso en concreto sobre la base de la

proporcionalidad y objetividad para una verdadera efectividad de la institucion.

Hasta aqui un analisis del Anteproyecto y de la incidencia de la Directiva en su
implementacion, sobre los parametros mas relevantes y que hemos abordado a lo largo de todo el

trabajo y su concreta manifestacion en el ordenamiento juridico espafiol.
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Conclusiones

En todo el trayecto de esta investigacion hemos incidido en la necesidad de la viabilidad y
de un sistema de tutela colectiva, lo que para nada es una tarea sencilla, por la propia dinamica
que engloba el ejercicio de la accion colectiva la cual es una institucion con grandes
complejidades por su propia naturaleza juridica, siendo a veces un terreno tejido entre grandes

redes, que resulta dificil aclarar por la propia dificultad que entrafia.

La Directiva 2020/1828 sin dudas, es un gran paso de avance en la tutela de las acciones
colectivas en el entorno europeo, pero quizas su mayor dificultad es que a veces constituye mas
una recomendacion que una armonizacion de la institucion, pero sus aportes son innegables,

aunque no podamos decir que constituye una sistematizacion completa de la tutela colectiva.

Entiendo y comparto la prevision, visible plenamente, en lo que respecta a la regulacion
de la Directiva, en su texto y en la regulaciéon de los pilares de la accidon colectiva de evitar un
ejercicio abusivo de la misma, como ha ocurrido en el sistema norteamericano, lo que podria
causar una gran lesion al desarrollo econdmico de la Unién Europea y a la politica de mercado

unico de ahi el extremo cuidado y precaucion en su regulacion.

La Transposicion de la Directiva por el ordenamiento juridico espafiol todavia no se ha
concretado hasta la fecha de desarrollo de esta investigacion. El Anteproyecto de la propuesta
legislativa que reformara la LEC el cual se encuentra en concordancia con la Directiva y con las

limitaciones que se han expuesto a lo largo de este trabajo es esperanzador pero no concluyente.

Lo primero que a mi criterio resuelve es la dispersion legislativa y la coherencia de que
carecia la regulacion de las acciones colectivas en materia de consumidores que ya como hemos
planteado tiene un aspecto amplio en su interpretacion no se basa solamente en las actividades de
consumo en sentido estricto, sino que confluye en otras materias, pero que afecten a consumidores
y usuarios de forma colectiva. También es de destacar la excelente técnica procesal utilizada en el
Anteproyecto. La gran pregunta es: ;, Si el presente Anteproyecto Normativo sera suficiente para

una eficaz desarrollo de la tutela colectiva?

Hay muchos aspectos que matizar en este sentido y es la imperiosa necesidad de un
robustecimiento de las entidades habilitadas, sobre todo en el plano econdémico y de financiacion
porque solo asi se alcanzara la efectividad de las acciones colectivas y seran protegidos los

intereses de los consumidores y usuarios. Entiendo que el uso de la tutela colectiva no puede tener
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un uso desmesurado porque su abuso traeria fatales consecuencias. Es necesario entonces unos
mecanismos que garanticen la firmeza econdmica y los ingresos pertinentes para lograr una
publicidad y medios de comunicacion de gran alcance, que permita identificar a los afectados en
caso de indeterminacion y que garanticen el conocimiento efectivo de los afectados del ejercicio
de la accion colectiva. Es importante lograr en la regulacion ese equilibrio permitiendo un mayor
protagonismo econémico y medios de financiacion mas racionales y practicos que aseguren un

ejercicio efectivo de la tutela colectivizada.

La adopcion de modelo (opt-out) del Anteproyecto es una decision valiente. En relacion
y en comparacion con los paises de nuestro entorno como por ejemplo en Francia, Alemania ¢
Italia que se han decantado por un modelo (opt-in) . Comparto la reforma normativa en este
aspecto pienso que es una decision inteligente debido al equilibrio, alcance y al efecto disuasorio
que trae consigo el uso del modelo de autoexclusion que en la propuesta normativa se ve
complementado si lo considerara el tribunal para una buena administracion de justicia, por un
modelo de autoinclusiéon, a mi criterio estd pensado precisamente para soportar o apoyar el
modelo (opt-out) en el caso de indeterminacion de los consumidores afectados. Por lo antes
expuesto constituye un elemento vital que las entidades habilitadas sean organismos robustos que
puedan desarrollar los mecanismos de publicidad pertinentes que aseguren la eficacia de la tutela

colectiva.

En el plano procedimental el Anteproyecto otorga grandes facultades al Tribunal, lo que
puede resultar excesivo como es el caso de que el tribunal determine la negacion de la
certificacion cuando entienda que la peticion es manifiestamente infundada. Resulta peligrosa
esta facultad que se le otorga al drgano jurisdiccional el cual le permite hacer una intervencion a
mi manera de ver, excesiva, sobre el fondo del asunto haciendo un prefallo e incidiendo
directamente en el objeto del proceso. Es claro que lo que busca el legislador es evitar el ejercicio
abusivo de la accion colectiva, pero en este caso pudiera verse comprometido el principio
dispositivo del procedimiento civil realizando el tribunal una especie de fallo adelantado que solo
es posible con los analisis y después de una practica de pruebas con las garantias procesales
pertinentes. En la acumulacion de acciones tiene grandes facultades para determinar el
sobreseimiento de la accion incluso en el caso del auto de certificacion puede realizar de oficio sin
que lo hayan solicitado las partes el sobreseimiento de la accion individual posterior que se
ejercita. Pienso que en estos aspectos se debe ser extremadamente cuidadoso porque podria verse
afectado el derecho a la tutela judicial efectiva y el principio dispositivo. A mi criterio deberia
realizarse una interpretacion restrictiva de estas facultades las que deberian estar

convincentemente motivadas bajo el principio de proporcionalidad y necesidad.
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A modo de conclusion quedan muchos aspectos por determinar en la Tutela Colectiva
Espafiola. Sin dudas la Directiva y su incidencia en el Anteproyecto constituye un paso de
avance en su regulacion pero es necesario robustecer este sistema creando mecanismos viables de
financiacion, de publicidad y otro medios de resolucion extrajudiciales que permitan un amplio
espectro de proteccion de la tutela colectiva que no solo debe ir cefiida al ambito de

consumidores.

Destacando la gran técnica procesal desarrollada en el Anteproyecto a mi criterio digna de
admiracion, pero no basta con un procedimiento procesal estructurado es necesario una
sistematizacion en el ambito de la tutela colectiva que constituya una garantia y un mecanismo de
éxito en el funcionamiento de las misma constituyendo de esta manera un freno a un actuar lesivo

y dafioso de los empresarios sobre los més vulnerables.
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